Estudios
de Relaciones
Laborales

<=

Juan B. Lorenzo de Membiela

El acoso moral:
iIncidencla en
el sector publico




Estudios
3 de Relaciones
Laborales

El acoso moral:
Incidencia en
el sector publico



© Diputacion de Barcelona

Diciembre, 2007

Disefio gréafico: Jordi Palli

Produccién: Direccién de Comunicacion
de la Diputacion de Barcelona
Composicion: Addenda

Impresion: SA de Litografia

ISBN: 978-84-9803-263-5

Depésito legal: B-52644-2007



Indice
ADTOVIATUTAS ..o 9
PreSenmtacion..........cooui i 11

Capitulo 1
Situacion actual del acoso moral o el acoso psicolégico

de la persona...............ccocooiiii 13
Concepto de MODDING .....cveui e 13
Dignidad ¥y @C0S0 MOFal......uiiuiiiiiiiie e 15
La gerencia y el aC0S0 MOral .......civniiiniiiiiiiii e 17

Capitulo 11
Evolucion del concepto de acoso moral en la doctrina

de los autores y en la jurisprudencia de los tribunales ............. 19
Teorias de los autores y organismos internacionales..........cccoveviiiiinennnen. 19
Comportamientos que causan mobbiNg .......coecuuveiieiiiiiiiiiieeieeieeeeeaae, 21
Sentencias de 10S tribunales. ... 23
Sentencias de los tribunales de la jurisdiccion social ........oovvviveeineennen.. 24
Sentencias de los tribunales de lo contencioso-administrativo............ 40

Capitulo 111
La evolucion del acoso moral: del dano psicologico
a la lesion de derechos fundamentales..................ccocoeiiiiiinl. 53

Evolucién del concepto de mobbing: dafio moral, alienacién

Y detrimento SOCIAl . ..cvvu i 53
EXtension del mobDING.......oeeu e b4
Acoso moral y tensiones [aboralesS......vvuveeiiiiiiiieeeee s b4
Ambito subjetivo del hostigamiento Moral ..........cceeveueeeeieeeceeeieeeane 55
La teoria médica del acoso mMoral........ccoceviiiiiiiieiiiiie e, 56

Dolencias psiquicas objetivadas por los tribunales ante la
concurrencia de aCoS0O MOFAl .....viuuiiiii i 59
JURISAICCION SOCIAL 1vvi i 59



Jurisdiccion contencioso-administrativa ........oceeeiiiiiiiiiiee 60
Deficiencias de la teoria médica y relevancia penal del dafio

PSIGUICO COMO TIMITE it 61
La teoria juridica del @aCoSO MOral .....ceveeiiiiieiiee e 63
Lesion al valor de la dignidad de la persona, art. 10.1.°CE ....................... 64

Lesion al derecho de igualdad o a la prohibiciéon de discriminacion....... 67

Lesion a la integridad mMoral ..o 70

Lesion al derecho al honor y a la intimidad personal y a la propia

imagen: el honor y su estrecha relacion con el trabajo........cccoeeeveennnnis 72

Capitulo IV

Novedades normativas en torno al acoso moral:

el principio de no discriminacion y el criterio técnico
de la Direccion General de Inspeccion de Trabajo de

14 de marzo de 2003 .........cooooiiiiiiiieee e 75
Las modificaciones operadas por la Ley 62/2003 y el Estatuto

Basico del Empleado Publico, Ley 7/2007 ....oveiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeen 75
La aplicacion del principio de no discriminacién como medio

de control del acoSO MOral ......cvviiiiiiiii e 78

La dignidad del personal funcionario como calificacién del acoso
10T = | PP 79

Capitulo V
Vias juridicas para prevenir el acoso moral............................... 83

En el marco de las relaciones laborales del Estatuto de los

TrabajadOres . ..uiei i 83
Accion de resolucion unilateral del contrato de trabajo por el
trabajador en virtud del art. 50.1.°.a) ET: la indemnizacion adicional
por dafios por responsabilidad contractual del art. 1101 CC

Y art. 1902 CC oniin i e 83
Responsabilidad contractual del art. 1101 CC....oovviviiniiiiiiiiceeen 84
Responsabilidad extracontractual o aquiliana del art. 1902 CC ............. 85
La derivada de la lesion de derechos fundamentales.........covevevieeninnnis 86
En el marco de la Administracion publica.......ccoccveiiiiiiiiiiiiiinieeeenn, 87
Responsabilidad patrimonial de la Administracion publica ................... 88
Otros ProCediMIENTOS .u.vuiriit it 91
El dafio moral como substrato del acoso moral..........cccoeeviiviiiiiiannen, 91

6



El resarcimiento y la indemnizacion del dafio moral ..........coccovevienanie, 93
El prestigio profesional como dafio moral cualificado...........cceeevniinnnie. 94

Capitulo VI

Tras cuatro anos de acoso moral ..............................o 97
La problematica actual del mobbing .......c.ccoveeiiiiiiiiiiiiiiiiie e, 97
Problemas concurrentes en el acoso administrativo ...........c.ccoeeeiiiinnns. 104
El prejuicio judicial sobre el empleo de la pericial médica .................... 105
La justicia gratuita no reconocida a los funcionarios publicos................ 113
Analisis de la gerencia realizada por el acosador en el supuesto
de mobbing deSCENAENTE .. vu v 116
Sentencias estudiadas ..................ocovviiiiiiiii 123
EL QULOT ..oeeniee e 127



Abreviaturas

AAP: Auto de Audiencia Provincial.
CE: Constitucion Espafiola.
ET: Estatuto de los Trabajadores.

Ley 30/1992: Ley 30/1992, de 26 noviembre 1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Ley 7/1985: Ley 7/1985, de 2 abril 1985 de Bases del Régimen Local.

LF de 1964: Decreto 315/1964, de 7 febrero que aprueba la Ley Articulada de
Funcionarios Civiles del Estado.

LISOS de 2000: Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 agosto 2000 que aprueba
el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

LJCA de 1998: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

Ley 7/2007: Estatuto Béasico del Empleado Publico, Ley 7/2007, de 12 de abril.

LPL de 1995: Real Decreto Legislativo 24 de marzo de 1995, nim. 1, Ley de Pro-
cedimiento Laboral.

LPRL de 1995: Ley 31/1995, de 8 noviembre 1995 que regula la Prevencion de
Riesgos Laborales.

RD 429/1993: Real Decreto 429/1993, de 26 marzo 1993 que aprueba el Re-
glamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional.

SAP: Sentencia de Audiencia Provincial.

STJCE: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia de Tribunal Superior de Justicia.



Presentacion

El acoso moral en el trabajo constituye un riesgo laboral de objetivacion juridica
muy reciente, que despierta, con motivo, un interés creciente por parte de los
agentes sociales. El término inglés mobbing equivale a ataque o agresion y fue
utilizado por primera vez a principios de los afios ochenta por el psicélogo sueco
Heinz Leyman para definir el fenémeno de fustigacion que se observaba en algu-
nas empresas hacia algunos de sus trabajadores, los cuales sufrian una situacion
de extrema incomodidad que incluso los desestabilizaba psiquicamente.

El acoso moral afecta tanto a hombres como a mujeres de todas las edades
y niveles jerarquicos. No resulta facil averiguar porqué se llegan a producir estas
situaciones, puesto que en cada caso pueden concurrir multiples motivos, tanto
personales como profesionales. Muchas investigaciones apuntan como causa
principal la existencia de puntos débiles en la organizacion y la gestion de las
empresas. Por ejemplo, parece que favorecen la aparicion del acoso las organi-
zaciones cerradas y de caracter conservador; los estilos de mando autoritario que
presionan a los trabajadores; la poca atencion a los empleados; la excesiva carga
de trabajo, o los sistemas que persiguen optimizar los resultados sin tener en
cuenta el factor humano, lo cual genera estrés y frustracion. Por otra parte, se
afirma que la Administracién publica es el sector donde mas se manifiesta este
fendmeno, a causa de la ocupacion estable del personal funcionario y también
de la cultura burocratica que aun impera en él.

En cualquier caso, la persona acosada puede sufrir graves trastornos fisicos
y psicologicos —depresion, ansiedad o pérdida de autoestima—, acompafiados
de una fuerte desmotivacion hacia el trabajo y un descenso del rendimiento labo-
ral. Tiene igualmente efectos negativos en la organizacion; por ejemplo, la dismi-
nucién de la productividad, el deterioro de la calidad del trabajo y del clima labo-
ral, un aumento del absentismo o una major siniestralidad.

En el trabajo que presentamos en este tercer volumen de la coleccion
Estudios de Relaciones Laborales, el autor, gran conocedor del tema, contextua-
liza el acoso moral para después abordar la evolucion del concepto en la doctri-
nay en las sentencias de los 6rganos judiciales. Finalmente, apunta una serie de
propuestas de vias juridicas para prevenirlo, dedicando especial atencion a la
situacion actual del sector publico.

CoNsoRclo DE EsTupios, MEDIACION Y CONCILIACION
EN LA ADMINISTRACION LOCAL
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Capitulo 1
Situacion actual del acoso moral
o el acoso psicolégico de la persona

Concepto de mobbing

Nos encontramos en una fase de estabilizacién del fenémeno del acoso moral,
hostigamiento moral, institucional o grupal,! en lengua inglesa mobbing.?
Frente a la irrupcion virulenta que este riesgo laboral tuvo en medios perio-
disticos durante los afios 2001-2003,3 seguida de una respuesta mal equili-
brada en algunos tribunales, victimas probables de la presion mediatica, hoy
podemos estudiar resoluciones mas sosegadas, mas precisas, que estudian el
acoso desde perspectivas que originariamente eran desconocidas. Entre ellas,
el acoso horizontal, realizado por un trabajador hacia otro de idéntico grupo
profesional, o el acoso ascendente, causado por un trabajador hacia su supe-
rior, mas desconocido que el descendente, que es el mas comun y ordinario
y que es el realizado por el superior hacia el subordinado. Es el mas conoci-
do, dado que los instrumentos que se presumen al superior no se presumen
al inferior. No obstante esta premisa no siempre se cumple, maxime en orga-
nizaciones en donde concurre una gran estabilidad en el empleo, por ejem-
plo, la Administraciéon publica, y en donde la normas juridicas impiden al
superior ejercer poderes omnimodos so pena de caer en una flagrante des-
viacion de poder.

De cualquier modo, estas nuevas manifestaciones, que han sido razonadas
en sentencias judiciales y que seran estudiadas mas adelante, pueden verse en

1. Vid. MoLinA NAVARRETE, C. «La tutela frente a la «violencia moral» en los lugares de trabajo: entre prevencion e indemnizacion».
Aranzadi Social, num. 18, 2001 (BIB 2001, 1624).

2. Es interesante reproducir la significacion lingtistica del termino mobbing. «Mob», del inglés, se podria traducir como «banda»; y «
mobbing », como ataque ejecutado por un grupo desordenado o descontrolado (o banda, cuadrilla, turba...) lo que denota el caracter
colectivo de la agresion.

3. El'll Informe Randstad, £/ Acoso Moral, Instituto de Estudios Laborales (IEL), ESADE-Randstad, Madrid, 2004, apunta al libro de la
psicologa francesa Marie-France Hirigoyen, El acoso moral en el trabajo. Madrid: Paidés, 2001, como causa generadora en Espana del
estallido mediético de este riesgo laboral, nuevo en su consideracion como ilicito laboral, viejo, en cambio, en cuanto a su existencia
en el mundo del trabajo (vid. http://www.randstad.es/content/randstad/gabinete-de-prensa/calendario/ ).



la STSJ de Aragon de 30 de junio de 2003,4 en donde se analiza el acoso hori-
zontal, el realizado por un trabajador hacia otro compafiero.

Debemos iniciar este estudio con la acotacion del término, aunque sea de
modo somero. Hay autores que optan por la expresion acoso psiquico,® en detri-
mento del anglicismo mobbing o del habitualmente utilizado acoso moral. Opto
por el concepto de acoso moral sobre el acoso psiquico, en atencién a que el
bien juridico que se lesiona es el espiritu de la persona y éste debe ser objeto de
una proteccion amplia por parte de los tribunales. Por ello nada mejor que una
definicion extensa y expansiva comprensivo del dafio moral y el dafio psiquiatri-
CO que ocasionan, inevitablemente, las acciones de acoso.

Concurren en la definicién del acoso moral, hoy en dia, dos tendencias cla-
ramente divergentes. La primera, derivada de una concepcion psicoldgica o
médica, analiza el acoso moral desde el ambito clinico, desde la 6ptica de la
lesion psiquiatrica requiriéndose, un dafio psiquico verificado. Sobre esta teo-
ria, convergen otras dos posiciones enfrentadas: un sector defiende la necesi-
dad que el agredido haya estado de baja médica, lo que demostraria que el
acoso tiene unos antecedentes temporales y con ello quedaria probado el ele-
mento de la persistencia que todo acoso conlleva. Frente a este punto de vista
concurre otro, segln el cual no es preciso que se den periodos de baja médi-
ca previos, sino que bastaria uno sélo para considerar la presunta existencia de
acoso moral.

Otra tesis, por el contrario, deriva de una concepcion juridica dirigida a pro-
teger los derechos constitucionales reconocidos a los trabajadores o al personal
funcionario, entre ellos, especialmente, el derecho a la igualdad y a la no discri-
minacion del art. 14 CE; el derecho a la integridad moral del art. 15.1.°CE y la
proteccion de la dignidad del trabajador, art. 10 CE.

La proteccion de la dignidad tiene unas connotaciones mas amplias que
los otros citados y esta plasmada en textos de legislacion ordinaria: la recoge el
art. 4.2.°e) ET, también el art. 14.h) de la Ley 7/2007.

Queda todavia mucho por estudiar, porque el fenémeno aglutina aspectos
de distinta naturaleza, indole y condicién que perfilan su complejidad: en su
manifestacion como riesgo laboral concurren, en términos generales pero muy
graficos, cuestiones profesionales, personales, organizativas y psicolégicas, sin
olvidar las ideolodgicas. Las causas pueden abstraerse a dos principalmente. Por
una parte, causas emotivas, generadas por un miedo in abstracto que provoca
gue una persona o grupo de personas se apifien para desarraigar del trabajo a

4. (AS 2003, 2227)

5. GoNnzALEz NAVARRO, F. Acoso psiquico en el trabajo (El alma, bien juridico a proteger). Madrid: Civitas, 2002, pp. 174-5, y OJepA
AviLEs, A. «Problemas del momento: jubilacion forzosa en convenios, mobbing, demandas laborales internacionales». Il Congreso
Complutense de Derecho del Trabajo en Homenaje al Profesor Manuel Alonso Olea. Madrid: 2002, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, pp. 68-69.
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un funcionario o trabajador mediante la agresién psicolégica —la agresion
como vehiculo de defensa— mediante un plan consciente o inconscientemen-
te planificado. Y, por otra parte, causas laborales, en su doble dimensién, de
lugar en donde se manifiesta esta agresion con todas las connotaciones que
ello conlleva para el agredido —estatus, liderazgo, prestigio, dignidad...— y de
lugar en donde se intenta mantener y conservar por los agresores una primacia
ante todo y sobre todo, neutralizando a quienes atenten o puedan atentar contra
un estatus concreto de hegemonia gestora, politica, personal o simplemente de
intereses.

Dignidad y acoso moral

La alienacion del empleado publico, en la significacion expresada por la Ley 7/2007,
persigue el hostigamiento moral y provoca una amplia variedad de maniobras.
Todas ellas confluyen en una clara y flagrante violacion de la dignidad de la per-
sona, que puede producir desde patologias psiquiatricas hasta el abandono del
puesto de trabajo en su faceta mas procaz e insolente. Esto Ultimo es mas usual
en el ambito laboral privado que en el publico, en donde la relacién de servicios,
aparentemente, es mas estable. Apariencia no exenta de una gran fragilidad, ya
que ese abandono puede producirse bien sea mediante la declaraciéon de una
jubilacion por incapacidad para los funcionarios dependientes de la MUFACE o
bien mediante una incapacidad permanente para aguellos otros que estén en-
cuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social o, simplemente, sin lle-
gar a abandonar la condicion de empleado publico, a la solicitud de una exce-
dencia administrativa. Cuestion ésta que, al manifestarse como un derecho del
personal funcionario, viene a complicar mas la deteccién del acoso y, por consi-
guiente, su prevencion.

Sobre la concurrencia de la Directiva Europea 2002/73/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 modificativa de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, sobre La aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, a la formacion y a la promo-
cion profesionales y a las condiciones de trabajo, se esta construyendo otra mo-
dalidad de acoso moral, éste por razén de sexo.6

Otro aspecto que sera estudiado seran los dafios que sufre el acosado, y
éstos desde diversas perspectivas. La primera, relativa a la cuantia que es ter-
minante en la cuantificacion de la indemnizacién que el agresor o agresores,
directamente, en virtud de su culpa in operando, y el empresario o la

6. Vid. Lousaba AROCHAMENA, J.F. «El acoso moral por razén de género». Aranzadi Social, nim. 15, 2003 (BIB 2003, 1349).
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Administracion en virtud de su culpa in vigilando, deben responder por infrac-
cion de las obligaciones previstas en la LPRL de 1995. Desde otra perspectiva,
los dafios morales, incluyendo los denominados dafios sociales, causados por
la lesion al prestigio profesional del trabajador, publico o privado, hasta la
dimensioén social del ser humano y su estatus o jerarquia grupal. Comprenderia
el restablecimiento de su dignidad profesional y su rol social y como veremos,
la Ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo lo incluye en la proteccién del
derecho al honor.

Algunas medidas reparadoras del acoso moral ya fueron citadas en mi traba-
jo publicado en CEMICAL,”’ sin embargo, a tenor de las nuevas doctrinas y refle-
xiones sobre el acoso moral, podriamos distinguir:

1. Consideracion de la contingencia como accidente de trabajo si hubiere ba-
ja médica por enfermedad.

2. Recargo de las prestaciones generadas por el acoso moral al amparo del
art. 123.1.° de la LGSS de 1994 que deberé ser soportado por la empresa
o la Administracion.

3. Indemnizacion del art. 50.2.° del ET cuando el trabajador extinga la rela-
cion laboral por lesién empresarial a su dignidad.

4. Indemnizacion por dafios morales derivados de la responsabilidad con-

tractual o extracontractual.

. Indemnizacion por dafios psiquiatricos causados.

6. Indemnizacion por intromision ilegitima al honor de las personas, incluida
la lesion al prestigio profesional prevista en la LO 1/1982.

7. Responsabilidad extensible a la empresa o Administracion publica por apli-
cacion de la LPRL de 1995, arts. 14.2.° y 42.1.°, de aplicacion a los sec-
tores privado y publico.

8. Responsabilidad juridica y politica de los titulares de 6rganos superiores y
directivos que hayan permitido y consentido el acoso moral, como autores
por omisién o comisién por omision.

o1

Junto a estas previsiones que tratan las consecuencias econdémicas del acoso
moral serd necesario examinar los procedimientos judiciales para obtener una
tutela judicial efectiva. Si en el ambito laboral, la LPL sera la norma procedimen-
tal de aplicacién y en concreto su art. 181 de Proteccion de Derechos Funda-
mentales; en el dmbito de la funcién piblica el cauce procedimental serfa el
Proceso Especial de Proteccion Jurisdiccional de Derechos Fundamentales de la

7. El acoso moral en el trabajo: su indefinicion juridica. Incidencia en la Administracion publica. CEMICAL, 2003, en http://www.diba.es
/cemical/estudis.asp
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Persona, arts. 114 y ss. LICA.

No debemos olvidar, por ultimo, el impacto que el acoso moral genera en la
unidad administrativa. La crispacion que produce se conoce y se palpa en el tra-
bajo, incidiendo negativamente en la eficiencia de la organizacion, y afecta tam-
bién al acosador/es por un principio de economia gestora pues no invierte todo
su talento en resolver problemas gestores y optimizar la productividad y rendi-
miento de la entidad, lo que ya de por si es una extravagancia en alguien cuyo
trabajo trata precisamente de esto.

La gerencia y el acoso moral

La gerencia tiene una importancia decisiva en la verificacion o no del acoso moral.
Este se genera con més facilidad en modos autoritarios que en otros abiertos, en
donde el consenso y la comunicacion entre los distintos estamentos de la empre-
sa son fluidos. Los costes econdémicos y sociales que se derivan de este conflic-
to organizacional son importantes y este dato deberia permitir una ampliaciéon de
la legitimacion administrativa y procesal a terceros para denunciar, perseguir y
acabar con estas maquinaciones ilicitas.

Nos referimos a lo que algun autor ha calificado como jefe téxicoy como orga-
nizacion toxica,® una forma de gestion de las organizaciones y las personas me-
diante la continua destruccion de los recursos humanos, del clima laboral y del
entorno organizativo. Situacion de facto en algunas entidades cuyo final no pue-
de ser otro sino su propia desaparicion a medio plazo y una pérdida apreciable
en la calidad de los recursos de que disponga, en plazo inmediato.

Cabe concluir que el acoso moral no ha hecho méas que adoptar una entidad
determinada y una relevancia cientifica de cierta envergadura. Ahora bien, de
es0 a una correcta fiscalizacion por los tribunales hay cierta distancia, pues algu-
nos recelos jurisdiccionales, en algunos casos, predeterminan el fallo judicial.

8. PINUEL, I. Neomanagement. Jefes téxicos y sus victimas. Madrid: Aguilar, 2004.
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Capitulo 11

Evolucion del concepto de acoso moral
en la doctrina de los autores y en la
jurisprudencia de los tribunales

Teorias de los autores y organismos internacionales

Konrand Lorenz, en sus estudios sobre etologia, calificé como mobbing «el com-
portamiento de un grupo de animales de la misma especie cuando se unen para
ponerse en contra de otro que les resulta amenazante con el fin de excluirlo».

Trasladado por Heinz Leymann® al &mbito laboral, el término define el ataque
0 la agresion que varias personas proyectan sobre otro individuo con la finalidad
de alienarlo dentro de la organizacién productiva. Estrictamente, el profesor Ley-
mann lo explica como «la repeticidn de una o varias practicas hostiles llevadas a
cabo, al menos, una vez a la semana y durante un periodo de seis meses como
minimo».

Otros autores han aportado algo mas a esa definicion.

Es obligado referirse a Marie-France Hirigoyen,10 cuyo estudio desencadend
el descubrimiento del hostigamiento moral en 2001 en nuestro pais. Para esta
autora, el acoso es «toda conducta abusiva (ademan, palabra, comportamiento,
actitud...) que atenta, por su frecuencia o sistematizacion, contra la dignidad o
la integridad psiquica o fisica de un trabajador, poniendo en peligro su puesto de
trabajo o degradando el ambiente laboral».!!

En términos similares, Moran Astorgal? lo define como «el maltrato persis-
tente, deliberado y sistematico de varios miembros de una organizacién hacia un
individuo con el objetivo de aniquilarlo psicolégica y socialmente y de que aban-
done la organizacién». La esencia del mobbing radica en el acoso por varios

9. LeymaN, H. Mobbing. La persécution au travail. Paris: Ed. du Seuil, 1996, y LEymANN, H.; TALLAREN, U. Investigation into the frecuency
of adult mobbing in a Swedisch steel company using LIPT questionnaire (manuscrito inédito), 1990.

10. HiricoYen, M.F. El acoso moral en el trabajo. Madrid: Paidos, 2001. Versién espafiola de su obra Le Harcélement moral: la violence
perverse au quotidien, publicada en Francia en 1998.

11. Conferencia de M.F. Hirigoyen, «El acoso moral en el trabajo», en NRL Metal. Estrategias preventivas desde el enfoque de género
para las PYME. Valencia: FEMEVAL, septiembre de 2004.

12. Moran AsTORGA. «EI mobbing: persecucion o psicoterror en el trabajo». Capital Humano, nim. 151, 2002, p.44 y siguientes.



compafieros de trabajo que pertenecen al mismo grupo profesional o al grupo
inmediatamente inferior del acosado, normalmente mejor preparado y con mas
habilidades sociales y de comunicacion. Estos ataques persiguen una aniquila-
cion psicolégica del perseguido y suponen una amenaza para su prestigio y sus
posibilidades de ascenso.

La estrategia del ataque puede ser compleja, incluso inapreciable a simple
vista. Cabe diferenciar aquellos que asumen un papel estratégico, parapetados
en cargos o puestos directivos, incluso sin ninguna conexiéon aparente, aunque
si subyacente, y aquellos que asumen acciones mas burdas, generadores de
injurias, calumnias e incluso auténtica violencia moral en el centro de trabajo o
fuera de él. Ordenan realizar el vacio y otros mecanismos de presién psicolégica,
y ordinariamente suelen ser personas de inferior nivel y preparacion. Su perfil
psicoldgico es la de un verdadero delincuente con tendencias psicopéticas y ca-
rente de escrupulos.

Hay otro tipo de acoso en la Administracion, el institucional, en el cual parti-
cipa toda la institucion, en aquellas organizaciones en las cuales el despido sea
inviable. No se trata de un cargo provincial, sino que va mas alla, implicandose
toda la organizacion en contra del funcionario que lucha por defender su digni-
dad. La caracteristica mas importante es que supone un abuso de derecho claro,
grosero. El funcionario no se encuentra apoyado por un grupo de compafieros, o
esta cobijado bajo el manto sindical, es la individualidad. Este acoso supone el
grado absoluto de perversion y destruccion de una persona. Toda una institucion
y su maquinaria e influencia en otras instituciones frente a la singularidad de una
persona. Este acoso es, de por si, el mas infame y delictivo que pueda darse, y
sus responsables pueden considerarse como auténticos criminales administrati-
vos. Esto demuestra que el Cédigo del Buen Gobierno no sélo carece de rele-
vancia alguna, sino que es muestra del relativismo en que nos encontramos, y
del valor inane de los principios morales.

La definicion del acoso moral por érganos oficiales no suele diferir en gran
medida de las ya expuestas. Cabe destacar la dada por la Comision Europea en
1995 con la finalidad de llegar a un primer acuerdo sobre este fendémeno: «inci-
dentes de abuso hacia una persona, con amenazas o0 asalto en circunstancias
relacionadas con su trabajo que implican un desafio implicito o explicito a su
seguridad, bienestar o salud».13

Mas elaborada es la definicién del Comité Asesor en Seguridad, Higiene y
Proteccion de la Salud de la Comisién Europea de 29 de noviembre de 2001, se-
gun la cual la violencia en el lugar de trabajo es «una forma de comportamiento

13. DIMArTINO, V.; HoEL, H.; CooPer, C. Preventing violence and harassment in the workplace. European Foundation for the Im-
provement of Living and Working Conditions. 2003.

20



negativo entre dos o mas personas, caracterizado por su agresividad, general-
mente repetitivo, muchas veces inesperado, que tiene efectos dafiinos sobre la
seguridad, salud y bienestar del empleado en el lugar de trabajo».

La agresividad puede adoptar la forma de lenguaje corporal, indicando intimida-
cién, desprecio o rechazo, o bien la forma de violencia fisica o verbal. La violencia
se manifiesta de varias maneras: desde la agresion fisica al insulto, al acoso moral,
al acoso sexual, a la discriminacion por raza, religion, minusvalia, sexo o cualquier
otra diferencia y puede venir desde dentro o desde fuera de la organizacion.

Para el Il Informe Randstad,!4 esta definicion aporta avances relevantes por
cuanto pondera la repeticion de la accién dafiina (u omision, afladiria) con efec-
tos acumulativos, distinguiendo los siguientes elementos:

a) Son comportamientos no deseados por quien los recibe.

b) Son comportamientos sin reciprocidad, normalmente porque el destinata-
rio no esta en condiciones de responder o simplemente porque no quiere
responder de la misma manera.

¢) Son comportamientos que tienen o pretenden tener un efecto devastador
sobre la victima, es decir, no son comportamientos inocentes.

Comportamientos que causan mobbing

Apoyandonos en la técnica del metaagrupamiento propuesta por Hoel, Rayner y
Cooper,15 los comportamientos susceptibles de acoso pueden agruparse en los
siguientes conceptos:16

a) Amenazas al estatus profesional

1. Asignar trabajos sin utilidad.

2. Asignar trabajos por debajo de su capacidad.

3. Desvalorizar sistematicamente su esfuerzo o éxito profesional o atribuir-
lo a otros factores o a terceros.

4. Evaluar su trabajo de forma inequitativa o sesgada.

5. Realizar criticas y reproches por cualquier cosa que hace o decision que
toma.

6. Controlar el trabajo de forma malintencionada para «cazar a la persona».

7. Amenazar con usar instrumentos disciplinarios.

14. Il Informe Randstad. E/ acoso moral. Madrid: Instituto de Estudios Laborales (IEL), ESADE-Randstad, 2004.

15. HokL, H.; Ravnereg, C; Cooper, C.L. «Workplace bullying». International Review of Industrial and Organizational Psychology. Vol. 14.
Chichester: John Willey, 1999. pp. 195-230.

16. PiNUEL I. /I Informe Cisneros. Universidad de Alcaléd de Henares, 2002.
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b) Amenazas a la reputacion personal
1. Menospreciar personal o profesionalmente.
2. Intentar desmoralizar o desanimar.
3. Humillar, despreciar en publico.
4. Chillar, gritar para intimidar.
5. Forzarla a realizar trabajos contra su ética.
¢) Aislamiento
1. Restringir las posibilidades de comunicarse con su superior.
. Ningunear, ignorar, excluir o hacer el vacio, fingir no verle.
. Interrumpir continuadamente impidiendo expresarse y avasallando.
. Limitar malintencionadamente el acceso a cursos, promociones, etc.
. Prohibir a otros trabajadores hablar con la persona.
. Privar de informacion imprescindible para realizar el trabajo.
d) Carga excesiva de trabajo
1. Ejercer una presion indebida para realizar su trabajo.
2. Asignar plazos de ejecucion o cargas de trabajo irracionales.
3. Abrumar con una carga de trabajo insoportable.
e) Desestabilizacion
1. Amplificar y dramatizar de manera injustificada errores pequefios.
2. Desestabilizar para «hacer explotar».
3. Acusar sin base por errores o fallos difusos.
4. Modificar el trabajo a realizar o sus responsabilidades sin decir nada.
5. Distorsionar malintencionadamente lo que dice o hace en el trabajo.
6. Dejar a la persona sin ningun trabajo que hacer.

o Ok~ Wi

Junto a estos comportamientos se precisa el cumplimiento de una serie de
requisitos:

a) Que no responden a una causa especifica facilmente reconocible por el
acosado y que por lo tanto le generan incertidumbre.

b) Que se apartan claramente de lo que se entiende por conducta aceptada
como razonable.

¢) Que sean hostiles e intimidatorios.

d) Que buscan causar dafio moral y que por lo tanto responden a un plan.

e) Que sean repetitivos, que pueden ser de baja intensidad pero que tienen
efectos acumulativos en periodos de tiempo cercanos.

f) Que no sean deseados por quien los recibe y que le supongan una
afrenta.

g) Que no se desarrollen entre iguales, por razones jerarquicas o de hecho, y
que no tenga por tanto reciprocidad.
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Muchos de estos actos necesitan de un elemento subjetivo que en el ambito
del Derecho penal se califica como dolo: la voluntad y el querer provocar un
resultado ilicito, prohibido por la ley, que en el supuesto del acoso moral podra
comprender diversos efectos, pero en todo caso, un unico resultado, la neutrali-
zacion del acosado dentro de la organizacion, la destruccion de su liderazgo.

Ese elemento subjetivo determina que las agresiones respondan a una estra-
tegia previamente concebida. La concurrencia de ese plan causa insidias graves,
numerosas y reiteradas en el tiempo que excluyen la casualidad. Dudo mucho
que sin esa estrategia pueda hablarse de persecucion o acoso moral, mas bien,
de defectos de comunicacién o de diferencias personales que no revelan sino la
compleja psicologia del ser humano, lo que en organizaciones humanas de cier-
ta entidad debe entenderse como algo usual. Postular unas relaciones profesio-
nales impolutas no es méas que demandar quimeras, el conflicto interpersonal
nace y se resuelve en organizaciones como parte del aprendizaje del hombre en
su dimensioén social.l” La gestion del conocimiento es esencial.

Sentencias de los tribunales

La evolucién del concepto de acoso moral en el ambito de los tribunales ha
sido paralela a la profundizacion de su estudio por los autores y por los propios
organos jurisdiccionales. No obstante, estas fuentes de conocimiento no han
conseguido un engranaje adecuado, sino que, mas bien, han ido en paralelo,
provocando importantes divergencias y produciendo un quebranto nada des-
defiable a la confianza de quienes han acudido a los tribunales en defensa de
sus intereses.

Por otro lado, el concepto de acoso moral tratado en los tribunales de lo
social no presenta divergencias esenciales con los pronunciamientos dictados
en la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues padece idénticas imprecisio-
nes. Es mas, como veremos, nos encontramos con una yuxtaposicion de tesis al
gravitar el concepto de hostigamiento moral tanto en la teoria juridica como en
la médica, sin ofrecer una solucién precisa y sistematica a este riesgo laboral.

Lo més preocupante del panorama actual es la inexistencia de una regulacion
precisa del acoso morall8 junto a la circunstancia de que el procedimiento pro-

17. Vid. mi trabajo «El acoso moral en el trabajo como nueva patologia emergente en el orden jurisdiccional laboral (y 1)». Capital
Humano, 2003, 164.

18. El profesor Martinez Girén justifica lo innecesario de una regulacion especifica sobre el acoso moral basandose en la transposiciéon
de la Directiva 89/391/CEE del Consejo de 12 de junio de 1989. Como consecuencia de la misma se dictd la normativa de prevencion
de riesgos laborales, vid.. MARTINEZ GIRON, J. «Dignidad del trabajador y acoso moral», en BorraJO DACRUZ, E. Derecho vivo del trabajo
y constitucién. Estudios homenaje al Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzalez. Madrid: La Ley-Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2004, p. 103.



cesal elegido por el defensor del acosado en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa determina de una manera decisiva el enfoque, primero, y el analisis,
después, del acoso moral denunciado.

Tanto para verificar esta afirmacién como para mostrar la percepcion por los
tribunales de este fendmeno laboral conviene exponer, someray criticamente, los
pronunciamientos de los tribunales sociales y contencioso-administrativos sobre
el mismo.

Sentencias de los tribunales de la jurisdiccion social

1. Las SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2001,1° 18 de mayo
de 200120 y 15 de junio de 200141 interpretan que el hostigamiento laboral se
caracteriza por ser una forma de acoso en el trabajo en el que una persona o un
grupo de personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o de otro
modo, atentando contra los empleados con la consiguiente degradacion del cli-
ma laboral. Se caracteriza por las siguientes conductas y también por la concu-
rrencia de unas consecuencias psiquicas:

a) Ataques mediante medidas adoptadas contra la victima: el superior le limi-
ta las posibilidades de comunicarse, le cambia la ubicacién separandole
de sus compafieros, se juzga de manera ofensiva su trabajo, se cuestionan
sus decisiones.

b) Ataque mediante aislamiento social.

c) Ataques a la vida privada.

d) Agresiones verbales, como gritar, insultar, o criticar permanentemente el
trabajo de esa persona.

e) Rumores: criticar y difundir rumores contra esa persona.

Como sintomas de mobbing se apuntan: ansiedad, pérdida de la autoestima,
Ulcera gastrointestinal y depresion, como sintomas ilustrativos no exhaustivos. El
cuadro de sintomatologia es amplio en la medida en que depende del subjetivis-
mo de la victima.

Es necesario advertir que el acoso moral queda integrado por unas acciones
u omisiones del empresario y unas consecuencias psicoldgicas en el trabajador
acosado.

Las sentencias dictadas por el TSJ de Navarra son las que en mayor nume-
ro de ocasiones han utilizado los ¢rganos jurisdiccionales para analizar pleitos

19. (AS 2001, 1878)
20. (AS 2001, 1821)
21. (LLJUR 2001, 230916)
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sobre acoso moral, entre otras, STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 20 de
marzo de 2003;22 STSJ de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 20 de marzo
de 2003;23 STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2004;24 STSJ
de Navarra, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2003;25 STSJ de
Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, 17 de octubre de 2004:26 STSJ de
Extremadura, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2003;27 Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social, de 17 de marzo de 2004;28 STSJ de
Navarra, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 20042° y STSJ de Andalucia,
Sevilla, de 19 de abril de 2004.30

2. La STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2001,31 deses-
tima la extincion voluntaria por el trabajador del contrato de trabajo debida a las
condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion profesional o
en menoscabo de su dignidad, art. 50.1.°.a) del ET, dada la no existencia de
mobbing por no concurrir «<medidas injustificadas contra la victima, aislamiento
social, ataque a la vida privada, etc., ni en cuanto a las consecuencias del
mismo, ansiedad, pérdida de autoestima o depresion».

3. La Sentencia del Juzgado de lo Social num. 33 de Madrid de 18 de junio de
2001,32 profundiza en el concepto de acoso moral incorporando definiciones doc-
trinales y delimitando lo que es el acoso moral de otras conductas diferentes de éste.

El acoso se manifiesta a través de variados mecanismos de hostigamiento con
ataques a la victima por medio de las siguientes medidas:

— Implantacion de medidas organizativas: no asignar tareas, asignar tareas
innecesarias, degradantes o repetitivas, asignar tareas imposibles de cum-
plir, etc.

— Medidas de aislamiento social: impedir las relaciones personales con otros
compafieros de trabajo, con el exterior, con clientes, no dirigirle la palabra, etc.

— Medidas de ataque a la persona de la victima: criticas hirientes, vejacio-

22. (AS 2003.3244)
23. (AS 2003, 2791)
24. (AS 2004, 1233)
25. (AS 2003, 679)
26. (AS 2004, 1379)
27. (AS 2004, 653)
28. (AS 2004, 1050)
29. (AS 2004, 1072)
30. (AS 2004, 2051)
31. (LLJUR 2002, 131015)
32. (AS 2001, 1667)
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nes, burlas, subestimaciones, etc.
— Medidas de violencia fisica o agresiones verbales: insultos, criticas perma-
nentes, amenazas, rumores sobre la victima, etc.

El acoso moral se exterioriza en las relaciones interpersonales en el centro de
trabajo y, por tanto, su expresion presenta multiples conexiones con la relacion
juridica que entre empresario y trabajador configura el contrato laboral. En unos
casos el empresario puede ser sujeto activo del acoso y en otros espectador, no
por ello exento de responsabilidad, de acciones entre compafieros de trabajo,
vinculados o no jerarquicamente, en las que una persona o incluso el colectivo
gjerzan ese hostigamiento hacia otra persona.

Junto a esta descripcion, trata igualmente de la dimensién constitucional del
acoso moral como infraccion del derecho a la integridad moral del art. 15.1.° CE
dada la concurrencia de tratos degradantes que impiden el libre desarrollo de su
personalidad.

Lo méas novedoso es la profundizacion en el acoso moral para delimitarlo de
otras conductas empresariales. Se diferencian las conductas calificadas de acoso
de otros posibles desafueros cometidos por el empresario ejercitando de forma
abusiva su poder de direccion y organizacion de la empresa.

En cambio, en el acoso lo que se busca es causar un dafo al trabajador aten-
tando a su personalidad. Sobre esa distinta accion empresarial cabe atribuir al
acoso moral una lesion a la dignidad del trabajador, art. 10 CE y a su integridad
moral del art. 15 CE. Frente a ello, el abuso de los poderes de direcciéon no oca-
siona lesion alguna a los derechos constitucionales y se fundamenta como infrac-
ciones de legislacion ordinaria.

En orden a la practica de la prueba, apunta el juzgador, quien invoque pade-
cer acoso moral no basta con que acredite arbitrariedades empresariales, sino
que es preciso demostrar:

— Que la finalidad del empresario como sujeto activo del acoso o0 en su caso
como sujeto tolerante del mismo era perjudicar la integridad psiquica del
trabajador o desentenderse de su deber de proteccién en tal sentido.

— Que hayan causado al trabajador unos dafios psiquicos, lo que exige la
existencia de una clinica demostrativa de la patologia descrita por la psi-
cologia o psiquiatria.

Criterios mantenido por la STSJ de Andalucia, Granada, Sala de lo Social, de
11 de marzo de 200333 y STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 4 de noviembre

33. (LLJUR 2003, 136591)
34. (AS 2004, 657)
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de 2003.34
A pesar de lo elaborado de la sentencia, cabe aducir que la descripcion del
fendmeno del acoso moral resulta incompleta:

a) Obvia la existencia tanto del acoso horizontal como del ascendente, que
dada la extension de la sentencia podria haberse mencionado.

b) Aluna la existencia del acoso moral con la necesidad de concurrir dafios
psiquicos, e incluso la constatacién de lesion de derechos fundamentales.

c) La agresion es definida en sentido positivo, mediante acciones, sin olvidar
que caben otras formas de ejecucion, como la simple omisién o la comi-
sién por omisién, en sus dimensiones mas complejas.

d) La carga de la prueba se invierte cuando los motivos de acoso moral oca-
sionan discriminacién o provoca lesion de derechos fundamentales.

4. La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Pamplona de 24 de sep-
tiembre de 200135 se refiere al acoso moral como la constatacion de la existen-
cia en las empresas de trabajadores sometidos a un hostigamiento tal que inclu-
so llegan a presentar sintomas psicosomaticos y reacciones anormales hacia el
trabajo y el ambiente laboral.

Una de las aportaciones mas originales que posee este pronunciamiento es la
calificacion del acoso moral como una forma caracteristica de estrés laboral, que
presenta la particularidad de que no ocurre exclusivamente por causas directa-
mente relacionadas con el desempefio del trabajo o con su organizacion, sino que
tiene su origen en las relaciones interpersonales que se establecen en cualquier
empresa entre los distintos individuos. Una caracteristica de la situacion es la de
ser un conflicto asimétrico entre las dos partes, donde la parte hostigadora tiene
MAs recursos, apoyos 0 una posicion superior a la del trabajador hostigado.

Otro aspecto decisivo de esta sentencia es la fijacion del tiempo para verificar
la existencia del acoso. El juzgado sefala que el acoso moral se exterioriza sobre
un periodo de tiempo bastante corto de intentos o acciones hostiles consuma-
das, expresadas o manifestadas, por una o varias personas, hacia una tercera: el
objetivo.

Incorpora otros elementos muy interesantes, pues describe una de las moda-
lidades de acoso menos groseros que se caracterizan no por agresiones virulen-
tas sino sutiles pero repetidas en el tiempo. Agresiones continuadas con unos
efectos devastadores en la psique de todo empleado, publico o privado.

Sin embargo, reclamo la atencién sobre dos cuestiones que estimo impor-
tantes. En primer lugar, la omision de cualquier referencia a la dignidad de la per-

35. (AS 2001, 3192)
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sona, aun cuando la sentencia trata sobre la extincion unilateral del contrato de
trabajo del art. 50 ET, cuyo nimero 1.°.a) refiere a la dignidad del trabajador. En
segundo lugar, lo caracteriza como un conflicto asimétrico, cuando, como vere-
mos, es un conflicto interpersonal que con independencia del estatus dentro de
la organizacion de los sujetos implicados puede surgir en cualquier direccion.

5. La STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 28 de noviembre de 2001,36
estudia el acoso moral desde la perspectiva constitucional de la infraccion del
art. 15 CE, integridad moral, que esta unido intimamente al art. 10.1.° CE, dere-
cho a la dignidad, junto al art. 4.2.°.e) ET, que proscribe el trato degradante al
trabajador.

6. La STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 26 de febrero de 200237
determina la necesidad de que el acoso cause un resultado lesivo para la salud
psiquica del trabajador. Analiza no soélo el papel activo sino incluso el permisivo
u omisivo del empresario que no adopta las medidas directivas adecuadas para
evitar este riesgo.

Esta sentencia diferencia el acoso de las relaciones laborales defectuosas por
un uso abusivo de los poderes de direccion. Estudia, por Gltimo, la relacion del hos-
tigamiento laboral con el derecho a la integridad moral del operario del art. 15 CE.

Sentencia reproducida en la STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 20
de marzo de 2003.

7. La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Vigo, de 28 de febrero de
2002,3° manifiesta que los motivos causantes del acoso moral no alteran su con-
sideracion juridica. Para el Juzgado las motivaciones del acosador pueden ser
multiples, desde buscar un chivo expiatorio para sus propios fallos, hasta tratar-
se de una personalidad psicopética o con deseos de venganza personal. En cual-
quiera de los casos, tales motivos resultan indiferentes, como regla general, para
el tratamiento juridico del problema.

8. La STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002,40 incor-
pora algo novedoso hasta la fecha en el tratamiento del acoso moral. Construye
su definicion sobre la concurrencia del dafio moral como consecuencia de la
trasgresion a la dignidad del trabajador. Destaca la importancia de la dignidad

36. (AS 2002, 249)
37. (AS 2002, 2932)
38. (AS 2003, 2810)
39. (AS 2002, 634)
40. (AS 2002, 2411)



como derecho fundamental conforme al art. 10.1.° CE, inviolable y primordial
dentro de la estructura juridica del Estado, como apunta la STC 13 de febrero de
1981:41 «Los derechos vy libertades fundamentales son elementos del ordena-
miento contenidos en normas juridicas objetivas que forman parte del sistema
axiolégico positivizado por la CE y que constituyen los fundamentos juridicos
materiales del ordenamiento juridico entero».

La lesion a la dignidad del trabajador por acoso moral es consecuencia del
incumplimiento de la buena fe en la relacion contractual laboral, de los deberes
y derechos que el contrato de trabajo origina para cada una de las partes con-
tratantes.

Esta sentencia justifica la existencia de acoso moral sobre la produccion del
dafio moral que fundamenta la indemnizacién de dafios y perjuicios que se pida
contra la empresa por omitir 0 por participar en las agresiones contra el opera-
rio. Con remision a la STS, Sala de lo Social, de 20 de febrero de 1982, exige
COMO requisitos:

a) Un cabal acreditamiento.
b) Un probado incumplimiento de la contraparte.
) La relacion causal clara y directa entre este incumplimiento y aquel dafio.

Sobre esta teoria, exige los siguientes requisitos para considerar causado el
acoso moral empresarial:

a) Que no cumpla los principios de la buena fe.

b) Que su conducta sea degradante.

¢) Que la misma contenga una violencia psicolégica, entendiendo ésta como
una actuacion prepotente, continuada y reiterativa.

d) Que el empresario abandone por completo sus obligaciones contractuales
en perjuicio del trabajador y que, abusando del principio de jerarquia o
direccion, convierta el ius variandi en una especie de iter criminis para
decidir sobre los derechos de la personalidad.

Introduce un nuevo concepto, el de la violacion de la buena fe contractual
entre trabajador y empresario y los dafios morales derivados de ello. La respon-
sabilidad recae sobre el empresario, bien por ser sujeto activo o causante del
hostigamiento moral, bien por omision del cumplimiento de sus obligaciones en
la prevencion de riesgos laborales.

Sin embargo, no contempla la posibilidad de otras modalidades de acoso

41. (RTC 1981, 5)
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moral, el horizontal, por ejemplo, en cuyo caso la indemnizacién por quebranta-
miento de la buena fe contractual seria inexistente, salvo la responsabilidad
empresarial por no haber actuado debidamente impidiendo estas conductas
infractoras de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

;Pero qué ocurre con el responsable del hostigamiento moral? Es obvio que
no existe una relacién contractual previa entre ambos sujetos que suponga una
infraccion del principio de buena fe, lo que no debe impedir que el responsable
quede incélume. Esta situacion es lo que podra motivar que la accién indemni-
zatoria por dafio moral pueda ser exigida sin necesidad de que exista infraccion
del principio de buena fe contractual.

;Y en el acoso moral ascendente? Dado que el dafio moral se deriva de la
infraccion del principio de la buena fe contractual, que también obliga al traba-
jador al amparo del art. 5.a) ET, seria exigible la responsabilidad indemnizatoria
a los subordinados responsables de acoso moral al superior jerarquico.

Doctrina recogida en la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 23 de diciem-
bre de 2003.42

9. Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Granada de 24 de mayo de
200243 Cabe resaltar en esta sentencia la consideracion de elementos subijeti-
vos en el acosado, como su capacidad psiquica y de resistencia frente a las
acciones u omisiones morales. Ninguna otra sentencia anterior habia pondera-
do estos factores, por otro lado importantes, a la hora de reaccionar juridica-
mente contra el acoso moral cuando las actitudes hostiles no consigan produ-
cir un dafio psiquico a la victima. Esta tesis argumenta que para apreciar la
existencia de hostigamiento moral no es necesaria la produccion de lesiones o
dafios psiquicos en el acosado, segln apunta su fundamento de derecho se-
gundo.

10. La STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 12 de septiembre de 200244
reconoce la variada tipologia del acoso moral: el acoso horizontal o plano, reali-
zado entre iguales; el vertical 0 ascendente, realizado por los subordinados hacia
el superior, asi como el mas frecuente, el descendente, realizado por el superior
hacia el inferior. Aunque el concepto de acoso moral expuesto se une, indisolu-
blemente, a unas consecuencias de dafio psicoldgico, esta sentencia no asume
la tesis médica al ponderar la lesién de derechos fundamentales: la dignidad del
trabajador, la integridad moral, la proscripcion de la discriminacion dentro de la

42. (AS 2003, 679)
43. (AS 2002, 3350)
44. (AS 2002, 2603)

30



organizacion.

En el ambito especializado, define el acoso como conducta abusiva o violen-
cia psicolégica al que se somete de forma sistematica a una persona en el ambi-
to laboral, manifestada especialmente a través de reiterados comportamientos,
palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabaja-
dor y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo. Actitudes de
hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral,
produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicoso-
maticas, y determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle
insostenible la presién a que se encuentra sometido. Se trata de una forma de
estrés laboral que se caracteriza por tener su origen —mas que en el trabajo—
en las relaciones interpersonales que se producen en el seno de la empresa.

La enumeracion de la tipologfa del acoso moral se halla en su fundamento de
derecho segundo. Los mecanismos del mobbing, en sus variedades vertical y
horizontal, admiten pluralidad de formas (medidas organizativas del trabajo que
resulten perjudiciales para el afectado, actitudes de aislamiento en el seno de la
empresa, agresiones verbales por medio de insultos, criticas, rumores o subesti-
maciones) y pueden tener por sujeto activo tanto a compaferos de trabajo (mob-
bing horizontal) como al personal directivo (bossing). Este ultimo puede ser inclu-
so sujeto pasivo (mobbing ascendente), aunque, sin duda, el mas caracteristico
y usual es el que parte de una relacion asimétrica de poder.

A pesar de la definicién que se ofrece en la primera parte de este fundamento
de derecho, destaca decisivamente la lesion de derechos fundamentales de la
CE: el mobbing es contrario al principio de igualdad de trato, tal como se define
en los arts. 3, 4 y 5 de la Directiva Comunitaria 76/207 vulnera el derecho a la
integridad moral y la interdiccion de tratos inhumanos o degradantes que con-
sagra el art. 15 CE y en el ambito normativo laboral desconoce el derecho que
reconoce a todo trabajador el art. 4.2.°.e) ET, para que se le respeten su intimi-
dad y la consideracion debida a su dignidad. La infracciéon de estos derechos
basicos por parte de la empresa no puede sino ser calificada como grave incum-
plimiento de las obligaciones contractuales, en términos que justifican la extin-
cion del contrato por voluntad del trabajador, «ex» art. 50.1.°.a) y c) ET.

11. La Sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Gerona de 17 de sep-
tiembre de 200245 (Ponente Gimeno Lahoz) es, para mi, una de las mas merito-
rias en cuanto al esfuerzo interpretativo del hostigamiento moral. Realiza un estu-
dio sistematico de las diferentes concepciones del fenémeno desde posiciones
sociolégicas a institucionales, pasando, a continuacion, a definir los elementos

45. (AS 2002, 2691)



del acoso. Para el magistrado, el acoso moral es la presion laboral tendente a la
autoeliminacion de un trabajador mediante su denigracion laboral, y es suscep-
tible de causar delitos, en la fase mas severa del mismo, cuando ocasiona lesio-
nes psiquicas.

Desde esta perspectiva construye, de modo implicito, una teoria del acoso mo-
ral muy sugestiva, ya que no considera necesaria la produccion de dafios psiqui-
cos. Cuando éstos se objetivan, pasan seguidamente a la jurisdiccion penal para
analizar la ilicitud de la conducta y la lesion a la integridad psiquica causada.

Esta sentencia acota el hostigamiento moral mediante tres definiciones dife-
rentes del mismo, cosa que demuestra la complejidad del riesgo:

a) La de su descubridor Heinz Leymann, para quien se trataba del fendmeno
en gque una persona o grupo de personas ejerce una violencia psicolégica
extrema, de forma sistematica y recurrente (al menos una vez por sema-
na) y durante un tiempo prolongado (més de seis meses) sobre otra perso-
na en el lugar de trabajo, con la finalidad de destruir las redes de comuni-
cacion de la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio
de sus labores y lograr finalmente que esa persona o personas acaben
abandonando el lugar de trabajo.

b) La contenida en la Carta Social Europea de 3 de mayo de 1996: «[...]
Promover la sensibilizacién, informacion y prevencion en materia de actos
condenables o explicitamente hostiles u ofensivos dirigidos de modo repe-
tido contra todo asalariado en el lugar de trabajo y adoptar las medidas
apropiadas par proteger a los trabajadores contra tales comportamientos».

c) La expuesta por la Comision Europea de 14 de mayo de 2001: «[...] Un
comportamiento negativo entre compafieros o entre superiores e inferio-
res jerarquicos, a causa del cual el afectado es objeto de acoso y ataques
sistematicos y durante mucho tiempo, de modo directo o indirecto, por
parte de una o mas personas, con el objetivo y/o el efecto de hacerle el
vacio».

La sentencia incorpora en su fundamento de derecho quinto una construc-
cion del acoso moral al que califica de «presion laboral tendenciosa», conforme
a los siguientes elementos:

a) Presion. Para que podamos hablar de mobbing, es necesario que se ejer-
Za una presion, y que la victima sienta esa presion.

Por presion se entiende toda conducta que desde un punto de vista objetivo
puede ser percibida como un ataque. Es irrelevante a efectos de afirmar la exis-
tencia de presion que ésta haya llegado a generar bajas laborales en la victima u
otros estigmas, 0 no. Si ha existido dicho ataque sobre la victima se habréa pro-
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ducido una presion laboral tendenciosa.

Descarta supuestos de roces laborales nimios, que califica como «presién
frustrada». Diferencia entre presion «explicita» e «implicita». Tanto si ésta se pro-
duce mediante malas palabras, como si se produce mediante miradas, risas, o
«dandose la vuelta», estamos ante una presion, y en este sentido no se debe olvi-
dar que una de las formas mas efectivas del mobbing consiste en hacer el vacio
a la victima.

Es indistinto que la presion se produzca mediante hostigamiento psicolégico
o fisico. La sentencia referencia como fisicas las actitudes repetidas de un tra-
bajador sobre otro, como puede ser el estiron de orejas respecto a quien es obje-
to de mofa por las mismas, el pisotén o la «colleja» diaria a quien se le dice que
esta siempre en medio, u otras similares, entran de lleno en lo que es presion, y
por lo tanto pueden dar lugar a mobbing. EI mobbing fisico existe, y tiene que
estar previsto en la normativa y en la mente del jurista.

b) Laboral. La presion sufrida debe ser consecuencia de la actividad laboral
que se lleva a cabo, y en el lugar de trabajo.

Ello implica que ha de ser cometida por miembros de la empresa con depen-
dencia funcional de la misma, aunque organicamente dependan de otra entidad,
incluyendo a los trabajadores de empresas de trabajo temporal que dependen de
la empresa usuaria.

c) Tendenciosa. Este es un elemento esencial, y corresponde a lo que deno-
minamos en otro apartado como dolo: la accion de querer hostigar al trabajador
con una finalidad alienante en su organizacion. Es el requisito que adjetiva toda
la expresion, y es el requisito que conceptlia mas nitidamente la esencia del pro-
blema al que nos enfrentamos: la no admisibilidad por la conciencia social de
dicha presion laboral.

La tendenciosidad, tanto en su vertiente finalista como en su vertiente de
comportamiento abyecto, se convierte en la columna vertebral del mobbing en la
medida en que éste responde a un plan.

Tal plan puede ser explicito o implicito dependiendo de la forma de exteriori-
zacion, pero es basico que el agredido observe la existencia palpable de un cam-
bio de actitud en su entorno laboral. Este comportamiento alineado en un plan
de hostigamiento sistematico sera una cuestion de prueba, y, como tal, el Juez
la apreciara ponderando la totalidad de los indicios que se le presenten, con lo
gue la existencia del mismo es una conclusién y no una premisa.

d) Dicho plan requiere de una permanencia en el tiempo, pero se descarta
un periodo minimo temporal.

e) Dicho plan precisa de una reiteracion de comportamientos; ya se ha expre-
sado que una de las diferencias entre el conflicto laboral simple y el mobbing, es
que el primero es puntual y el segundo reiterado. La reiteracion de comporta-
mientos es la consecuencia légica de un plan, de una actitud tendente a un
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resultado, pero sera en el caso concreto, y sélo en él, donde se analizara esa rei-
teracion de comportamientos como manifestaciones de dicho fin. Es aqui donde
la aportacion de todo tipo de indicios y evidencias cronolégicas, de un compor-
tamiento sistematizado en su contra, permitiré la acreditaciéon de una conducta
planificada dirigida a hundir la resistencia psicolégica de la victima, en definitiva
la existencia de una presion laboral tendente a un resultado repudiado por la
conciencia social.

f) La tendenciosidad del comportamiento abyecto es la denigracion laboral
que busca provocar la autoeliminacion del trabajador (abandono laboral 0 en su
defecto la baja médica). Este elemento finalista es valorado como esencial en la
tesis construida por el juzgador:

1. La denigracién laboral, es un concepto preferible al de la patologia psi-
colégica. Y este criterio lo estimo acertado.

2. La busqueda de la autoeliminacion es su aspecto esencial. Es enfocado
como un fraude a la ley en tanto mediante el acoso moral se pretende
sortear las normas juridicas de los conflictos laborales.

Ante la construccién de esta doctrina, si extrafio la referencia a los derechos
fundamentales del trabajador que van implicitos en las conductas descritas. Esta
tesis ha tenido su plasmacion en la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 7
de Murcia, STSJ de Murcia,#¢ Sala de lo Social, de 7 de marzo de 200347 y STSJ
del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 28 de noviembre de 2003.48

12. La STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 8 de abril de 2003,4° llama la
atencién por su descripcion de los distintos hechos que conforman el acoso
moral, ya que considera que pueden formar parte del mismo tanto hechos licitos
(«apariencia de licitud», dice la sentencia) como ilicitos, fundamento de derecho
decimonoveno.

13. La Sentencia del TSJ de Aragdn, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2003,50
basandose en la STSJ de Castilla La Mancha de 28 de mayo de 2002,5! estima una
demanda de acoso moral sobre la concurrencia del art. 1101 CC, resarcimiento de
dafos y perjuicios, dada la lesion de derechos de la operaria demandante relativos

46. (AS 2003, 1137)
47. (AS 2003, 1137)
48. (AS 2004, 669)

49. (AS 2003, 2893)
50. (AS 2003, 2227)
51. (AS 2002, 2807)



a la dignidad, integridad fisica y moral y a no sufrir tratos degradantes.

Defiende no soélo la indemnizacion prevista en la resolucion unilateral por el
trabajador del contrato de trabajo al amparo del art. 50.1.°.a) ET, sino ademas
indemnizaciones adicionales, como apunta el fundamento de derecho séptimo,
con remision a la STS de 12 de junio de 200152 o la STJCE de 2 de agosto de
1993,53 caso Marshall.

14. La STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2003,5* ana-
liza la indemnizacion de dafios morales a pesar de la concurrencia de la causa
resolutoria del contrato de trabajo por el operario al amparo del art. 50.1.°.a) ET.

Para poder apreciar la existencia del dafio moral como consecuencia de la
trasgresion a la dignidad de la persona, el TSJ remite a la STS de 20 de febrero
de 1986°° que prevé como requisitos:

a) Un cabal acreditamiento.
b) Un probado incumplimiento de la contraparte.
) La relacion causal clara y directa entre este incumplimiento y aquel dafio.

Para exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios en el supuesto de incum-
plimiento empresarial por acoso psicolégico hay que regirse por el concepto de
dafio moral que define el Tribunal Supremo, Sala 1.2, sentencia de 30 de julio
de 2001,%6 segln la cual son dafios morales «los infringidos a las creencias,
los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud fisica o psiquica, esto
es, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o extrapatri-
moniales».

La concurrencia del acoso moral se somete a los siguientes elementos:

a) Que no cumpla los principios de la buena fe.

b) Que su conducta sea degradante.

¢) Que la misma contenga una violencia psicolégica, entendiendo ésta como
una actuacion prepotente, continuada y reiterativa.

d) Que el empresario abandone por completo sus obligaciones contractuales
en perjuicio del trabajador y que, abusando del principio de jerarquia o
direccion, convierta el ius variandi en una especie de iter criminis para
decidir sobre los derechos de la personalidad.

52. (RJ 2001, 5931)
53. (TJCE 1993, 129)
54. (AS 2003, 679)
55. (RJ 1986, 962)
56. (RJ 2001, 5183)



El TSJ no declara la indemnizacién adicional por dafio moral, y manifiesta su
criterio Unicamente a efectos expositivos pero no declarativos, que es lo que
hubiera dado un valor primordial a esta sentencia. Tal vez esa exposicion, reite-
rada en otras sentencias de otros tribunales, persiga concienciar de la necesidad
de regular un plus de proteccion hacia estas practicas discriminatorias.

En fecha mas reciente, la STS, Sala de lo Social, 17 de mayo de 2006,57 de-
clara el derecho a percibir la indemnizaciéon no como consecuencia del art. 1161
CC sino la prevista en el juego de los arts. 50.2.° ET en relaciéon con el art. 56 ET,
extincion unilateral de la relacion laboral por el trabajador por infraccion de valo-
res o derechos fundamentales, de manera que puede exigirse la indemnizatoria
de dafios y perjuicios por dafio moral y dafio psiquiatrico

Otra objecién que cabe afiadir es la omision de la jurisprudencia del TC sobre
la inversion de la carga de la prueba sancionada, entre otras sentencias, en la STC
de 22 de junio de 1989,%8 ante la presunta violacion de derechos fundamentales.

15. La STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 21 de octubre de 2003,5° decla-
ra por primera vez la indemnizacion reparadora de dafios y perjuicios del art.
1101 CC por la concurrencia de acoso moral junto a la indemnizacién debida por
la resolucion unilateral del contrato de trabajo por el operario al amparo del art.
50.1.°.c) ET que es la prevista para el despido improcedente.

El fundamento para reconocer esa otra indemnizacion se basa en las SSTS
de 23 de marzo de 200080 y 12 de junio de 2001.6! Esta declara que no es admi-
sible afirmar que la Unica consecuencia legal del despido discriminatorio haya de
ser la readmision y abono de salarios de tramitacion, pues pueden existir dafios
morales o incluso materiales, cuya reparacion ha de ser compatible con la obli-
gacion legal de readmision y abono de salarios de tramite.

16. La STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2003,62
presenta la novedad de introducir precedentes legislativos sobre el acoso moral dic-
tados en Francia e ltalia, ademas de fundamentarse en la Carta Social Europea y
las Directivas de la UE.

Esta sentencia potencia el aspecto psicoldgico como criterio determinante en
la produccién de este riesgo laboral, que define como el sometimiento sin repo-

57. (JUR 2006, 177791)
58. (RTC 1989, 114)
59. (AS 2004, 453)

60. (RJ 2000, 3121)

61. (RJ 2001, 5931)

62. (AS 2004, 653)
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S0 a pequefos ataques repetidos.
No obstante, se apoya en otras cuatro definiciones:

a) La utilizada por la Declaracion de la Asamblea Nacional Francesa de 14 de
diciembre de 1999, para quien el acoso moral es «una degradacion deli-
berada de las condiciones de trabajo».

b) La empleada por la legislacién italiana, como «actos y comportamientos
hostiles que suman las caracteristicas de violencia y la persecucion psico-
l6gica en el ambito laboral de las relaciones de trabajo», y también como
«los actos realizados y los comportamientos mantenidos por empleadores,
ademas de por sujetos que asumen funciones o tareas en posicién supra-
ordenada o de igualdad de grado en relacion con el trabajador, orientados
a dafar a estos ultimos y que son desarrollados con caracter sistemético,
duradero y con evidente predeterminacion» (Proyecto de Ley numero
6.410 de la Camara de los Diputados de ltalia, articulos 1.1.°y 1.2.°).

c) La contenida en la Carta Social Europea de 3 de mayo de 1996, como
«actos condenables o explicitamente hostiles dirigidos de modo repetido
contra todo asalariado en el lugar de trabajo».

d) Las descritas en las Directivas de la Unién Europea 43/2001, de 29 de ju-
nioy la 78/2001, de 27 de diciembre, al referirse al acoso moral desde la
perspectiva de la igualdad de trato en el empleo y con independencia del
origen étnico, considerandolo «como una conducta de indole discrimina-
toria que atenta contra la dignidad de la personay crea un entorno discri-
minatorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo».

La sentencia valora la causacion del acoso moral en la produccion de un dafio
lesivo a la integridad psiquica del trabajador. Para ello, se fundamenta en las
SSTSJ de Navarra de 30 de abril de 2001,63 18 de mayo de 200164y 15 de junio
de 2001,65 considera el trastorno reactivo al acoso moral en el trabajo como acci-
dente de trabajo y se apoya en los razonamientos de las SSTS, Sala de lo Social,
de 27 de diciembre de 199566 y 22 de octubre de 1999.67

Como vemos, la consideracion finalista del acoso moral se centra en la pro-
duccion de un dafo psicolégico al operario, considerando el «trastorno reacti-
vo al acoso en el trabajo» como accidente de trabajo y no como enfermedad
comun.

63. (AS 2001, 1878)
64. (AS 2001, 1821)
65. (LLJUR 2001, 230916)
66. (RJ 1995, 9846)
67. (RJ 1999, 8738)



17. La STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 29 de diciembre de 2003,63
marca un criterio diferente en cuanto a la indemnizacién por dafios morales oca-
sionados por el empresario o directivo al subordinado, impidiendo otras indem-
nizaciones fuera de las previstas en el art. 50.2.° ET en el supuesto de resolucion
unilateral del contrato de trabajo por el trabajador.

18. La STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 16 de enero de 2004,° analiza
la existencia de acoso moral desarrollado no sélo por el superior jerarquico (aco-
so descendente), sino también por los propios compaferos (el llamado acoso
horizontal). Es una situacion compleja pero igualmente habitual, que rompe las
simetrias monocromaticas del Unico acoso que habitualmente era estudiado y
enjuiciado: el acoso descendente, también llamado bossing.

Su fundamento de derecho segundo remite a la sentencia del Juzgado de lo
Social num. 2 de Girona de 17 de septiembre de 2002,70 ya estudiada en el apar-
tado b.11), destacando en la estructura del mismo la tendenciosidad del com-
portamiento abyecto o despreciable que busca la denigracion laboral, con el fin
de provocar la autoeliminaciéon del trabajador o empleado publico (abandono
laboral o baja medica).

Esta sentencia pondera la importancia del elemento teleolégico o finalista en
la conceptuacion del acoso moral y construye su teoria sobre la denigracion del
trabajador, sin necesidad de verificar consecuencias médicas obligatorias.

19. La STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2004,71 analiza
la lesion de los derechos fundamentales por hostigamiento moral sobre la doc-
trina prevista para el acoso sexual contenida en la STC 224/1999, de 13 de
diciembre 1999.72 Esta declara que «para que exista un acoso sexual ambiental,
constitucionalmente recusable, ha de exteriorizarse, en primer lugar, una con-
ducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifesta-
do, en actos, gestos o palabras, comportamiento que ademas 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».

La existencia del acoso moral se comprueba por la verificacion de agresiones
verbales (recriminaciones en publico), aislamiento (privacion de funciones y
medios de trabajo) y creacion de un entorno laboral intimidatorio y hostil (adver-

68. (AS 2004, 1449)
69. (AS 2004, 631)

70. (AS 2002, 2691)
71. (AS 2004, 1684)
72. (RTC 1999, 224)
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tencias por escrito de incumplimientos inexistentes).

El principal interés de esta sentencia es que prevé que el despido por acoso
moral, cuando es declarado improcedente, no solo se agota con el abono de los
salarios de tramitacion del art. 56.1.°.a) ET o de la indemnizacién prevista en el
art. 56.1.°.b) ET, sino que puede abarcar otras consecuencias econémicas
indemnizatorias. Esta interpretacion se construye sobre la STS de 12 de junio de
2001,73 ya citada.

Tales perjuicios, apunta la sentencia, requeriran de solicitud indemnizatoria,
alegacion y prueba sobre los dafio a compensar, como apunta la STS de 23 de
marzo de 2000.74 Pero ademas, en lo referente a la infraccioén de derechos funda-
mentales se presume siempre el dafio moral, como apunta la STS 9 de junio de
1993,75 aunque su cuantia pueda resultar en algunos casos puramente simbodlica.

20. La STSJ del Pais Vasco de 17 de febrero de 2004,76 es la sentencia mas
clara al fundamentar el acoso sobre criterios juridicos, no médicos, es decir, pon-
derando la violacion de derechos fundamentales y la discriminacion.

21. La STSJ de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 19 de abril de
2004,77 ha merecido un comentario doctrinal no precisamente por su definicion
de acoso moral, que construye sobre el criterio establecido en las SSTSJ de
Navarra de 2001, expuestas en el apartado I.1), sino por la responsabilidad que
la prevencion de riesgos laborales atribuye al empresario por los actos de sus
subordinados.

No soélo analiza la dimensién normativa de la modificacién llevada a cabo por
la Ley 62/2003, que conecta directamente en paralelo en la lucha contra el
acoso moral, principalmente por la nueva redaccion del art. 8.13.bis) de la
LISOS de 2000, sino que profundizando ain mas estima de aplicacion la nor-
mativa anterior a la Ley 62/2003, concretamente el art. 13.bis, y especifica-
mente la responsabilidad in eligendo e in vigilando del empresario, responsabi-
lidad de caréacter civil.

Sin embargo, San Martin Mazzuconi rechaza que el operario pueda interpo-
ner las acciones procesales para reclamar civilmente cualquier responsabilidad
por la vis atractiva que la indemnizacién prevista en el art. 50 ET produce.’8

73.(RJ 2001, 5931)
74. (RJ 2000, 3121)
75. (RJ 1993, 4553)
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77. (AS 2004, 2051)

78. SAN MARTIN Mazzuconi, C. «Un nuevo caso de extincion del contrato de trabajo por acoso moral (con algunas peculiaridades).
Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 19 de abril de 2004 (AS 2004, 2051)» Aranzadi Social,
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Sentencias de los tribunales de lo contencioso-administrativo

1. La primera sentencia conocida condenatoria del acoso moral en la jurisdiccion
contencioso-administrativa es la dictada por el TS en 23 de julio de 2001.7°
Aungue no entra a describir qué es el acoso moral, los hechos reflejados en la
misma suponen una flagrante lesion a la dignidad e integridad moral del produc-
tor. La sentencia condena a un ayuntamiento por la persecucion que realizé a un
funcionario municipal.80 De los hechos descritos y de la interpretacion judicial
practicada cabe deducir los siguientes elementos que conforman el acoso moral:

a) El acoso debe afectar a la psicologia del individuo, dado el empleo de la
palabra moral.

b) La accién ha sido aplicada sisteméticamente.

¢) Esta actuacion sistematica no debe estar justificada.

El TS basa su condena sobre los postulados de la tesis médica que exige un
resultado lesivo a la salud psiquica del funcionario. Prescinde de otras conside-
raciones, tales como la dignidad del funcionario, cuya plasmacion legislativa es
difusa en la redaccioén originaria de la LF de 1964, aunque se considera como
falta grave el atentado a la dignidad del mismo en el art. 89.c), redaccion que se
mantiene en el texto.

La Ley 7/2007, Estatuto Basico del Empleado Publico, recoge en el art. 14°.h)
como derecho del funcionario la proteccion a su dignidad y proscripcion del
acoso moral, y castiga como falta muy grave el acoso moral en el art. 95.2.°.b).

2. La STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3.2 de
25 de septiembre de 200281 analiza la resolucién administrativa de una conse-
jerfa de comunidad auténoma que imponia una sancion administrativa a la em-
presa. Esta sentencia analiza el concepto de acoso moral desde una perspectiva
juridica, concretamente por acciones empresariales contrarias a la dignidad del
trabajador. La cita de una gruesa jurisprudencia del TC sobre lesion de derechos
fundamentales en la relacion laboral confirma el interés juridico sobre esta pro-
blemética. Entre algunas de ellas, se citan las dictadas en 10 de abril de 200082
y 10 de julio de 2000.83

79. (RJ 2001, 8027)

80. Sobre los hechos constitutivos del acoso, véase mi estudio E/ acoso moral en el trabajo: su definicion juridica. Incidencia en la
Administracion publica. CEMICAL, 2003, en dttp://www.diba.es/cemical/estudis.asp

81. (RJCA 2002, 548)
82. (RTC 2000, 98)
83. (RTC 2000, 186)
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Como epilogo de la sentencia, figura una reflexion vertida en la STC 19 de
julio de 1985,84 fundamento de derecho segundo: «Las manifestaciones de feu-
dalismo industrial repugnan al Estado social y democratico de Derecho». Elo-
cuente cita en lo que a acoso moral refiere, tanto en el &mbito publico como en
el privado.

3. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Burgos de 11
de abril de 2003,8° dictada en procedimiento especial de derechos fundamenta-
les, declara la existencia de acoso moral por lesion de los arts. 14, 15y 28.1.° CE
y condena a la Administracion demandada.

4. La STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de sep-
tiembre de 2001,8¢ es la primera sentencia que analiza con profundidad la pro-
blematica del acoso moral en el ambito de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. La pretension procesal se dirigia a la impugnacion de un acta de
infraccion de la consejeria de Empleo de la Generalitat Valenciana impuesta a
una empresa privada por actos empresariales contrarios al respeto de la intimi-
dad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores. Sin embargo, no
estudia el hostigamiento moral en la funcién publica, aungue indiciariamente los
razonamientos expuestos podrian ser de aplicacion a empleados publicos, entre
otras razones porque la LPRL de 1995 es igualmente aplicable a la Adminis-
tracion publica en virtud de su art. 3.1.° y disposiciéon adicional tercera.2.?.

La sentencia analiza el derecho a la dignidad del trabajador y aquellos que le
son inherentes, reconocidos en el art. 10.1.° CE como derecho principal. Esos mis-
mos derechos constitucionales informan el ordenamiento laboral y se dirigen al tra-
bajador como tal, pero también en su consideracion como ciudadano. Como dere-
chos emanados del fundamental derecho a la dignidad, se encuentran el derecho
a la no discriminacion del art. 14 CE; el derecho a la integridad moral del art. 15.1.°;
el derecho a la intimidad personal del art. 18.1.° CE y también el prestigio profe-
sional protegido por el derecho al honor del art. 18.1.° CE.

La sentencia del TSJ analiza especialmente la conexion del derecho funda-
mental de la dignidad con el derecho a la no discriminacion del 14 CE y la nor-
mativa laboral. Este se halla normativizado en diversos preceptos.

En el fundamento de derecho cuarto, define el acoso como: «Una situacion
en la que se ejerce una violencia psicologica, de forma sistematica y recurrente
y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de tra-

84. (RTC 1985, 88)
85. Inédita en los repertorios de jurisprudencia.
86. (RJCA 2002, 548)
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bajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacién de la victima o victi-
mas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr finalmente
gue esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo. En concre-
to, se denomina a esta practica bossing (palabra que proviene de boss —patrén o
jefe—) cuando tales practicas no se desarrollan entre iguales sino que la victima
ocupa una posicion de inferioridad, ya sea jerarquica o de hecho, respecto del
agresor. En concreto, se ha afirmado que una de las practicas de bossing con-
siste en la “politica de empresa” de persecucion o0 acoso respecto de un traba-
jador o trabajadores por motivos de reorganizacion, de reduccion de personal,
etc., o con el simple objetivo de eliminar trabajadores incomodos».

El fundamento de derecho sexto pondera la necesidad de concurrencia de un
«plan preconcebido». Es a lo que me referi anteriormente al mencionar la nece-
sidad de que constara un especial dolo que excluya la casualidad en los actos u
omisiones hostiles hacia el trabajador o empleado publico.

5. La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid
num. 18 de 24 de octubre de 2003,87 que analiza el trato dispensado a una fun-
cionaria de Ayuntamiento sometida a coacciones psiquicas con la finalidad de
forzarla a realizar tareas impropias de su actividad funcionarial, violentandola psi-
colégicamente. Esta situacion provoco un cuadro de trastornos de tipo psicologi-
co con sUbitas crisis de ansiedad, subidas de la tension arterial e incluso la nece-
sidad de pasar por baja médica por incapacidad temporal por «incipiente cuadro
ansioso depresivo».

Se postula la infraccién de derechos fundamentales del art. 10.1.° CE, dere-
cho a la dignidad; art. 14 CE, derecho a la igualdad y no discriminacion; art. 15
CE, derecho a la integridad moral y art. 18.1.° CE, derecho al honor, a la intimi-
dad personal y a la propia imagen.

El tribunal, ante los indicios razonables de violacién de los derechos funda-
mentales, declara la inversion de la carga de la prueba. Recordemos que en la
actualidad, tras la Ley 62/2003, esa inversion se debe adoptar de oficio ante la
concurrencia de discriminacion.

También es significativa la tesis jurisprudencial que prescinde de la constata-
cion de un perjuicio y considera que soélo es relevante el simple riesgo de lesion
ante la infraccion de los derechos fundamentales, con cita de las SSTS 8 de
mayo de 199588 y 9 de junio de 1993,8° de forma que debe concretarse la in-
demnizacion correspondiente.

87. (RJCA 2003, 1026)
88. (RJ 1995, 3752)
89. (RJ 1993, 4553)
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La responsabilidad del alcalde en los supuestos de acoso moral se viabiliza a
través del art. 21 de la Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, en la medida en
que es el alcalde presidente quien ostenta la direccion del personal y la obliga-
cion de velar por el cumplimiento de la legislacion vigente en materia de los dere-
chos de los trabajadores. Ello determina la imputacion de responsabilidades con-
cretadas en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, art. 3.1.°, que sefala que esta ley y sus normas de desarrollo seran de
aplicacion tanto en el ambito de las relaciones laborales reguladas en el ET como
en el de las relaciones de caracter administrativo o estatutario del personal civil
al servicio de las administraciones publicas, con las peculiaridades que, en este
caso, se contemplan en la presente ley o en sus normas de desarrollo.

La responsabilidad del alcalde por la infraccion de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales queda prevista en su art. 14, que impone una obligacion al
empresario de proteger a sus trabajadores de los riesgos laborales. Esta obliga-
cion es extensible a la Administracion publica y a sus funcionarios lo que impide
que el Ayuntamiento pueda inhibirse de la situacién de acoso que se produjera
en su organizacion.

6. La SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 27 de noviembre de
2003,%0 aborda el acoso moral contra un empleado publico desde la perspectiva
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica, arts. 139y ss. de
la Ley 30/1992 en relacion con el RD 429/1993 conforme a lo previsto en el art.
106.2.° CE.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion publica es de caracter
objetivo o de resultado, de tal modo que lo decisivo es el perjuicio antijuridico
producido al funcionario, que verifica el nexo de unién entre las lesiones psiqui-
cas producidas, en este caso en cuestion, y las acciones u omisiones causadas
por la Administracion.

Como circunstancias concurrentes, segln explicita la sentencia en su funda-
mento de derecho tercero, se requieren:

a) Que el particular sufra una lesién en sus bienes o derechos que no tenga
la obligacion de soportar.

b) Que aquella sea real, efectiva, individualizada y susceptible de evaluacion
economica.

¢) Que el dafio sea imputable a la Administracion y se produzca como con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos,
en una relacion de causa a efecto entre aquel funcionamiento y la lesion,

90. (LLJUR 2004, 84711)



sin que sea debida a fuerza mayor, de conformidad a las SSTS, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 6.2, de 24 de octubre de 2000,%1 27
de enero de 2001,92 13 de marzo de 200193 y 5 de junio de 2001.94

Otro tema objeto de analisis es la compatibilidad entre la cuantia percibida
por los perjuicios ocasionados por el mal funcionamiento de los servicios publi-
cos y las cantidades recibidas por otros conceptos. La compatibilidad es posi-
ble en atencién a la STS, Sala Especial de Conflictos, de 12 de marzo de 199195
y por las SSTS, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6.2, de 17 de
noviembre de 2000% y 7 de junio de 2001,%7 dado el caracter béasico de la in-
demnizacién que desconoce otros perjuicios en funcién de las circunstancias
personales, familiares o profesionales, y por ello es insuficiente. Desde este
punto de vista, es necesario un complemento que le sirva para conseguir la ple-
nitud de la reparacion, en aquellos casos en que no se ha producido esa repa-
racion integral.

No obstante, han existido otros pronunciamientos que, sobre la aplicacion del
principio de enriguecimiento injusto, limitan la cuantia total de la indemnizacion
(vid. STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 20 de mayo de 1996).98

7. La STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 24 de diciem-
bre de 2003,%° estima que el procedimiento de proteccion de derechos funda-
mentales puede ser insuficiente para analizar el fendmeno del hostigamiento
moral en toda su dimension. El &mbito de proteccién de este proceso, los dere-
chos referidos en el art. 53.2.° CE y que amparan los arts. 14 a 29 CE, no inclu-
ye el art. 10.1.° CE, que sf que recoge el derecho a la dignidad de la persona;
tampoco el art. 35.1.° el derecho al trabajo. Este procedimiento especial y suma-
rio Unicamente es viable por la lesion del principio de igualdad, art. 23.2.° CE,
por cuestiones discriminatorias respecto a los principios de igualdad, mérito y
capacidad o el art. 14 CE, dependiendo de los casos, en el ambito funcionarial,
la proteccion de la integridad moral del art. 15y el derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen del art. 18.1.° CE.

91. (RJ 2001, 131)

92. (RJ 2001, 5377)

93. (RJ 2001, 2642)

94. (RJ 2001, 7420)

95. (RJ 1992, 4870)

96. (RJ 2000, 9122)

97. (RJ 2001, 4198)

98. (RJ 1996, 4407)

99. Recurso de apelacion 1/94/2003.
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Quizas la cuestion esencial que habra que analizar sera si las lesiones a dere-
chos fundamentales del personal publico pueden ser reconducidas a cualquier
tipo de discriminacion.

8. La STSJ de Cantabria, de 2 de abril de 2004,100 analiza la impugnacién de
una resolucion emitida por la consejeria de una comunidad autbnoma que con-
denaba a una empresa por un acta de infraccion emitida como consecuencia de
actos del empresario contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debi-
da a la dignidad de los trabajadores, art. 8.11.° del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 agosto 2000 que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social.

En su fundamento de derecho tercero, marca los limites de la facultad de
organizacién empresarial cuando se infrinjan derechos fundamentales con
dafo al trabajador. La constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del prin-
cipio de proporcionalidad, razonamiento Util para delimitar la legalidad de la ac-
tuacion empresarial administrativa, segln el tipo de organizacion en la que se
manifieste.

A continuacion define el hostigamiento moral como una manifestacion de un in-
cumplimiento contractual del empresario, incumplimiento que mediante un aten-
tado a la intimidad o dignidad del trabajador persigue modificar el contenido de la
relacion laboral o lograr su extincion.

La opcion de esta tesis revela la preponderancia de la tesis juridica sobre la
médica, si bien no debemos olvidar que las posiciones de los tribunales por una
u otra teoria vienen determinadas por la demanda o la pretension procesal, como
mas tarde analizaremos.

9. La SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 29 de abril de 2004,101
encauza el acoso moral al procedimiento de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas del art. 145 de la Ley 30/1992 y Real Decreto 429/1993.

La Audiencia Nacional declara la responsabilidad patrimonial de la Ad/minis-
tracion sobre la verificacion de las lesiones psiquicas que ocasionaron la inutili-
dad del subteniente de la Armada. La nomenclatura de este supuesto no es dife-
rente de la expuesta en la jurisdiccion social, y la relacion entre causa y efecto
se construye sobre la constatacion de un menoscabo psiquico en el acosado,
producido por el personal de la propia Administracion.

100. (Recurso 647/2003)
101. (LLJUR 1601522, 2003)
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10. La SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 12 de julio de 2004,102
trata la problematica del acoso moral desde la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica. Lo méas destacable es la remision a la STS de 25 de
enero de 1997103 al aducir que la relacion de causalidad entre la actuacion de la
Administracion publica y el resultado dafioso producido puede aparecer bajo for-
mas mediatas, indirectas y concurrentes y al admitir una moderacion de la res-
ponsabilidad en el caso de que intervengan otras causas, 10 que debera ponde-
rarse para fijar la indemnizacion.

11. La STSJ de Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, de 23 de julio de 2004,104 trata sobre la condena a la Administracion
municipal por responsabilidad patrimonial al haber ocasionado a un funcionario
una jubilacion por incapacidad por dafios efectivos en la esfera personal, patri-
monial, familiar y laboral. La corporacion local llevé a cabo actuaciones vejato-
rias, degradantes, injustificadas y discriminatorias que provocaron el hecho obje-
tivo de su propia jubilaciéon por un cuadro psiquiatrico y fisico de consideracion.

La sentencia, aunque desestima el recurso, posee una indudable importan-
cia en la consideracion del acoso moral dentro del &mbito administrativo.

12. La SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 4 de noviembre de
1999,105 estudid la conexion del dafio moral con el derecho al honor. Entiende
esta sentencia como dafio o lesion todo menoscabo material o moral causado al
administrado contraviniendo una norma juridica. Es mas, sobre jurisprudencia
del TS estima que el dafio moral causado es susceptible de ser reclamado a la
Administracion publica, como sefiala el TS en varias sentencias: 12 de marzo de
1975, 2 de febrero de 1980, 18 de febrero de 1980, 18 de enero de 1982, 30
de marzo de 1982, 3 de abril de 1985, 9 de abril de 1985, 31 de mayo de 1985,
17 de julio de 1985, 19 de noviembre de 1985, 16 de julio de 1984, 9 de abril
de 1985y 22 de abril de 1994, entre otras.106

El dafio moral producido puede ocasionar una lesion al honor del trabajador
o funcionario publico siempre que la acciéon u omision ilicita se produzca con
publicidad. Este requisito viene a colacion de los arts. 7.3°y 7.7.° de la LO
1/1982, que sefiala que la «divulgacion de expresiones o hechos» es requisito
necesario para que pueda hablarse de dafio al honor resarcible.

102. (LLJUR 2004, 225742)
103. (RJ 1997, 266)

104. (LLJUR 2004, 265846)
105. (LLJUR 92922, 1999)

106. Romero CoLoma, A.M. «En torno a la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica sanitaria. A proposito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000». Revista Espafiola de derecho Administrativo, 2001, 112, pp. 575.
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De este modo, la STS, Sala de lo Civil, de 18 de junio de 2001,107 fundamento
de derecho segundo, declara que « la accién nuclear estriba en la divulgacion y
que, sin la existencia de ésta, no puede existir imputabilidad ». Del mismo modo,
la STS, Sala de lo Civil, de 27 de abril de 2000, fundamento de derecho pri-
mero, en relacion con lo establecido en la STS, Sala de lo Civil, de 30 de octubre
de 1991,109 apunta que «el hecho atentatorio merecedor de la proteccion, por
constituir la verdadera intromision ilegitima, es precisamente la divulgacion de la
expresion o del hecho, y no la imputacion privada que pueda hacerse sobre la
misma materia».

La SAN de 4 de noviembre de 1999110 establece que no hay que confundir
la publicidad propia de un proceso administrativo con la divulgacion o extension
de la publicidad fuera del procedimiento. Este elemento sera decisivo a la hora
de examinar la antijuridicidad o la actitud de las autoridades o responsables
administrativos en la divulgacion de hechos inciertos sobre un funcionario publi-
co acosado.

13. La STSJ de Cantabria, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 18 de
noviembre de 2004,111 analiza la incidencia del cese administrativo como acoso
moral, mas explicitamente, a los hechos acaecidos con posterioridad al cese. La
adscripcion provisional en otro puesto de trabajo y el trato dispensado por el
nuevo director le ocasion6 al funcionario, ante la falta de ocupacion efectiva, un
trastorno adaptativo con reaccion depresiva.

Interpone el recurso reclamando la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por los dafios y perjuicios causados al recurrente, entre ellos, los dafios
fisicos, morales, psiquicos y a la propia imagen.

El fundamento de derecho noveno de la sentencia define el acoso moral co-
mo 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 situacion de indefension o
abandono, sin embargo exige un elemento finalista y es la produccion de dafios
psiquicos en la persona.

Define el hostigamiento moral desde una perspectiva médica, y determina
que deben concurrir los siguientes elementos:

a) Se debe tratar de actos de violencia psicolégica.
b) Se debe tratar de comportamientos repetidos de manera sistematica.

107. (RJ 2001, 4342)

108. (RJ 2000, 3232)

109. (RJ 1991, 7253)

110. (LLJUR 92922, 1999)
111. (LLJUR 2004, 3121146)
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c) Estos comportamientos agresivos estan orientados a destruir a la victima.
d) La consecuencia para el acosado es una ansiedad, un estrés postraumatico.

Desde la perspectiva de la Unién Europea, analiza el acoso moral a partir del
principio de igualdad recogido en la Directiva 2002/73/CE. No obstante, emplea
ningln razonamiento para defender tal postura, lo cual es criticable, pues con
independencia de la causacion de la lesion psiquica, los derechos inherentes a
la relacion estatutaria podrian estar afectados en atencion a las circunstancias
descritas en la sentencia.

La aportacién mas importante que realiza esta sentencia es su interpretacion
de la Ley 62/2003, pues engloba como causa de discriminacion el acoso moral.
La cuestion no es baladi, maxime cuando la redaccion de la ley es equivoca al
incluirlo o no en su regulacion.

Un pronunciamiento en sentido similar es el dictado por el TSJ de Madrid,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 2 de junio de 2004,112 que estudia el
acoso moral desde la infracciéon del derecho a la dignidad.

14. La STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, Sala de lo Contencioso-administra-
tivo, Seccion 1.2 17 de octubre de 2006,113 declara una situacion de acoso mo-
ral sobre la concurrencia de los siguientes hechos:

«a) Surge la firme decision de acosar a la recurrente al tiempo de su reaccion impugnato-
ria, frente a la sancion impuesta en el expediente disciplinario, que culmina con la Resolucién
del dia 4 de septiembre de 2000, de la Secretaria General de la Consejeria de Fomento

b) Pese a su condicion de jefe de negociado, se le destina, desde el dia 12 de julio de 2001,
y hasta el 13 de febrero de 2002 a ocupar una mesa al comienzo del pasillo de la seccién del ser-
vicio, compartiendo espacio con ordenanzas y maquinaria, que determinan que el lugar no retina
las minimas condiciones para desarrollar el trabajo que deba exigirse a un jefe de negociado.

d) Y no solo eso, sino que, pese a su grado jerarquico, se le encomienda visualizar boleti-
nes oficiales, tanto del Estado como de la comunidad, fotocopiar publicaciones de planea-
mientos que, se supone, deben obrar en poder y conocimiento de la propia Seccién; y que, de
ser necesario, debié encomendarse a un auxiliar administrativo, y no a un jefe de negociado
para que revise mas de tres afios de boletines oficiales.

e) De la misma forma, y tras un breve paréntesis en que ha sido destinada nuevamente a
su despacho de origen, fue destinada por segunda vez, con fecha 1 de abril de 2002, al des-
crito lugar, permaneciendo vacia y desocupada su mesa en el despacho que antes tenia asig-
nado, y con su nombre y apellidos rotulados a la entrada de la puerta.

112. (LLJUR 2004, 226956)
113. (JUR 2006, 256892)
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f) La insélita comunicacién con la recurrente, por medio de notas interiores, que no era
utilizado con ningun otro funcionario; el reproche por ojear, préximos a la terminacion de la
jornada laboral, el periédico, cuando era practica habitual de todos los funcionarios; la deri-
vacion a su teléfono de las llamadas que se efectuaban a funcionario que no ostentaba jerar-
quia superior respecto de ella, propuesta de supresion del plus de productividad que venia
percibiendo; constatacion de ausencias de su puesto de trabajo, coincidiendo con permisos
previamente interesados y concedidos, etc., sin reflejar tal incidencia, etc., contribuyen a
situar, con la debida precision el comportamiento de la Administracién con la Sra. Rosa, cla-
ramente encuadrable en el acoso y hostigamiento laborales que esta parte sostiene ha acon-
tecido en este supuesto.

g) Es més, se ha conseguido y alcanzado, por quien lo ha ejercido, el fin o propoésito Ulti-
mo, esto es, su alejamiento del servicio en el que venia destinada desde hacia muchos afios y
que, en el mundo laboral, se hubiera traducido en su cese voluntario en el trabajo.

h) En definitiva, y con el propésito de no incurrir en enojosas reiteraciones, se remite esta
parte a las consideraciones obrantes en el escrito de demanda y pruebas practicadas, que
ponen de manifiesto la efectiva ocurrencia de tales hechos, que la Sala debera valorar en su
justa dimension, por no tratarse, ni de una medida aislada, ni de un hecho esporadico, sino de
un conjunto o globalidad de todos ellos, a lo largo de un lapso de tiempo prolongado, siendo la
mayor parte de aquéllas, no solo superfluas e innecesarias, sino conculcadoras de un minimo
y elemental principio de productividad, en el &mbito de la Administracion, con el respeto debi-
do a la dignidad personal.

i) Por el contrario, se ha dejado de lado el principio organizativo, de produccién y compor-
tamiento objetivo, que debe presidir la actuacién de la Administracion para, con el torpe fin,
puesto de manifiesto, conseguir el aislamiento y, en suma, el sufrimiento de mi representada».

El acoso moral se estima sobre la concurrencia de estos elementos, y entre
ellos, el méas pernicioso: desubicar al funcionario de su despacho. El fundamen-
to de derecho tercero razona:

«Pero esta Sala considera que el conjunto de circunstancias en que se produjo esa salida
obligada del despecho no es irrelevante a los efectos que ahora nos ocupan, de establecer si
se ha producido un dafio moral al recurrente que merezca ser reparado. En tal sentido debe
destacarse que esa situacion se produjo en dos ocasiones, estableciéndose la ubicacion de la
funcionaria recurrente en un lugar del todo inadecuado, como asi lo admite la propia senten-
cia apelada, concretamente al final del pasillo, donde estaban colocadas las fotocopiadoras y
al lado de un ordenanza de la planta, cuando el recurrente era jefe de negociado y en el rétu-
lo de su despacho seguia figurando su nombre. Y es especialmente elocuente al respecto que
tales hechos eran presenciados por el resto de los compaferos a quienes llamaba la atencién
esa situacion; a lo que ha de afadirse que también se ha probado —asi lo admite implicita-
mente la sentencia— que en la primera ocasion en que se produjo la salida del despacho se
desviaban las llamadas al teléfono que era utilizado por la misma recurrente por personal que
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no tenia superior categoria. Todo ello, en fin, no puede decirse que haya sido inocuo en la afec-
tacion de la dignidad profesional del recurrente [...1».

15. SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 5.2 11 de octubre
de 2006.114 Esta sentencia declara procedente la responsabilidad patrimonial de
la Administracion publica sobre la concurrencia de acoso moral manifestado en
el hecho de tener sin trabajo a un funcionario publico por un tiempo superior a
7 meses.

El fundamento de derecho sexto razona:

«La existencia de un dafio efectivo, individual y concreto ha sido presupuesta, al menos
como hipétesis, en nuestra argumentacién desde un comienzo; de no ser asi, no tendria sen-
tido siquiera plantearse la posible responsabilidad patrimonial de la Administracién. Es ahora el
momento de concretar los dafios alegados, a efectos de fijar la correspondiente indemnizacion.

En primer lugar, entrando ya en el analisis del ultimo de los hechos alegados en el escrito
de demanda, que caracterizamos juridicamente no como hecho dafioso en si sino consecuen-
cia de un conjunto de hechos dafiosos, la Sala considera que no ha logrado demostrarse que
la afectacion fisica y psiquica sufrida por el demandante derivara de la actuacién de la
Administracion. El demandante no ha solicitado prueba pericial al respecto en este proceso y
por ello debemos prestar especial atencion a la valoracion de la misma realizada ante el
Juzgado de lo Social nim. 2 de Sevilla. Pues bien, en la sentencia mencionada no llega a afir-
marse la relacion causa-efecto entre la actuacion administrativa y las secuelas padecidas.

En definitiva, los Unicos dafios a considerar son los dafios morales, en el sentido estricto
del término, y mas en concreto, los derivados de la falta de ocupacion efectiva durante un peri-
odo aproximado de siete meses, que es la Unica actuacion antijuridica de la Administracion que
hemos reconocido.

Llegados a este punto, debe procederse a una "valoracion subjetiva global, pues aunque
ello equivale a moverse en un marco de gran relatividad e indeterminacion, no existe otro medio
de apreciar la intensidad del sufrimiento moral inferido", por utilizar las palabras de la STS de
3 de diciembre de 1982. Ademas, la siempre dificil fijacién de la indemnizacion procedente en
concepto de dafios morales (dificultad reconocida en una ya copiosa jurisprudencia: p. ej.,
SSTS de 20 de octubre de 1987, 23 de febrero de 1988, 15 de abril de 1989, 1 de diciembre
de 1989, 27 de noviembre de 1993 y 19 de julio de 1997), que obviamente debe ser "racional
aungue no matematica" (STS de 3 de enero de 1990) y estar presidida por la regla de plena
indemnidad del dafiado (p. ej., SSTS de 20 de enero, 17 de febrero y 4 de marzo de 2001),
debiendo "realizarla equitativamente el Tribunal tras un juicio estimativo fundado en la apre-
ciacién conjunta, racional y prudente de todos los datos aportados al proceso que se realiza con
la finalidad de sefalar una cantidad de dinero que suponga aquella compensacion adecuada

114. (JUR 2006, 256989)



a la entidad de los dafios y perjuicios sufridos, lo cual necesariamente se desenvuelve en un
marco de relatividad [...] utilizando los médulos valorativos [ya] utilizados por la jurisdiccion”
(STS de 17 de noviembre de 1990). En este caso, la fijacion de la indemnizacién a partir de
maodulos valorativos anteriores resulta especialmente dificil, habida cuenta de la falta de pre-
cedentes en esta Sala y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Unicamente cabe citar al
respecto la STS de 4 de octubre de 2001, confirmando la indemnizacion de 750.000 pesetas
impuesta por la STSJ de Extremadura de 20 de febrero de 1997, pero los hechos son distintos
a los que aqui enjuiciamos). Atendiendo a todas las circunstancias concurrentes y a las indem-
nizaciones fijadas por la Sala en otros supuestos de dafio moral, se considera excesiva la soli-
citud del recurrente y se fija equitativamente la indemnizacion en la cantidad de 10.000 euros,
anulando en consecuencia la resolucién recurrida y condenando a la Administracién al pago
de la citada cantidad».



Capitulo 111

L.a evolucion del acoso moral:
del dano psicologico a la lesion
de derechos fundamentales

Evolucion del concepto de mobbing: daihno moral, alienacion
y detrimento social

El acoso moral es un riesgo laboral cierto. Ahora bien, a partir de aqui, la profu-
sion de pronunciamientos ensombrece cualquier claridad sobre el concepto de
acoso moral. La jurisdiccion social, la mas amplia en pronunciamientos, ha estu-
diado el tema quizas no con toda la libertad posible, dada la falta de recursos
interpretativos, pero si con amplios margenes de discrecionalidad. Se ha realiza-
do un esfuerzo considerable para apreciar la existencia de lo que llamamos
acoso moral, y, sin embargo, hoy en dia todavia no se ha perfilado totalmente este
concepto, de modo que ciertas reticencias judiciales impiden una tutela judicial
realmente efectiva.

A pesar de ello, y desde un punto de vista abstracto, cabe apreciar una evo-
lucion efectiva en las interpretaciones de los tribunales sociales: frente al predo-
minio de la teoria médica, Ultimamente se estd produciendo una variacion deci-
siva hacia la tesis juridica, pivotando hacia la apreciacién o no del acoso moral,
dependiendo de la infraccion de derechos fundamentales.

Sin embargo, en los supuestos de acoso moral tratados en la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, se produce una interpretacion inversa a la social. Si bien
las primeras sentencias incidieron en la lesion de los derechos fundamentales
como eje del hostigamiento moral, las Ultimas evolucionan hacia la teorfa médi-
ca ponderando el dafio moral, es decir, exigen una efectiva lesiéon psiquica y de
la misma se hacen derivar los dafios morales.

Esta situacion es criticable por varios motivos, pero caben varias explicacio-
nes. Una de ellas es la imprecision del legislador en la redaccion del art. 139.1.°
Ley 30/1992 cuando se refiere a una «lesion que sufran los particulares en sus
bienes o derechos». Lesion, segun el Diccionario de la Real Academia Espafola,
significa, en su primera acepcion, «dafio o detrimento corporal causado por una
herida, un golpe o una enfermedad». Esto indicaria que lo exigido por el legisla-
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dor es un perjuicio de indole material. Igual resultado obtenemos si analizamos
el art. 139.2.°, al emplear el vocablo dafio, que significa causar detrimento, per-
juicio, menoscabo, dolor o molestia. Este vocablo tiene una acepcion menos mate-
rial, aunque el legislador lo concrete a que sea efectivo, evaluable econémica-
mente e individualizado, hecho que nos devuelve, de nuevo, al significado fisico
de la lesion. Tal vez, el empleo del vocablo detrimento, que significa: «pérdida,
quebranto de la salud o de los intereses» o dafio moral, hubiese evitado el impe-
rativo material que se deriva de la Ley 30/1992. A pesar de ello, la Administracion
genera infraccion a derechos fundamentales, como también origina dafio moral.

Otra explicacion es que esté causada por el tipo de pretension procesal con-
tenida en la demanda o en el recurso. Es una explicacion oportuna, realista, pero
susceptible de ser modificada en la medida en que el concepto de responsabi-
lidad patrimonial incorpore nuevos matices susceptibles de generar la misma.
Porque la repercusion juridica del dafio ocasionado por el acoso puede objeti-
varse tanto por la afectacion animica del trabajador como por la lesién de sus
derechos, que también genera un dafio, aunque de caracter juridico. Y éste si
seria el mas acorde con el Estado Social y de Derecho en el que nos constitui-
mos. No olvidemos, ademas, la jurisprudencia del TC que prescinde de la cons-
tatacion de un perjuicio real y efectivo, de modo que basta Unicamente la infrac-
cion de derechos fundamentales o valores fundamentales, con cita de las SSTS
8 de mayo de 1995115y 9 de junio de 1993,116 y debe concretarse la indemni-
zacion correspondiente.

Extension del mobbing
Acoso moral y tensiones laborales

Convenimos en que es pacifica la definicidon del acoso moral como una situacion
en la que se ejerce una violencia psicolégica, de forma sistematica y recurrente,
y durante un cierto tiempo sobre otra persona. Esta acotacion constituye la base
cognitiva primaria del hostigamiento. Sin embargo, las discrepancias empiezan a
partir de aqui. Es verdad que se ha intentado sustantivar el acoso moral diferen-
ciandolo de otras figuras parecidas pero muy distintas, como son las tensiones
laboralesll’” que nacen y extinguen en el centro de trabajo sin mayor relevancia

115. (RJ 1995, 3752)
116. (RJ 1993, 4553)

117. Vid. Borrajo Dacruz, E., Acoso moral y tensiones laborales: delimitacion, Actualidad Laboral, 2004, 573 y Cordero Saavedra, L.,
La delimitacion juridica entre el acoso moral y las tensiones laborales. Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 7 de
Murcia, de 7 de marzo de 2003 (AS 2003, 1137), Aranzadi Social, 2003, 6.
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—vid. apartado 1.3), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid, de
18 de junio de 2001118 y apartado 1.6), STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social,
de 26 de febrero de 2002—.119

Ambito subjetivo del hostigamiento moral

Se ha pretendido delimitar, asimismo, el &mbito subjetivo del acoso: frente a sen-
tencias que Unicamente reconocen la modalidad descendente o bossing, la rea-
lizada por el empresario o directivo al trabajador o subordinado —vid. apartado
[.1), SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2001,120 fundamento
de derecho tercero, 18 de mayo de 2001,12! fundamento de derecho tercero, y 15
de junio de 2001;122 apartado 1.3), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33 de
Madrid, de 18 de junio de 2001;123 apartado 1.4), Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Pamplona, de 24 de septiembre de 2001;124 apartado. 1.5),
STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 28 de noviembre de 2001;125 apartado
1.8), STSJ del Pafs Vasco, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002;126 apartado.
[.11), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Girona, de 17 de septiembre
de 2002;127 apartado. 1.17), STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 29 de diciem-
bre de 2003;128 apartado. 1.19), STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 3 de febre-
ro de 2004; apartado. |. 21), STSJ de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 19
de abril de 2004129 y STSJ de Catalufia de 9 de junio de 2004.130

Otras sentencias amplian ese ambito subjetivo, reconociendo como acoso
moral el realizado entre compaferos (caso de trabajador acosador), en donde el
elemento jerarquico desaparece, v.gr.: apartado 1.18), STSJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 16 de enero de 2004;131 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 9 de
junio de 2004132 y STSJ de Aragdn, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2003.133

118. (AS 2001, 1667)

119. (AS 2002, 2932)

120. (AS 2001, 1878)

121. (AS 2001, 1821)

122. (LLJUR 2001, 230916)
123. (AS 2001, 1667)

124. (AS 2001, 3192)

125. (AS 2002, 249)

126. (AS 2002, 2411)

127. (AS 2002, 2691)

128. (AS 2004, 1449)

129. (AS 2004, 2051)

130. (LLJUR 1777932, 2004)
131. (AS 2004, 631)

132. Actualidad Laboral, seccién «Cartas de la direccion», 2004, num. 20.
133. (AS 2003, 2227)



E incluso se ha estimado la existencia de acoso moral ascendente, mas extrafio,
que es el producido por los subordinados hacia el superior, recogida en el apar-
tado 1.10), STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 12 de septiembre de 2002.134

Estas Ultimas acepciones superan, dejando practicante ineficaz, el criterio
técnico de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
num. 34/2003, de 14 de marzo. Este criterio se fundamenta en el acoso moral
descendente o bossing, ignorando otras modalidades de hostigamiento, como el
ascendente o el horizontal.

La teoria médica del acoso moral

Auln hoy, la doctrina judicial no es uniforme a la hora de determinar la causa que
genera el acoso moral. Aqui convergen las dos grandes corrientes de pensamien-
to sobre este riesgo laboral: por una parte, la teoria médica y el dafio psicologico;
y, por otra, la teoria juridica o la lesiéon de los valores o derechos fundamentales
de los trabajadores, en su acepcion amplia, que comprende no soélo 1os que se
califican como tales en la Seccion 1.2 del Capitulo Il del Titulo | de la CE. También
aquellos otros principios contenidos en el Titulo Preliminar de la CE, algunos de
los cuales tienen su plasmacion normativa en la legislacion ordinaria.

La teoria médica o psicolégica se ha plasmado en las sentencias dictadas en
la jurisdiccion social, estudiadas en el capitulo anterior: SSTSJ de Navarra, Sala
de lo Social, de 30 de abril de 2001,135 18 de mayo de 2001136 y 15 de junio de
2001;137 seguidas, ademas, por la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 20 de
marzo de 2003;138 STSJ de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 20 de marzo
de 2003;139 STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2004;140 STSJ
de Navarra, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2003;141 STSJ de
Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, 17 de octubre de 2004;142 STSJ de Ex-
tremadura, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2003;143 Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social, de 17 de marzo de 2004;144 STSJ de

134. (AS 2002, 2603)
135. (AS 2001, 1878)
136. (AS 2001, 1821)
137. (LLJUR 2001, 230916)
138. (AS 2003.3244)
139. (AS 2003, 2791)
140. (AS 2004, 1233)
141. (AS 2003, 679)
142. (AS 2004, 1379)
143. (AS 2004, 653)
144. (AS 2004, 1050)



Navarra, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 2004145 y STSJ de Andalucia, Se-
villa, de 19 de abril de 2004.146

Y en los apartados: 1.3), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33 de
Madrid de 18 de junio de 2001;147 |.4), Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
2 de Pamplona de 24 de septiembre de 2001;148 |.6), STSJ del Pais Vasco, Sala
de lo Social, de 26 de febrero de 2002; 1.10), STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de
12 de septiembre de 2002149 y |.16), STSJ de Extremadura, Sala de lo Social,
de 16 de diciembre de 2003.150

Del mismo modo en la jurisdiccion contencioso-administrativa ha tenido su
incidencia en las sentencias estudiadas en el apartado 11.5), Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid nim. 18, de 24 de octubre
de 2003;151 apartado 11.9), SAN de 29 de abril de 2004;152 Seccién 5.2 y aparta-
do 11.13,) STSJ de Cantabria, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.7,
de 18 de noviembre de 2004.153

La existencia del acoso moral gravita sobre la constatacion de lesiones psi-
quicas como consecuencia de la actividad de hostigamiento en el medio de
trabajo. Es una tesis véalida para las pretensiones procesales en las que se
persiga un cambio de contingencia en las prestaciones de la Seguridad
Social, de enfermedad comun a accidente de trabajo, principalmente, aunque
también empleada para evidenciar el atentado a la dignidad del trabajador por el
superior.

Se ha abandonado una primera teoria que perseguia la calificacion del acoso
moral como enfermedad profesional, dados los problemas que ocasionaba la for-
mulacion legal de la misma, principalmente, su nimero cerrado de patologias,
tal y como previene el art. 116 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994
en relacion con el cuadro de enfermedades descrito en el RD 1299/2006, 19 de
noviembre.

La lesion psiquica méas frecuente el sindrome ansioso como respuesta al
estrés,154 aunque también el sindrome depresivo. Concretamente, el trastorno
adaptativo es una dolencia relacionada con el estrés que provoca una desadap-
tacion y unos sintomas que se mantienen hasta que se elimina el factor estre-

145. (AS 2004, 1072)

146. (AS 2004, 2051)

147. (AS 2001, 1667)

148. (AS 2001, 3192)

149. (AS 2002, 2603)

150. (AS 2004, 653)

151. (RJCA 2003, 1026)

152. (LLJUR 1601522, 2003)

153. (LLJUR 2004, 312146)

154. Merck y Co. El Manual Merck. Mosby Elsevier, 1999, 10.% edicion.



sante o hasta que tiene lugar una nueva adaptacion.1%% Los criterios diagnésticos
del trastorno adaptativo segtin el DSM-1V,156 son los siguientes:157

a) Los sintomas emocionales o de comportamiento en respuesta a un hecho
estresante identificable aparecen dentro de los 3 meses siguientes a ese
hecho.

b) Estos sintomas o comportamientos se expresan clinicamente del siguiente
modo:

1. Malestar mayor de lo esperable en respuesta al hecho estresante.
2. Deterioro significativo de la actividad social, laboral o académica.

¢) La alteracion relacionada con el estrés no cumple los criterios para otro
trastorno especifico y no constituye una simple exacerbacion de un tras-
torno preexistente.

d) Los sintomas no responden a una reaccion de duelo.

e) Una vez han cesado la situacion estresante o sus consecuencias, 10s sin-
tomas no persisten durante mas de seis meses.

Cabe diferenciar entre un trastorno adaptativo agudo, donde los sintomas no
persisten mas de seis meses, y crénico, donde los sintomas persisten durante
mas de seis meses.

Los trastornos adaptativos objetivados por el DSM-IV se dividen en subtipos
gue se seleccionan de acuerdo con los sintomas predominantes:

309.0 Con estado de animo deprimido.

309.24 Con ansiedad.

309.28 Con ansiedad y estado de animo deprimido.
3009.3 Con trastorno de la conducta.

309.4 Con trastorno emocional y de la conducta.
309.9 Inespecifico.

Los tipos de trastornos adaptativos en el DSM-IV presentan las siguientes
caracterizaciones:

Trastorno adaptativo con estado de animo deprimido
Los sintomas predominantes son los de una depresién menor. Por ejemplo,
los sintomas pueden ser estado de animo deprimido, llanto y desesperanza.

155. Vid. la dimension médica de esta dolencia en la cuarta edicién del Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales,
conocido como DSM-IV (American Psychiatric Association, 1994). V/‘d; James J. Strain, M. D.; Jeffrey Newcorn, M. D.; Dennis Wolf, M
D.; George Fulop, M. D. en el capitulo 20 del Tratado de Psiquiatria, Ancora, 1995, 2.2 edicién.

156. Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales.
157. HaLEs, Robert E.; Yuporsky, Stuart C.; TALsoT, John A. Tratado de Psiquiatria. American Psychiatric Press, 2. edicién, Ancora, 1995.
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Trastorno adaptativo con estado de animo ansioso

Este tipo de trastorno adaptativo se diagnostica cuando los sintomas predo-
minantes incluyen nerviosismo, preocupacion e inquietud. El diagnéstico dife-
rencial incluiria los trastornos por ansiedad.

Trastorno adaptativo con sintomas emocionales mixtos

Esta categoria deberia utilizarse cuando los rasgos predominantes son la
combinacion de depresion, ansiedad u otras emociones. Un ejemplo de esta
categoria seria la del adolescente que después de marcharse de casa y de la
supervision de los padres, reacciona con ambivalencia, depresion, ira y con sig-
nos acusados de dependencia.

Trastornos adaptativos con alteracion de la conducta

La manifestacién sintomatica consiste en una conducta que viola las normas
sociales o los derechos de los demas. Ejemplos: las peleas, la indigencia, el van-
dalismo y la conduccion irresponsable.

Trastorno adaptativo con alteracion mixta de las emociones y la conducta

Este diagnostico se realiza cuando la alteracion combina las caracteristicas
afectivas y conductuales propias del trastorno adaptativo con sintomas emocio-
nales mixtos y las del trastorno adaptativo con alteraciones de la conducta.

Trastorno adaptativo no especificado

Este diagnostico es residual dentro de la categoria diagnostica. Puede utili-
zarse cuando ocurren reacciones desadaptativas a agentes estresantes psicoso-
ciales que no pueden clasificarse en ningln tipo especifico de trastorno adapta-
tivo. Un ejemplo seria el paciente que, cuando se le diagnostica un cancer, niega
el diagndstico maligno y no sigue las recomendaciones de tratamiento.

Si conviene precisar, a efectos de la valoracion juridica de este trastorno adap-
tativo, que el Adjustment Disorder DSM-IV Work Group apunté al suicidio como
subtipo de trastorno adaptativo.

Dolencias psiquicas objetivadas por los tribunales ante
la concurrencia de acoso moral

Jurisdiccion social

— Clinica ansiosa depresiva con tendencia al llanto, suefio fragmentado, irri-
tabilidad, apatia, tendencia al aislamiento, desasosiego. Es diagnosticado
de trastorno de adaptacion, reactivo, mixto, ansioso-depresivo en relacion
con factores estresantes en su entorno laboral (STSJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 5 de abril de 2004).158

158. (AS 2004, 1803)



— Patologia psicolégica congruente con el diagnostico de trastorno adap-
tativo con dnimo ansioso-depresivo, debido a acoso moral laboral o
mobbing, STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 6 de julio de
2004159 y STSJ de Andalucia, Sevilla, Sala de lo Social, de 19 de abril
de 2004.160

— Trastorno persistente de la personalidad CIE-10-F62-0. Su evolucién ha
sido térpida y el deterioro psiquico grande. Presenta un estado de entu-
mecimiento mental derivado de pérdida de motivacion e intereses sobre
aspectos basicos de su vida. El demandante se ha tornado inestable emo-
cionalmente con periodos de irritabilidad, amargura, rumiacion de hechos
anteriores, ha perdido la autoconfianza y la seguridad, sufre una real inca-
pacidad para planificar su futuro, se encuentra anhedénico y tiene como
ideacion central la reivindicacion de su nombre y de su prestigio profesio-
nal. Su estado emocional ha invadido su vida cotidiana y familiar y le ha
llevando al aislamiento social (STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 23
de marzo de 2004).161

— Trastorno por estrés postraumatico a partir de conflictos laborales, sin cau-
sar baja médica en periodo alguno (STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de
21 de octubre de 2003).162

— Existencia de una evidente relacién causa-efecto entre la situacion de
acoso y la depresion reactiva (STSJ de Galicia de 8 de abril de 2003).163

— Sindrome depresivo (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 19 de diciembre de
2003).164

— Trastorno adaptativo, con estado emocional mixto ansiedad-depresion
(Juzgado de lo Social nim. 3 de Vigo, de 28 de febrero de 2002).165

Jurisdiccion contencioso-administrativa

— Cuadro de trastornos de tipo psicolégico o psicosoméatico, con crisis de
ansiedad subitas, subidas de la tension arterial, e incluso con necesidad
de pasar por baja médica por incapacidad temporal debido a un incipien-
te cuadro ansioso depresivo (Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid num. 18, de 24 de octubre de 2003).

159. (AS 2004, 2059)
160. (AS 2004, 2051)
161. (AS 2004, 1072)
162. (AS 2004, 453)
163. (AS 2003, 2893)
164. (AS 2003, 891)
165. (AS 2002, 634)



— Trastorno depresivo mayor, un trastorno de ansiedad generalizada y un
frastorno evitativo y paranoide de la personalidad (SAN de 29 de abril de
2004).166

— Trastorno adaptativo con reaccion depresiva (STSJ de Cantabria, Sala de
lo Contencioso-administrativo, de 18 de noviembre de 2004).167

Deficiencias de la teoria médica y relevancia penal
del daino psiquico como limite

La debilidad de la teoria médica se encuentra en la propia psicologia del acosa-
do. Los hechos constitutivos del hostigamiento moral pueden producir o no efec-
tos distintos dependiendo de la personalidad y resistencia del afectado. Este cri-
terio se sostiene en estudios médicos que sefialan que la capacidad de tolerancia
ante la frustracion varia de unas personas a otras.168

Cada persona posee una resistencia diferente a los estimulos externos nega-
tivos. Este criterio es el plasmado por en la Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 1 de Granada, de 24 de mayo de 2002,169 que analizamos en el apdo. |.9).
El criterio que fundamenta su tesis radica en que la causacion de dafios psiqui-
cos deberia ser competencia de los 6rganos jurisdiccionales penales por vulne-
racion de ilicitos penales, por ejemplo, en el caso del art. 173.1.° CP:

«El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su inte-
gridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios».

Este tipo protege el derecho constitucional contenido en el art. 15 CE y es
considerado como delito auténomo.170
O el art. 147 CP,171 que castiga:

«1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que menosca-
be su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado como reo del delito de lesio-
nes con la pena de prision de seis meses a tres afios, siempre que la lesion requiera objetiva-
mente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirargico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se conside-
rara tratamiento médico.

166. (LLJUR 1601522, 2003)

167. (LLJUR 2004, 312146)

168. Merck y Co. El Manual Merck. Mosby Elsevier, 1999, 10* edicién.

169. (AS 2002, 3350)

170. SerraNO GomEz, A. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Dykinson, 2004, pp. 185-6.

171. El apartado segundo de este articulo entré en vigor el 1 de octubre de 2004, de conformidad con la LO 15/2003, de 25
noviembre.



Con la misma pena sera castigado el que, en el plazo de un afio, haya realizado cuatro
veces la accion descrita en el articulo 617 de este Cédigo.

2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena de pri-
sién de tres a seis meses 0 multa de seis a 12 meses, cuando sea de menor gravedad, atendi-
dos el medio empleado o el resultado producido».

La falta tipificada en el art. 617 declara:

«1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesiéon no definida
como delito en este Codigo seré castigado con la pena de localizacion permanente de seis a 12
dias 0 multa de uno a dos meses.

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera castigado con la pena
de localizacién permanente de dos a seis dias o multa de 10 a 30 dias».172

O bien el art. 311.1.°, sobre Imposicién de condiciones laborales lesivas a los
derechos reconocidos a los trabajadores, que castiga a:

«Los que, mediante engafio o abuso de situacion de necesidad impongan a los trabajado-
res a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o res-
trinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o
contrato individual [...]»

La tesis defendida por la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de
Granada citada es coincidente, en esencia, con el AAP de Tarragona de 6 de ma-
yo de 2004,173 que defiende en su fundamento de derecho primero una tipifica-
cion penal del acoso moral como delito con sustantividad propia. Aunque ante
su inexistencia no debe impedir, prima facie, la persecucion de conductas de
talante acosador que puedan caer dentro del perimetro de proteccion de otros
tipos penales.

Quizas el limite entre lo que constituye ilicito laboral o administrativo y lo que es
delito o falta pueda estar determinado por la produccion de la lesién psiquica de la
persona, de tal manera que cuando ésta se produzca legitimara a la victima para
iniciar, ademas, la via penal, mediante denuncia o querella.l74 Ello determina que
la lesion psiquica no es necesaria para declarar el hostigamiento moral.

La teoria médica es injusta en la medida en que la produccion del resultado
dafioso puede conllevar una carga de padecimiento excesiva del trabajador en

172. Este articulo entr6 en vigor el 1 de octubre de 2004, de conformidad a la LO 15/2003, de 25 noviembre.
173. (LLJUR 2004, 199922)

174. Vid. Lorenzo bE MemBIELA, J.B. El acoso moral en el trabajo como nueva patologia emergente en el orden jurisdiccional laboral (y
11). C apital Humano, 2003, 165, pp. 52 y siguientes.
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su puesto de trabajo y esto es inadmisible en un Estado de Derecho, con unas
leyes que protegen tanto al funcionario publico como al trabajador.

La falta de lesion al trabajador no debe impedir que los comités de seguridad
y salud, previstos en la LPRL de 1995 para evitar este riesgo, aunque la preven-
cion no recaeria Unicamente sobre el peligro para la salud del trabajador sino
sobre el mantenimiento de un ambiente laboral dentro de la legalidad normativa
en beneficio de la colectividad, del grupo de trabajadores, del centro de trabajo
0 administrativo.

La teoria juridica del acoso moral

Esta tesis presenta una flexibilidad mayor que la anterior, por varias causas. No
es precisa la produccién de una lesion psiquica sino la constatacion de una
infraccion de los derechos de los trabajadores o funcionarios, sean derechos fun-
damentales o reconocidos en la legislacion ordinaria. Es mas, jurisprudencia del
TC, como veremos, determina como lesion no la infraccion de esos derechos fun-
damentales sino incluso la puesta en peligro de los mismos, lo que en Derecho
Penal se denominaria simple tentativa.

Una de las primeras sentencias dictadas en la jurisdiccion social fue la estu-
diada en el apdo. 1.3), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid de
18 de junio de 2001;175 seguida por las siguientes: apdo. 1.5), STSJ de Catalufia,
Sala de lo Social, de 28 de noviembre de 2001;176 apdo. 1.8), STSJ del Pais
Vasco, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002;177 apdo. 1.9), Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Granada, de 24 de mayo de 2002;178 apdo. |.13),
Sentencia del TSJ de Aragon, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2003;179 apdo.
[.14), STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2003;180 apdo.
[.17), STSJ de Valencia, Sala de lo Social, de 29 de diciembre de 2003;181 y
apdo. 1.20), STSJ del Pais Vasco de 17 de febrero de 2004.182

Usualmente, la dignidad (art. 10.1.° CE o en legislacion ordinaria, arts.
4.2°e)yb0.1.°a) del ET o art. 63.1.° LF de 1964) es el primer derecho que se
alega como infringido como consecuencia del acoso moral, pero no es el Unico.

175. (AS 2001, 1667)
176. (AS 2002, 249)
177. (AS 2002, 2411)
178. (AS 2002, 3350)
179. (AS 2003, 2227)
180. (AS 2003, 679)
181. (AS 2004, 1449)
182. (AS 2004, 458)



Junto a él se estudian: la lesion al derecho de igualdad del art. 14 CE, la lesién a
la integridad moral, art. 15 CE y el derecho al honor, a la intimidad personal y a la
propia imagen del art. 18.1.° CE. Obsérvese cémo las Ultimas sentencias de los tri-
bunales incorporan este criterio en sus razonamientos en detrimento de la tesis
médica, pero también se erigen en derechos diferentes que pueden provocar un
tramite procedimental distinto para denunciar el acoso moral ante los 6rganos
jurisdiccionales.

Como subcriterios dentro de la teoria juridica, estudiaremos los distintos dere-
chos o valores lesionados. 183

Lesion al valor de la dignidad de la persona, art. 10.1.° CE

La dignidad es definida como un valor espiritual y moral inherente a la persona
que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y respon-
sable de la propia vida, y lleva consigo la pretension de respeto por parte de los
demas.184

La dignidad como criterio protector del trabajador frente a las acciones u omi-
siones del superior jerarquico —calificacion méas amplia y adecuada a la realidad
econdmica que la de empresario utilizada por el ET y productos de tiempos muy
pretéritos, dada la complejidad estructural de las empresas de hoy— posee una
importante relevancia en la objetivacion del acoso moral. No pretendo que todo
hostigamiento moral deba ser reconocido como violacién de la dignidad de la
persona, aunque desde un plano valorativo asi sea, pero si quisiera remarcar la
importancia que posee este valor que vertebra todo el Estado social, democrati-
co y de derecho.

La dignidad, como cualidad espiritual de la persona, ain cuando no se en-
cuentre explicitamente recogido en la Seccion 1.2 del Capitulo Il del Titulo | de la
CE ni ostente la proteccion especial del art. 53.2.° CE, a priori, posee una rele-
vancia como fundamento positivo de la libertad individual. Su ubicacién dentro
de la CE denota su jerarquia dentro no solo entre los derechos fundamentales
sino entre los principios inspiradores de todo el sistema constitucional.18> Es
mas, se califica la dignidad como fuente de todos los derechos y deberes funda-
mentales.186

183. Véase el estudio realizado por Borraso DacrUZ, E. «Derechos fundamentales y relacion de trabajo: casos judiciales significativos».
Actualidad Laboral, 2004, 3.

184. Osorlo, Lucas, en el comentario al art. 10 CE, en JiMENEZ-BLANCO, A. dir. Comentario a la Constitucién Espafiola. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1993, p. 46.

185. Acerca de los valores constitucionales y derechos fundamentales vid. ALexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2002.

186. CarBONELL MATEU, J.C. «Intereses difusos y derecho penal». En «Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados intereses
difusos». Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial,, 1994, 36, s.p. [ pero 9-22 1.
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La dignidad de la persona contenida en el art. 10.1.° CE constituye el fun-
damento ideolégico del Estado social y de derecho.187 La correlacion existente
entre el apartado 1.° del art. 10 CE y su apartado 2.° otorga una clausula de
favor libertatis que autoriza a los tribunales a sumar otros derechos fundamen-
tales no recogidos expresamente por CE y a concederles la proteccion especial
del art. 53.2.°.188 Cabe deducir de ello que la dignidad como tal, en cuanto valor
esencial de la CE, puede ser defendible a través del procedimiento especial pre-
visto en el art. 53.2.° y 161.1.°.b) CE, aunque en sentido contrario puede con-
sultarse a Lindn Nogueras.189

Este razonamiento implica una asimilacion, a efectos de defensa, entre el
derecho del art. 10.1.° CE y el resto de derechos fundamentales y libertades
publicas recogidos en el Seccién 1.2 del Capitulo Il del Titulo | de la CE y, por
ello, cabria habilitar en el ambito social el cauce del procedimiento de pro-
teccién de otros derechos fundamentales del art. 181 de la LPL o del proce-
dimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la perso-
na de los arts. 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccién Contenciosa-Administrativa, en el ambito de la funcién pu-
blica.

Sin embargo, frente a esta posiciéon doctrinal, la jurisprudencia del TC es una-
nime en no admitir como pretension procesal autbnoma la infraccion de la dig-
nidad recogida en el art. 10.1.° CE para ser fiscalizada por los procedimientos
especiales y sumarios previstos en los arts. 53.2.°y 161.1.°.b) CE. Discrepo de
este criterio, ya que lo considero excesivamente rigorista con un valor, la digni-
dad, que es superior a los derechos fundamentales y que contribuye no sélo a
su configuraciéon sino més alld, a su propia existencia. De hecho, no puede
hablarse de derechos fundamentales de la persona si no protegen la dignidad de
la misma. Negado el caracter autbnomo, el Tribunal Constitucional si admite un
analisis adjunto con el resto de derechos fundamentales que puedan resultar
infringidos. Esta solucion es légica, en la medida en que los denominados dere-
chos fundamentales pueden considerarse como reflejos de la dignidad de la per-
sona, entre otras, STC 12 de julio de 1993.190 De este modo el ATC de 29 de sep-
tiembre de 2003191 conecta en su fundamento de derecho tercero la dignidad
con la no discriminacion.

187. BasiLE, Silvio. «Los principios fundamentales». En La Constitucion Espanola de 1978, dir. PEDRIERI, A. y GARCIA DE ENTERRIA, E.
Madrid: Civitas, 1981, p. 275.

188. Ibidem., p. 278.

189. Linan NogUERAs, D. J. «La aplicacion en Espafa de los tratados relativos a derechos y libertades fundamentales». En «Cuestiones
practicas de Derecho internacional publico y cooperacion juridica internacional». Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del
Poder Judicial, 1994, 11, s.p. [pero 269-327 1.

190. (RTC 1993, 233)
191. (RTC 2003, 309 AUTO)



A pesar de ello, no deja de sorprendernos esta construccion si partimos del
valor dado por la STC de 27 de octubre de 2003192 a |a dignidad, cuando apun-
ta en su fundamento de derecho séptimo:

«[...] La regla del art. 10.1 CE, proyectada sobre los derechos individuales, implica que la
dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se
encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juri-
dico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece
la persona [SSTC 120/1990, de 27 de junio (RTC 1990\120), F. 4, y 57/1994, de 28 de febre-
ro (RTC 1994\57), F. 3 A)I[...]».

O bien de las SSTC de 14 de julio de 1981193y STC 11 de abril de 1985,194
entre otras.

La doctrina més autorizada —entre otros, Garcia de Enterria— propugna que
el principal interés publico esta en asegurar la dignidad de la persona y los dere-
chos inviolables que le son inherentes,19° construccion fundamentada en la apa-
riencia del buen derecho.1%

Junto a esa via sumaria y especial en legislacion ordinaria, se han dictado
diversas sentencias al prever la lesion de la dignidad del trabajador como causa
resolutoria del contrato de trabajo al amparo del art. 50.1.°.a) ET en relaciéon con
el art. 4.2.°.e) del mismo cuerpo normativo. Las sentencias que han utilizado la
dignidad como causa essendi del razonamiento judicial la han justificado desde
diversos aspectos: La STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 28 de noviembre de
2001,197 apdo. 1.5), estima la dignidad como componente de la integridad moral
del trabajador; la STSJ del Pafs Vasco, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002,198
apdo. 1.8), aduce que la lesion a la dignidad del trabajador causante del acoso
moral es consecuencia del incumplimiento de la buena fe en la relaciéon contrac-
tual laboral, en los deberes y derechos que el contrato de trabajo origina para cada
una de las partes contratantes. La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Granada, de 24 de mayo de 2002,199 apdo. 1.9), une la dignidad a la propia ima-

192. (RTC 2003, 192)
193. (RTC 1981, 25)
194. (RTC 1985, 53)

195. GARcIA DE ENTERRIA, E. La batalla de las medidas cautelares, Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo
espafiol. Madrid: Civitas, 1992, p. 206.

196. PrieTo Awarez, T. La dignidad de la persona. Nticleo de la moralidad y el orden publico, limite al ejercicio de libertades ptblicas.
Madrid: Civitas, 2005, p. 157.

197. (AS 2002, 249)
198. (AS 2002, 2411)
199. (AS 2002, 3350)
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gen de la persona del art. 18 CE. Por ultimo, la sentencia del TSJ de Aragén, Sala
de lo Social, de 30 de junio de 2003,200 apdo. 1.13), considera la lesién a la dig-
nidad como tributaria de la accién de resarcimiento del art. 1101 CC.

Estas sentencias definen el concepto de dignidad siempre en conexiéon con
derechos fundamentales o con consecuencias juridicas de comportamientos
abyectos constitutivos de acoso moral. No obstante, no olvidemos la fundamen-
tacion ofrecida para erigir una via de defensa de este valor constitucional y moral
del hombre que es fuente del ordenamiento constitucional y clave en la inter-
pretacion de la norma juridica.

En el &mbito de la jurisdiccion contencioso-administrativa, el criterio de la dig-
nidad ha sido més estudiado. Baste citar las sentencias que recogen la infrac-
cién de la dignidad, art. 10 CE: apdo. 1.1 ) STS de 23 de julio de 2001;201 apdo.
[1.2) STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3.2, de 25
de septiembre de 2002;202 apdo. I1.3) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo de Burgos, de 11 de abril de 2003;203 apdo. I.4) STSJ de
Valencia, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3.7, de 25 de septiem-
bre de 2001;204 fundamento de derecho tercero, apdo. I1.8) STSJ de Cantabria,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 2 de abril de 2004.205

Lesion al derecho de igualdad o a la prohibicién de discriminacion

El art. 14 CE instaura la igualdad y la prohibicion de sufrir discriminacién o prin-
cipio de igualdad de trato como derivacion de aquélla, segln recogen las SSTC
de 12 de febrero de 1986,206 12 de febrero de 1987207 y 21 de febrero de
1989,208 y se consideran derechos fundamentales. La igualdad o la no discrimi-
nacion, en un idéntico plano juridico, también es un valor superior del ordena-
miento juridico, como recoge el art. 1.1.° CE en su Titulo Preliminar, y por ello se
considera un principio general del derecho con fuerza normativa,2% al amparo
de los arts. 1.1.°y 1.4.° CC.

En el &mbito de los tratados internacionales esta protegida la igualdad en la
resolucion de 5 de abril de 1999 que hace publico el Texto Refundido del Con-

200. (AS 2003, 2227)

201. (RJ 2001, 8027)

202. (RJCA 2002, 548)

203. Inédita en los repertorios de jurisprudencia.
204. (RJCA 2002, 548)

205. (Recurso 647/2003)

206. (RTC 1986, 20)

207. (RTC 1987, 52)

208. (RTC 1989, 48)

209. Diez-Picazo, L. «Constitucion y fuentes del Derecho». Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1979, 21.



venio para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, art. 14 que dice: «El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distinciéon alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

En relacion con el acoso moral, la igualdad juega un papel primordial, pues
los hechos constitutivos provocan en la victima una discriminacion de trato con
violacion de sus derechos, en su mas amplia acepcion, con respecto a los demas
trabajadores. Desde esta perspectiva de las condiciones de trabajo, el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia de 20 de mayo de 2002,210 recoge los postula-
dos de la STC 4 de octubre de 2001,21! fundamento de derecho tercero, vy,
basandose en la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, declara
que: «constituyen infraccién del principio de igualdad las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, segln criterios o juicios de valor generalmente aceptadoss».

El art. 14 CE se considera como un derecho fundamental a pesar de que no
esta calificado formalmente como tal, aunque el art. 53.2.° CE reconoce una pro-
teccion especial al homologarlo con los derechos fundamentales. Confiere a
todos los espafioles una igualdad juridica que se traduce en el derecho a no
soportar un perjuicio desigual e injustificado, segun criterios juridicos, ocasiona-
do por quien se encuentra obligado a procurar la igualdad real entre todos los
trabajadores,?12 entre todas las personas, dada la vinculacién impuesta por el art.
9.1.°CE. Por ello, no es gratuito sefialar que el art. 14 CE protege no sélo la igual-
dad ante la ley sino también la igualdad en la aplicacién de la ley, como apuntan
las SSTC 1 de mayo de 1984213 y 20 de mayo de 1987.214 Esto justifica que
todos disfruten de los derechos que la ley declara in genere, es decir, del princi-
pio de igualdad de trato. Y a la inversa, que pueda calificarse como discrimina-
toria una aplicacion desigual de la ley a distintas personas.

Este valor superior del ordenamiento juridico protege la no discriminacion y
dentro de ella sus dos variantes: la discriminaciéon odiosa, que infringe clara-
mente el art. 14, y la denominada discriminacién razonable que no ocasiona
infraccion alguna.21> El TEDH declara que esta Ultima se produce cuando «una

210. (RTC 2002, 119)
211. (RTC 2001, 200)

212. Vid.. Osorio, Lucas, en el comentario al art. 14 CE, en Comentario a la Constitucion Espanola. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, op. cit., p. 58.

213. (RTC 1985, 166)
214. (RTC 1987, 62)

215. Awzaca ViLLamiL, O. «Constitucion y fuentes del derecho». Derecho Politico Espafiol. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces, 2001, 3.2 ed., T. |, p. 286.
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distincion de trato carece de una justificacion objetiva y razonable debiendo
apreciarse en relacién a la finalidad y efectos de la medida considerada, mani-
festandose en una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida».216 La no discriminacion se ha conecta-
do, igualmente, con la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3.° CE217 y no
solo referido a los poderes publicos, sino a todos los ciudadanos, dado el man-
dato del art. 9.1.° CE.

El deber de trato igual, como recoge Montoya Melgar218 de la doctrina ale-
mana, obliga no sélo a los poderes publicos sino también a los empresarios.
La no discriminacion, entendida como principio de igualdad de trato, viene
recogida en el Convenio de la OIT num. 111 relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion, y en la legislacion ordinaria en los arts.
4.2.°.c) ETy 17 ET tras las modificaciones legislativas llevadas a cabo por la
Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social de 30 de diciem-
bre de 2003, como consecuencia de la transposicion de las Directivas 2000/43/CE
y 2000/78/CE.

La discriminacion que causa la infraccion constitucional o de legislacion ordi-
naria es la denominada propia, es decir, la perjudicial o adversa,?!9 pues el
empresario privado goza de cierta autonomia dentro de su centro de trabajo. La
cuestion es distinta en el caso de la Administracion publica, cuya discrecionali-
dad se encuentra mas mediatizada por la aplicacién de normas organizativas y
de gestion de personal, de forma que se puede constatar mas claramente la des-
viacion de poder.

La doctrina judicial contenida en el apdo. 1.10), STSJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 12 de septiembre de 2002,220 reconoce como un elemento constituti-
vo del acoso moral la violacién del principio de igualdad. Sin embargo, no ha teni-
do una plasmacioén en los razonamientos de otras sentencias. Quizas porque el
argumento de la discriminacion en el trato del empresario, en el supuesto de
acoso descendente o bossing, es una construccion excesivamente tedrica ante
otros derechos que puedan resultar infringidos y resulten mas evidentes, por
ejemplo, la integridad moral o el derecho al honor. Ni que decir tiene que este
razonamiento estd alin mas justificado si nos referimos a otras variedades de
acoso moral menos conocidos, como el horizontal —de trabajador a trabajador—
o0 el ascendente —de trabajador a superior—.

216. GONzALEZ SALINAS, P., «La proteccién jurisdiccional del principio de igualdad». Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1983,
83, p. 75 con remision a las sentencias del TEDH de 23 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975.

217. BasILE, S, «Los principios fundamentales». La Constitucion Espafiola de 1978, op. cit., p. 283.
218. MonToYA MELGAR, A. Derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 25.% ed., 2004, p. 308.

219. MonToYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J.; SEMPERE NAVARRO, A.; Rios SALMERON. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores.
Madrid: Aranzadi, 4.* edicién, 2001, pp. 121-122.

220. (AS 2002, 2603)



No obstante, el comportamiento discriminatorio que se ocasiona como con-
secuencia del acoso moral, sea descendente, horizontal o ascendente, infringe
deberes laborales cuya violacion genera comportamientos discriminatorios pro-
pios, de contenido negativo. Esos deberes se imponen para el empresario, en
los articulos ya sefialados atras: 4.2.°.c) y 17 ET; Pero también para el trabaja-
dor, art. 5.a) ET, reiterandolo el art. 20 ET, que tanto el empresario como el tra-
bajador se someteran a las reglas de buena fe. Sobre este aspecto, véase el
apdo. 1.8), STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002,221 que
ve en el incumplimiento de la buena fe la causa del acoso moral.

En el ambito contencioso-administrativo, cabe alegar las siguientes senten-
cias estudiadas en el apdo. 11.3), sentencia del Juzgado de lo Contencioso-admi-
nistrativo de Burgos de 11 de abril de 2003222 y apdo. 11.7), La STSJ de Galicia,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 24 de diciembre de 2003.223

No olvidemos que la buena fe vincula a todas las partes que intervienen en el
contrato de trabajo; ademas, frente al deber de buena fe para una parte, corre-
lativamente se encuentra el derecho de la otra a recibirlo, como consecuencia de
la naturaleza sinalagmatica o bilateral y reciproca del contrato de trabajo.

Mas dificil serfa justificar el acoso horizontal sobre la lesion a la buena fe, pero
también se podria fundamentar sobre la consideracion de que se le debe a la
propia organizacion, a su eficiencia y eficacia, que resultaria dafiada ante con-
ductas que alienen a compafieros de trabajo.

El principio de igualdad o de trato no discriminatorio sin perjuicio de ostentar
autonomia propia no soélo protege la dignidad de la persona, sino que se erige en
cauce a través del cual pueden hacerse valer otros derechos fundamentales,
sean estos los recogidos en la CE o bien otros referidos en tratados internacio-
nales ratificados por Espafia.

Lesion a la integridad moral

La integridad moral es un derecho de la personalidad, como apunta la temprana
STS de 7 febrero 1962, con anterioridad a la CE.224 Este derecho queda recogi-
do en el art. 15 CE, dentro de los derechos fundamentales de la persona, que
estan protegidos por la via del art. 53.2.° CE y art. 161.1.°.b) CE. Por esa condi-
cion de derecho fundamental es operativo en el &mbito social, a través del proce-
dimiento de proteccién de otros derechos fundamentales del art. 181 de la LPL o

221. (AS 2002, 2411)
222. Inédita en los repertorios de jurisprudencia.
223. (Recurso de apelacion 1/94/2003)

224. O'CALLAGHAN MuNoz, X., «Honor, intimidad y propia imagen en la jurisprudencia de la sala 1. del Tribunal Supremo». En «Honor,
intimidad y propia imagen». Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1993, 35, s.p. [ pero 149-205 1.
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del procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona de los arts. 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa, en el ambito de la funcién publica.

El art. 15 CE tiene como antecedente inmediato el Unversehreheit de la
doctrina alemana, es decir, la incolumidad: el derecho a la salud fisica y men-
tal, el derecho al bienestar corporal y psiquico y el derecho a la propia apa-
riencia personal.225 Por ello no es de extrafiar la intima conexién de este ar-
ticulo con el art. 43.1.° CE que protege el derecho a la salud.226

Son aspectos importantes, decisivos, en el campo de aplicacion de este dere-
cho. Pero la lesion del derecho a la integridad moral no debe llevarnos a ponde-
rar la teoria médica del acoso moral, que requiere un resultado lesivo en la psi-
que del trabajador, sino que la teoria juridica emerge con fuerza cuando la
jurisprudencia del TC manifestada en la STC de 25 de noviembre de 2002,227
fundamento de derecho cuarto, con remisiéon a las SSTC 11 de febrero de
1996,228 16 de diciembre de 1996229 y 14 de enero de 2002,230 estima que para
poder apreciar la vulneracion del art. 15 CE no es preciso que la lesién de la inte-
gridad moral se haya consumado, sino que basta que exista un riesgo relevante
de que la lesiéon pueda llegar a producirse.

Es mas, algunos autores se han remitido a la doctrina penalista que si ha
hecho un esfuerzo interpretativo para su definicion. La proteccion penal de la inte-
gridad moral se encuentra en el art. 173.1.° CP. No define expresamente la inte-
gridad moral, tampoco la CE lo hace, pero cabe inferir del CP una aproximacion
al concepto de integridad moral aunque ésta, a decir de Serrano Gémez,23! sea
amplia y difusa porque no esta concretada. Se entienden por atentando a la inte-
gridad moral los actos que supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresion
o disminucién de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decisién. De
esta acotacion conceptual se deriva la importancia que para el estudio del acoso
moral posee este derecho fundamental.

No olvidemos que la alineacién del trabajador, en su mas amplia extension,
provoca atentados a su integridad moral de modo directo o indirecto. De ahi la
importancia de acotar conceptualmente este derecho fundamental.

Las sentencias de los tribunales sociales que han ponderado la integridad moral
esta explicitadas en el apdo. 1.3), sentencia del Juzgado de lo Social num. 33 de

225. RoDRIGUEZ MOURULLO, G., «Derecho a la vida y a la integridad personal». Comentarios a la legislacion penal. Madrid: Edersa, 1982.
226. Vid., BLasco ESTEVE. A, «Idas y venidas en la lucha contra el ruido». Revista de Administracién ptblica, 2000, 153, pp. 270-1.
227. (RTC 2002, 221)

228. (RTC 1996, 35)

229. (RTC 1996, 207)

230. (RTC 2002, 5)

231. SERRANO Gomez. A. Derecho Penal, Parte especial, op. cit., p. 187.

n



Madrid, de 18 de junio de 2001,232 y en el apdo. |.5), STSJ de Catalufia, Sala de
lo Social, de 28 de noviembre de 2001.233

En el ambito contencioso-administrativo, se analiza la dimension juridica de la
integridad moral en las sentencias estudiadas en el apdo. 1.1 ) STS en 23 de julio
de 2001;234 apdo. 11.3), sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
de Burgos de 11 de abril de 2003;235 apdo. 11.4), STSJ de Valencia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 3.2, de 25 de septiembre de 2001;236 apdo.
[1.5), sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Madrid nim. 18
de 24 de octubre de 2003237 y apdo. II.7), STSJ de Galicia, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, de 24 de diciembre de 2003.238

Lesion al derecho al honor y a la intimidad personal y a la propia imagen: el
honor y su estrecha relacion con el trabajo

El art. 18.1.° CE garantiza el honor, la intimidad personal y la propia imagen. Los
tres derechos fundamentales son independientes y diferentes en su contenido
pero se encuentran estrechamente unidos siendo practicamente imposible
escindirlos.232 Para De Castro y Bravo, son derechos de la personalidad, y cabe
considerarlos como bienes esenciales de la persona, que son los que atafien a la
existencia fisica o juridica del ser humano.

Junto a la proteccion especial del art. 53.2.° CE, estos derechos se encuentran
amparados por la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil de los mismos. Por
su cualidad de fundamentales, cabe igualmente su defensa a través del ambito
social por el cauce del procedimiento de proteccion de otros derechos fundamen-
tales del art. 181 de la LPL o del procedimiento especial de proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona de los arts. 114 y siguientes de LJCA de 1998.

El honor y la fama, son bienes que se refieren a la estimacion de la persona
en y por la sociedad y contribuyen a configurar el Estado social. Igualmente
ostenta un aspecto intimo y personal, consistente en la propia estimacion por la
persona de su dignidad por ajustar su vida y su conducta a un patron moral que
la sociedad mayoritariamente estima honesto y honrado. Todas estas considera-
ciones derivan a su vez de la dignidad de la persona.

232. (AS 2001, 1667)

233. (AS 2002, 249)

234. (RJ 2001, 8027)

235. Inédita en los repertorios de jurisprudencia.
236. (RJCA 2002, 548)

237. (RJCA 2003, 1026)

238. Recurso de apelacion 1/94/2003.

239. Vid. Diez Picazo, L.; GuLLon, A. «Introduccion. Derechos de la persona. Autonomia privada. Persona juridica». Sistema de
Derecho Civil. Madrid: Tecnos, 9.% ed., 1998, V. I., p. 342.
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La intimidad constituye una esfera secreta o reservada de las personas que
debe ser protegida contra las intromisiones o indagaciones ajenas. Pugliese
habla de «colocar esa esfera lejos de 0jos y oidos indiscretos, impedir la divulga-
cion de los hechos y vicisitudes que entren en ella». Nizer la define como right
of privacy, el derecho del individuo a una vida retirada y anénima.

El derecho a la propia imagen es el poder de consentir o impedir la reproduccion
de la imagen de nuestra persona por cualquier medio de reproduccién de la ima-
gen 0 sonido, asi como su exposicion o divulgacion sin nuestro consentimiento.

De estos tres, el honor, como derecho fundamental, es el derecho mas ale-
gado como infringido en los procesos sobre acoso moral. Nos hemos referido al
honor y la fama, pero son conceptos que pese a su concomitancia presentan
diferencias importantes: el honor se refiere al trato dado o recibido por o de los
demas, y puede distinguirse de la fama, concepto éste relacionado con el eco
que la persona produce en la opinién publica. Sin embargo ambos conceptos sir-
ven para delimitar el concepto de honor.

El TC ha reconocido la dificultad de encontrar una definicion satisfactoria del
derecho al honor. No esta recogida en ninguna ley, y esa dificultad se refleja en
la STC 23 de diciembre de 1992,240 fundamento de derecho tercero, con remi-
sion a la STC de 13 de noviembre de 1989,241 que sefiala que «el contenido del
derecho al honor es labil y fluido, cambiante y en definitiva, como hemos dicho
en alguna ocasion, dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes
en cada momento». El honor puede subsumirse en la categoria general de los
conceptos juridicos indeterminados, como apunta la STC ya citada de 23 de
diciembre de 1992, fundamento de derecho tercero.

A pesar de estas evidentes dificultades, el TC ha definido el honor en diver-
sas sentencias. En la de 3 de diciembre de 1992242 con remisién a la STC de
14 de junio de 1983243 aparece como «el respeto y reconocimiento de la digni-
dad personal que se requiere para el libre desarrollo de la personalidad en la
convivencia social, sin que pueda ser escarnecido o humillado ante uno mismo
0 los demés».

En términos similares, la STC de 28 de enero de 2003,244 fundamento de
derecho decimosegundo, apunta que «lo prohibido por el derecho al honor es
que nadie se refiera a una persona de forma insultante o injuriosa o atentando
injustificadamente contra su reputacion, haciéndola desmerecer ante la opinion
ajena, de modo que lo protegido por el art.18.1 CE es la indemnidad de la apre-

240. (RTC 1992, 223)
241. (RTC 1989, 185)
242. (RTC 1992, 219)
243. (RTC 1983, 50)
244. (RTC 2003, 14)



ciacion que de una persona puedan tener los demas, y quizé no tanto la que
aquélla desearia tener».

Por estas consideraciones, el concepto de honor actual se encuentra estrecha-
mente unido al trabajo y desde esta dimension su relevancia en el estudio del acoso
moral es importante. No es extrafio, entonces, encontrar sentencias cuyos razona-
mientos juridicos encuentran en la lesion del derecho al honor una plataforma ido-
nea para declarar la existencia de acoso moral. Es mas, el honor de la persona
abarca toda clase de acosos, ya sea de tipo descendente, ascendente u horizontal.

La conexion entre honor y trabajo se justifica en la STC de 23 de diciembre
de 1992, ya citada, por la decisiva interrelacion entre trabajo y dignidad de la
persona,?45 fundamento de derecho tercero: «El trabajo, para la mujer y el hom-
bre de nuestra época, representa el sector mas importante y significativo de su
quehacer en la proyeccion al exterior, hacia los demas e incluso en su aspecto
interno es el factor predominante de realizacion personal».

Este vinculo entre trabajo y dignidad queda confirmado en la LO 1/1982, que
no diferencia dentro del concepto mismo de proteccién al honor la difamacion o
la falta de consideraciéon producida en el trabajo o fuera del mismo, maxime
cuando el dafio profesional se subsume para su defensa en la LO 1/1982.

Sin embargo, la jurisdiccion laboral no ha abordado la conexién entre el dere-
cho al honor y el acoso moral. Aunque no se haya manifestado expresamente,
muchas de las causas de resolucion unilateral del contrato de trabajo basadas en
el menoscabo de la dignidad, art. 50.1.°.a) ET son, de hecho, verdaderas trans-
gresiones del derecho al honor del trabajador. Por ello, lesion a la dignidad y
lesién al honor, confluyen, de modo obligado, en esta causa de extincion del con-
trato de trabajo.

En cambio, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, la lesion al honor de
las personas cobra una especial relevancia. Pueden verse las sentencias estu-
diadas en el apdo. 11.4), STSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, Seccion 3.2, de 25 de septiembre de 2001;246 apdo. 11.5), sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid nim. 18 de 24 de octubre
de 2003 y apdo. 11.7) STSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso-administrativo, de
24 de diciembre de 2003.247

245, Sefala su fundamento de derecho tercero que en esa evolucion ascensional el punto de inflexién lo marca el real decreto que
el 25 de febrero de 1834 dirige la reina gobernadora dofia Maria Cristina, en nombre de su amada Hija la Reina dofa Isabel Il, al
secretario del Despacho de Fomento don Javier B., «Informada de que algunas profesiones industriales se hallan atiin degradadas en
Espafia», a pesar de la pragmética de Carlos Ill recogida en la Novisima Recopilacién (Ley 8.2, Titulo 23, Libro VIII), manda y declara
que «todos los que ejerzan artes u oficios mecanicos por sf o por medio de otros, son dignos de honra y estimacién, puesto que sirven
Utilmente al Estado», por lo que desde ahora pueden obtener cargos publicos, honores y distinciones. Casi un siglo después, la
Constitucion de 1931 definiria a Espafia como una «Republica de trabajadores de todas clases» y hoy la nuestra configura el trabajo
con la doble vertiente del deber y del derecho (art. 35.1 CE).

246. (RJCA 2002, 548)
247. Recurso de apelacion 1/94/2003.
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Capitulo 1V

Novedades normativas en torno al
acoso moral: el principio de no
discriminaciom vy el criterio técnico de

la Direccion General de Inspeccion
de Trabajo de 14 de marzo de 2003

Las modificaciones operadas por la Ley 62/2003 y el Estatuto
Basico del Empleado Publico, Ley 7/2007

Explicitamente no hay una regulacion sobre el acoso moral considerado como tal.
Las reformas generadas por la Ley 62/2003, de 30 diciembre 2003 de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social con ocasion de la transposicion de
las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000 relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que pretende luchar contra las
discriminaciones basadas en la religion o convicciones, la discapacidad, la edad
y la orientacion sexual, no incluyen expresamente referencia alguna al acoso
moral tal y como se ha determinado en este estudio.

El legislador persiguid, mediante estas trasposiciones, establecer un marco
legal para combatir la discriminacion por el origen racial o étnico de las personas
en todos los ambitos, definiendo la discriminaron directa e indirecta, y actuali-
zando la regulacion de la igualdad de trato y la no discriminacion en el trabajo.
Para ello se modifican algunos textos legislativos como son el ET, la LPL de 1995
y la LISOS de 2000.

En materia procesal, el art. 36 de la Ley 62/2003 declara la inversion de la
carga de la prueba en los procedimientos civiles y contencioso-administrativos en
los que la parte actora alegue indicios racionales de discriminacion. En el proce-
so laboral se introduce, igualmente (art. 40.Uno de la Ley 62/2003), la inversion
de la carga de la prueba ante la concurrencia de indicios de discriminacion en
la nueva redaccion del art. 96 LPL.

El art. 181 LPL amplia el ambito del procedimiento de proteccion de otros
derechos fundamentales al tratamiento discriminatorio, tras una nueva redaccion
contenida en el art. 40.Dos de la Ley 62/2003.

15



Sin embargo, debemos tener en cuenta una circunstancia: la discriminacion,
como tal, es una variante del principio de igualdad constitucional del art. 14y por
ello, una vez alegada, ocasionaba la inversion de la carga de la prueba. Esta
variacion del onus probandi —u obligacion de probar— fue declarada por el TC
y apoyada por una reiterada jurisprudencia (vid. las STC 23 de noviembre de
1981248 y 25 de noviembre de 1997,249 con remisién a las STC de 17 de junio
de 1987,250 26 de septiembre de 1988,251 22 de junio de 1989,252 19 de julio de
1990,2%3 14 de febrero de 1992,254 18 de enero de 1993,2%5 20 de septiembre
de 19932%6 y 18 de octubre de 1993,257 entre otras.

Entonces, ;qué ha supuesto la Ley 62/2003 en esta materia en concreto? La
aportacion de esta norma ha consistido en normativizar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que, por otro lado, y de conformidad con el art. 5.1.° de
la Ley Organica del Poder Judicial, vincula a todos los érganos jurisdiccionales.

En materia de derecho sustantivo de trabajo, se modifica el art. 4.2.°.c) ET,
art. 41.Uno de la Ley 62/2003, y se declara:

«c) 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
0 étnico, condicién social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion
0 no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol.

Tampoco podran ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en
condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate».

lgualmente, el art. 4.2.°.e) ET, art. 41.Dos, de la Ley 62/2003, y no sblo se
protege la dignidad del trabajador, sino que también se regula la proteccion fren-
te a la discriminacion del siguiente modo:

«e) Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente a ofensas verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razén
de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».

248. (RTC 1981, 38)
249. (RTC 1997, 202)
250. (RTC 1987, 104)
251. (RTC 1988, 166)
252. (RTC 1989, 114)
253. (RTC 1990, 135)
254. (RTC 1992, 21)
255. (RTC 1993, 7)
256. (RTC 1993, 266)
257. (RTC 1993, 293)



El art. 40.Cuatro de la Ley 62/2003 modifica el art. 17.1.° ET, declarando:

«1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los con-
venios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que con-
tengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad
o favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado
civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no
a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y
lengua dentro del Estado espafiol.

Seran igualmente nulas las decisiones del empresario que supongan un trato desfavora-
ble de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante
una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacién».

El art. 40. Cinco de la Ley 62/2003 introduce un nuevo parrafo g) en el apar-
tado 2.° del articulo 54 del ET, con la siguiente redaccion:

«g) El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual al empresario o0 a las personas que trabajan en la empresa».

Igualmente, el principio de no discriminacion afecta a los arts. 8.12.° y
8.13.bis) LISOS de 2000. El art. 41.Uno de la Ley 62/2003 modifica la redaccién
del articulo 8.12.7 con el siguiente tenor:

«Las decisiones unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones directas o
indirectas desfavorables por razon de edad o discapacidad o favorables o adversas en mate-
ria de retribuciones, jornadas, formacion, promocion y demas condiciones de trabajo, por cir-
cunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion
0 convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuer-
dos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado
espafiol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no dis-
criminacion».

Y el art. 41.Dos, modifica el art. 8.13.2. bis) LISOS de 2000, al que da el si-
guiente tenor:

«El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad y
orientacién sexual, cuando se produzcan dentro del @mbito a que alcanzan las facultades de
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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».

En materia de derecho sustantivo de la funcién publica, el art. 50.6.° de la Ley
62/2003 modifica la redaccion del art. 31.b) de la LMRFP de 1984, que es dero-
gado por la Disposicién Derogatoria Unica del Estatuto Bésico del Empleado Pu-
blico, Ley 7/2007.

El art. 51.Uno de la Ley 62/2003 declara el principio de no discriminacion
mediante la adicién de un parrafo al apartado 1.° del art. 63 de la LF de 1964.
No obstante, éste es derogado por la Disposicién Derogatoria Unica del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, Ley 7/2007, la cual declara como derecho del fun-
cionario la proteccién contra la discriminacion, art. 14.h) y el acoso moral en su
art. 14.i), tipifica el acoso moral como falta muy grave en el art. 95.b), y enfatiza
especificamente su gravedad en el art. 95.0).

El art. 95.b) de la Ley 7/2007 tipifica:

«Toda actuacion que suponga discriminacion por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o
vecindad, sexo o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, asi como el acoso
por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual y el acoso moral, sexual y por razén de sexo».

Y el art. 95.0) tipifica: «El acoso moral».

La aplicacion del principio de no discriminacion como medio de
control del acoso moral

El principio de no discriminacién por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, contenido en la Ley
62/2003, suscita dudas razonables en cuanto a su aplicacién al acoso moral.
Hay que partir de un hecho cierto: si nos atenemos a un tenor literal, el legisla-
dor no introdujo explicitamente el acoso moral como motivo de discriminacion.
Sin embargo, el Estatuto Béasico del Empleado Publico, Ley 7/2007, diferencia
entre discriminacion y acoso moral, y los considera derechos distintos del fun-
cionario (arts. 14.h) y art. 14.i) Ley 7/2007). Ello se debe a que el acoso moral,
efectivamente, es, en esencia, discriminacion, pero discriminacion cualificada
por la finalidad que persigue, que es la alienacion del empleado publico. Y es dis-
criminacion cualificada porque los métodos y formas que los acosadores emple-
an violan el principio de igualdad del art. 14 CE: todo acoso moral implica una
discriminacién hacia la victima respecto a la situacion del resto de trabajadores
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0 personas en su centro de trabajo, o, si lo preferimos, en su circulo de traba-
j0.258 Esa diferenciacién provocada por terceros es lo que ocasiona los efectos ili-
citos del hostigamiento moral. No obstante, en el &mbito disciplinario el art. 95.h)
castiga como falta muy grave el acoso moral junto a la discriminacion.

Podriamos traer a colacion las directivas de la Unidn Europea 43/2001, de 29
de junioy la 78/2001, de 27 de diciembre que, al referirse al acoso moral, lo con-
sideran «como una conducta de indole discriminatoria que atenta contra la dig-
nidad de la persona y crea un entorno discriminatorio, hostil, degradante, humi-
llante y ofensivo».259

Y con ello cabe concluir que, superando el criterio de interpretacion literal de
la norma pero basandonos en el espiritu y finalidad de la misma, la prohibicion
de trato discriminatorio, el acoso moral estaria comprendido en la no discrimina-
cion por razon del origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapaci-
dad, la edad o la orientacion sexual, contenido en la Ley 62/2003. En apoyo de
esta tesis y su interpretacion véase la STSJ de Cantabria, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 18 de noviembre de 2004.260

Carrataléa Teruel estima que la figura del acoso moral se encuentra amparada
por las modificaciones operadas por la Ley 62/2003. Reproduciendo la definicion
de acoso ofrecida en su art. 28 y sobre una interpretacion integradora, reconoce
implicitamente la figura del acoso moral junto a las otras causas explicitas en
donde se enumera el origen racial o étnico, religion, convicciones, discapacidad,
edad y orientacion sexual.26! Todo ello sera vélido aun la Ley 7/2007, en espera
que su desarrollo reglamentario pueda ofrecernos un concepto de acoso moral
que hoy por hoy el Estatuto Basico del Empleado Publico no contiene.

La dignidad del personal funcionario como calificacion del acoso
moral

La redaccion original del art. 63.1.° del Decreto 315/1964, de 7 febrero, que
aprueba la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado, decia:

258. Vid. Escupero MoRATALLA, J.F.; Povatos MaTas, G. «Acoso laboral: diversas posibilidades procesales para ejercitar la accion».
Actualidad Laboral, 2003, 47-48, p. 811.

259. Aunque inicialmente se habia previsto la elaboracién de una directiva sobre el mobbing en materia de seguridad y salud laboral,
fue descartada por la Comision Europea por la dificultad de encajar la violencia en el trabajo en los supuestos generales de evaluacion
de riesgos y planificacién preventiva.

Esta situacién ha provocado que, seglin sefiala la Comunicacion de la Comisién de la CEE de 11 de marzo de 2002, en vez de elaborar
una directiva en tal sentido, se haya sustituido por el compromiso de estudiar la conveniencia y el ambito de aplicacién de un
instrumento comunitario sobre el acoso psicolégico y la violencia en el trabajo.

260. (LLJ 1865871, 2004)

261. CARRATALA TERUEL, J.L. «lgualdad de trato, discriminacion y acoso en la llamada Ley de Acompafiamiento». Tribuna Social, 2004,
161, pp. 82-85.
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«1. El Estado dispensaréa a los funcionarios la proteccién que requiera el ejercicio de sus
cargos, y les otorgara los tratamientos y consideraciones sociales debidos a su jerarquia y a la
dignidad de la funcién publica».

La Ley 3/1989, incorpora el parrafo 1.° del art. 63 de la LF de 1964 con el
siguiente tenor:

«Asimismo, los funcionarios tendran derecho al respeto de su intimidad y a la considera-
cion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual».

La Ley 62/2003 incorpora, por Ultimo, la problematica del acoso. La redac-
cion es la siguiente:

«Asimismo, los funcionarios tendran derecho al respeto de su intimidad y a la considera-
cion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual y frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual».

La Ley 7/2007, Estatuto Béasico del Empleado Publico, derogando el art. 63
LF de 1964, declara en el art. 14.h) como derecho del empleado publico:

«Al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo,
especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboral».

La proteccion de la dignidad del funcionario no ha merecido otras considera-
ciones que la de conectarlo con el régimen disciplinario del Real Decreto
33/1986, de 10 enero, Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado, cuyo art. 7.1.°.fi) castiga como falta grave: «El
atentado grave a la dignidad de los funcionarios o de la Administracion». La gra-
vedad de la falta se califica en el art. 89 de la LF de 1964 en la medida en que
afecte a la dignidad del funcionario o de la Administracion.

En el Estatuto Basico del Empleado Publico, la dignidad como derecho del
art. 14.h) no posee una cobertura disciplinaria. Sin embargo, si a efectos practi-
cos nos referimos, la discriminacion, los distintos tipos de acoso, sexual, racial,
religioso, art. 95.b) y el acoso moral, art. 95.0), no hay duda de que se protege
al empleado publico frente a las acciones u omisiones que atentan contra la dig-
nidad.

Lo que se deriva de todo ello es que la dignidad del funcionario esta vincula-
da al ambito disciplinario de la Administracion. Y por ello es ésta la que decide o
no incoar la apertura del expediente. Nada hay que objetar respecto a la discre-
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cionalidad administrativa reconocida en tal sentido, pero si habra que plantear-
se que, generalmente, los funcionarios afectados por ilicitos contra su dignidad
optan por acudir a los tribunales de justicia. Y desde luego, si nos atenemos stric-
to sensu al criterio técnico 34/2003, de la Direcciéon General de Inspeccion de
Trabajo, la remisién a los tribunales de lo contencioso postulando una responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién publica es inevitable. El criterio 34/2003,
en sus conclusiones, determina:

« [...]1 b) Las posibles denuncias presentadas ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social por funcionarios de cualquier ambito de la Administracién, ya sea General del Estado.
Autonémica o Local, respecto a hechos que merezcan tal calificaciéon, habran de ser devueltas
al denunciante, informéandole acerca de la posibilidad de proceder conforme a lo dispuesto en
el ya mencionado Real Decreto 429/1993 de 26 de Marzo (Reglamento de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial).

c) Sélo excepcionalmente en casos muy relevantes en que se pudiera apreciar la posible
aplicacion del articulo 13.4 de la LISOS, es decir, cuando de los hechos denunciados pueda
presumirse una actitud deliberada de colocar en situacion de riesgo grave e inminente al fun-
cionario victima del acoso, mediante la adscripcién del trabajador a un puesto de trabajo noto-
riamente incompatible con su estado y caracteristicas psico-fisicas y por tanto pueda tipificar-
se como infraccién muy grave, en materia de prevencién de riesgos laborales, los Organos de
Jefatura de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social correspondiente ordenaran el inicio del
procedimiento, conforme a lo establecido en el RD 707/2002, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento sobre Procedimiento Administrativo especial de actuacion de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y para la imposicién de medidas correctoras de in-
cumplimientos en materia de prevencién de riesgos laborales en el ambito de la Administracion
General del Estado [...]».

Con las cargas onerosas que cualquier proceso judicial ocasiona para el
empleado publico, pero también, con el clima de tensién que presumiblemente
pueda desarrollarse en su centro de trabajo, y ello, muy a pesar del principio de
indemnidad que teéricamente debe proteger al recurrente. La lesion de este prin-
cipio ocasionado por los responsables administrativos, que ordinariamente se
manifiesta mediante una aplicacion rigorista de las normas de personal, descono-
ce que, con ello, se incurre en una flagrante discriminacion. No son admisibles en
derecho tales practicas, ni tan siquiera bajo la equivoca apariencia de cumplir
estrictamente la norma, haciendo desaparecer flexibilidades consentidas.

Con independencia de ello, hay que convenir que la dignidad del funcionario
publico es un valor protegido que cualifica la gravedad de los hechos en el ambi-
to disciplinario. Esa importancia decisiva debera actuar como criterio interpreta-
tivo en el dictado de resoluciones judiciales que deban analizar la infracciéon de
este valor constitucional del art. 10 CE. Y deberéa ser causa suficiente para suge-
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rir a las Administraciones la creacion de érganos colegiados, con independencia
jerarquica, que puedan conocer y adoptar, en su caso, las medidas oportunas
para prevenir y perseguir el acoso moral.

Es més, frente a una organizacion construida sobre los arquetipos burocrati-
cos de gestion, en donde el management directivo no implica méas que la orga-
nizaciéon y participacion en cursos para directivos que son cesados con cada
cambio de Gobierno y en donde la carrera administrativa no supone mas que la
consolidacion de determinados grados personales en relacion con el grupo de
pertenencia sin mayores previsiones, la dignidad constituye un patrimonio espi-
ritual que debe actuar como elemento motivador dentro de la organizacion, una
de cuyas multiples manifestaciones es la de considerar al funcionario no como
una numero de registro de personal sino como persona, elemento primordial de
cualquier organizacion que gestiona servicios para los ciudadanos.

La primera consecuencia de esta tesis seria la integracion o participacion del
personal en las estructuras de decision de la Administracion. Quizas la excesiva
importancia de la jerarquia, sobre otras consideraciones personales, es la causa
del fracaso de las politicas publicas de personal porque no provoca la fideliza-
cion, el compromiso con la organizacion. Y ello es importante, pues la burocra-
cia administrativa pertenece a un acerbo cultural, a una forma de dirigir y ges-
tionar recursos publicos fuertemente arraigado en nuestro pais que es inmune a
los intentos de cambio. La explicacion no es otra que una leve pérdida de auc-
toritas de los mandos superiores respecto a cualquier intromision en la gestion
del personal funcionario base.

En estas estructuras fuertemente jerarquizadas, el acoso moral se desarrolla
con mas facilidad, al primar el mando sobre la consideracién del individuo y afia-
dirfa, al considerar el servicio publico como algo secundario y todo ello en eje-
cucion de una estrategia muy conocida y raida: al respaldar la direccion a sus
mandos inmediatos se pretende consolidar su posicién de preeminencia en la
organizacion. Es decir, no se persigue un liderazgo dentro de la Administracion,
y con ello, el respaldo del funcionario base que soporta el peso de la gestion, sino
instrumentalizar una tactica para consolidar un cargo derivando responsabilida-
des y alcanzar con ello o que podriamos calificar como hedonismo gestor.



Capitulo V

Vias juridicas para prevenir el acoso
moral

Los procedimientos juridicos para responder frente al acoso podemos clasificar-
los en razon del caracter publico o privado que posea la persona.

En el marco de las relaciones laborales del Estatuto de los
Trabajadores

Accién de resolucion unilateral del contrato de trabajo por el trabajador en virtud
del art. 50.1.°.a) ET: la indemnizacion adicional por dafios por responsabilidad
contractual del art. 1101 CCy art. 1902 CC

Son numerosos los procedimientos que esgrimen esta causa de resolucion del
contrato de trabajo a instancia del trabajador ante la concurrencia de acciones
constitutivas de acoso moral, al amparo del art. 50.1.°.a) ET, todos articulados
ante la infraccion del derecho a la dignidad de la persona. Ejemplo de ello lo
tenemos en las sentencias estudiadas en el apdo. 1.5), STSJ de Catalufia, Sala
de lo Social, de 28 de noviembre de 2001;262 apdo. 1.8), STSJ del Pais Vasco,
Sala de lo Social, de 30 de abril de 2002;263 apdo. 1.13), Sentencia del TSJ de
Aragén, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2003;264 apdo. 1.14), STSJ de Na-
varra, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 2003265 y apdo. 1.17), STSJ de
Valencia, Sala de lo Social, de 29 de diciembre de 2003.266

Se persigue con ello percibir la indemnizacion que prevé el ET para el despi-
do improcedente, que sera, por aplicacion del art. 56.2.° ET, una indemnizacion

262. (AS 2002, 249)
263. (AS 2002, 2411)
264. (AS 2003, 2227)
265. (AS 2003, 679)
266. (AS 2004, 1449)



de 45 dias de salario por afio de servicio, con una prorrata por meses los perio-
dos de tiempo inferiores a un afio hasta un maximo de 42 mensualidades. La
solicitud para instar esta causa resolutoria del contrato de trabajo corresponde al
trabajador en el plazo de un afio.267

Sin embargo, varios autores y tribunales no aplican, aunque si aceptan, esta solu-
cion. San Martin Mazzuconi, en el comentario a la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 19
de abril de 2004,268 estima la idoneidad de la misma aln cuando la sentencia no la
reconozca, no por imposibilidad juridica, sino por defectos coyunturales. Es un razo-
namiento juridico en boga, porque no es la Unica resolucion que razona la idoneidad
de la misma, pero sin atreverse a declararla aun por cuestiones accidentales.

Asi es que en 2006, el TS, Sala de lo Social, como hemos expuesto en otro
apartado de este estudio, dicta la sentencia de 17 de mayo de 2006,26° y decla-
ra el derecho a percibir la indemnizaciéon no como consecuencia del art. 1161 CC,
sino la prevista en el juego de los arts. 50.2.° ET en relacion con el art. 56 ET,
extincion unilateral de la relacién laboral por el trabajador por infraccion de valo-
res o derechos fundamentales.

Responsabilidad contractual del art. 1101 CC

El origen de ese plus indemnizatorio puede originarse por la concurrencia del
art. 1101 CC, responsabilidad contractual, que dice: «Quedan sujetos a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de
sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia 0 morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren el tenor de aquéllas».

Es la sustentada por la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 30 de
abril de 2002,270 STSJ de Aragoén, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2003,271
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 2.2, de 21 de octubre de 2003272y STSJ
de Galicia, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2004.273

Para que pueda prosperar, exige la prueba de los dafios ocasionados. Se sue-
len aceptar, a modo indicativo, los requisitos contenidos en la STS de 20 de
febrero de 1986,274 que prevé:

267. GARCIA FERNANDEZ, M. La terminacion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador. Palma de Mallorca, 1983; VIQUEIRA
Perez, C. La resolucion del contrato a instancia del trabajador por incumplimiento del empresario. Madrid, 1993.

268. SAN MARTIN Mazzuconi, C., «Un nuevo caso de extincién causal del contrato de trabajo por acoso moral (con algunas
peculiaridades). Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 19 de abril de 2004 (AS 2004, 2051)»,
op. cit.

269. (JUR 2006, 177791)
270. (AS 2002, 2411)
271. (AS 2003, 2227)
272. (AS 2004, 453)

273. (AS 2004, 1684)
274. (RJ 1986, 962)



a) Un cabal acreditamiento del dafio.
b) Un probado incumplimiento de la contraparte.
) La relacién causal clara y directa entre este incumplimiento y el dafio.

Ahora bien, frente a esta permisividad, no obviamos la sentencia dictada por
el Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2004275 reiterando la de 3 de abril de
1997.276 La primera de ellas corrige la doctrina sentada por la STS de 12 de junio
de 2001, sefialando la imposibilidad de que pueda adicionarse a la indemniza-
cion prevista en el art. 50.2.° ET otra distinta por dafios y perjuicios. No es pre-
cisamente que impida ésta, sino que razona la elecciéon que tiene el trabajador
de optar o bien por la indemnizacion del art. 50.1.°.a) ET y la indemnizacion del
art. 50.2.° ET o bien ejercitar la prevista en el art. 1101 CC como consecuencia
de la responsabilidad contractual que el contrato de trabajo genera en la Admi-
nistracion publica o en la empresa.

Como apunta la STS, Sala 1.2, 20 de junio de 2006,277 la responsabilidad con-
tractual trae causa del incumplimiento de una relacion obligatoria entre acreedor
y deudor, que ordinariamente es un contrato, pero que puede ser una relacion
enmarcada en el area de cualquier servicio privado o publico, SSTS 26 de enero
de 1984,278 1 de marzo de 1984,279 19 de junio de 1984,280 en cualquier otra
relacion juridica que conceda un medio especifico para su resarcimiento.

Sin embargo, esta doctrina Unicamente es de aplicacién a la causa extinti-
va prevista en el art. 50 ET cuando se solicita otra indemnizacion al amparo del
art. 1101 CC —responsabilidad contractual—.

Responsabilidad extracontractual o aquiliana del art. 1902 CC

Lo dicho no es de aplicacion, sin embargo, cuando se ejercita la accion por res-
ponsabilidad extracontractual del art. 1902 CC. En este sentido, la STS, Sala
de lo Civil, de 24 de junio de 1997,281 declara la aplicaciéon correcta de este
art. 1902 CC cuando resulte evidente la omisién de la diligencia debida para evi-
tar el dafio producido, y exige como requisitos, conforme a las SSTS 17 de
noviembre de 1998282 y 25 de septiembre de 1998:283

275. (RJ 2004, 3401)
276. (RJ 1997, 3047)
277. (RJ 2006, 4608)
278. (RJ 1984, 386)
279. (RJ 1984, 1192)
280. (RJ 1984, 3250)
281. (RJ 1997, 5208)
282. (RJ 1998, 8809)
283. (RJ 1998, 7070)
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Accién u omision ilicita.

La constatacion de un dafio causado.

La culpabilidad.

El nexo causal entre la accion u omision ilicita y la culpabilidad.
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La STS, Sala de lo Civil, 10 de abril de 1999,284 declara la compatibilidad del
despido con una indemnizacion complementaria derivada de conducta culposa
del empresario, causante de una depresion al trabajador. Por ello cabra accionar
ante los tribunales sociales en virtud del art. 50.1.°.a) ET, bajo la modalidad pro-
cedimental ordinaria y ejercitar la accion indemnizatoria ante los tribunales civiles
en virtud del art. 1902 CC que dice: «El que por accién u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado».

La misma Sentencia de 10 de abril de 1999 citada, admite la jurisdicciéon de
los tribunales civiles para conocer esta indemnizacién en su fundamento de
derecho primero, razonando que «La responsabilidad que se exige a la mercan-
til demandada es por comportamiento hostil, trato indigno y discriminatorio hacia
la recurrente, que operé al margen del propio contrato laboral, si bien éste actué
como marco que facilité las conductas y actuaciones que denuncia y le causa-
ron perjuicios en razon a la depresion que sufre [...]».

La jurisdiccion civil, como competente para conocer estas indemnizaciones
extracontractuales al amparo del art. 1902 CC derivadas de las relaciones labora-
les, ha sido ratificada por una frondosa jurisprudencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo amparandose en el caracter residual de la jurisdiccion civil al amparo del
art. 9.2.° LOPJ (vid. SSTS de 18 de julio de 1995285 y de 29 de septiembre de
1995286 y |a SAP de Madrid de 30 de diciembre de 2000287 entre otras).

No obstante, no han faltado sentencias dictadas por el TS en signo contrario,
atribuyendo la competencia a la jurisdiccion social para conocer de esa respon-
sabilidad (vid. STS 20 de septiembre de 1990288 y STSJ de Valencia de 14 de
octubre de 1997,289 aunque de escaso eco en el foro de los tribunales y autores).

La derivada de la lesiéon de derechos fundamentales

Se basa en una interpretacion integradora de los arts. 27.2.° y 182 LPL. Este
sefiala que «las demandas por despido y las demas causas de extincion del con-
trato de trabajo [...] en que se invoque la lesion de un derecho fundamental se

284. (RJ 1999, 1877)
285. (RJ 1995, 5713)
286. (RJ 1995, 6677)
287. (AC 2001, 2000)
288. (RJ 1990, 7031)



tramitara con arreglo a la modalidad procesal correspondiente». Ello implica que,
junto a la demanda presentada por los cauces del procedimiento ordinario por
causa de extincion unilateral del trabajador, cabra pedir la indemnizacion previs-
ta en el art. 180 LPL que regula el procedimiento de tutela de los demas dere-
chos fundamentales y libertades publicas.290

La razén sobre la cual se construye esta doctrina se encuentra en la elabora-
cion de la denominada tesis integrativa, seglin la STC de 29 de enero de 2001,291
recogida por la STS de 12 de junio de 2001,292 fundamento de derecho segun-
do, y STJCE de 2 de agosto de 1993,293 caso Marshall.

Este criterio es el seguido por la STSJ de Murcia de 2 de septiembre de
2003,294 que trata sobre la lesion de los derechos fundamentales a la integridad
fisica y moral y extincion unilateral del trabajador del contrato de trabajo, y la
STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 2004,295

La indemnizacién prevista en el art. 180 LPL sera determinada por la aplica-
cion analégica de la prevista en la LO 1/1982, art. 9.3.°, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,296
defiende Albiol Montesinos. En cambio, Baylos Grau esgrime un amplio margen
de discrecionalidad del tribunal,297 dentro de los pardmetros previstos en cada
caso en concreto, como apunta la STS 23 de julio de 1990.298

En el marco de la Administracion publica

Caben distintos procedimientos judiciales para luchar contra los actos adminis-
trativos o vias de hecho dictados por la Administracion publica que los funciona-
rios pueden esgrimir ante los tribunales de lo contencioso-administrativo. Entre
los mas usuales destacamos los expuestos a continuacion.

289. (AS 1997, 3193)

290. Sobre la indiferenciaron ente la tutela del derecho de la libertad fundamental y el resto de derechos fundamentales véase RomaN
DE LA TORRE, M. D. «Proceso de tutela de derechos fundamentales» en «El proceso laboral en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional». Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1996, 17, s.p. [pero 195-242 ].

Vid. también las consideraciones de MoNTERO AROCA, J. Proceso Laboral Practico. Aranzadi, 2003, p. 676, en cuanto a la aplicacién
del procedimiento previsto en los arts. 175 a 180 si los derechos lesionados se encuadran en el ambito del art. 53.2.° CE.

291. (RTC 2001, 10)

292. (RJ 2001, 5931)
293. (TJCE 1993, 129)
294. (AS 2003, 3208)
295. (AS 2004, 1684)

296. AwsioL MonTEsINOs, |. «Modalidad procesal de la tutela de los derechos de libertad sindical», en «Comentarios a las leyes
laborales». La nueva Ley de Procedimiento laboral. T. XIll, V. 2.°, dir. Borrajo Dacruz. Madrid: Edersa, 1990, p. 1243.

297. Bavios Cruz, A.; CRUZ VILLALON, J.; FERNANDEZ, M.F. Instituciones de Derecho Procesal Laboral. 2.* ed. Madrid: Trotta, 1995,
p. 213.

298. (RJ 1990, 6457)



Responsabilidad patrimonial de la Administracién publica

— El criterio técnico de la Inspeccién de Trabajo 34/2003

El acoso moral en la Administracién publica es abundante, rico y florido en
formas y modos de manifestarse. Una estructura esclerética y un personal ges-
tor cuya cultura, esencialmente jerarquica e inmovilista, ocasiona problemas
insolubles, chocan frontalmente con la mentalidad actual que quiere plasmarse
en la organizacion de personal, una gestion moderna, aperturista y consensua-
da, no atada por atavicos complejos derivados del uso y abuso del ejercicio efi-
mero de los cargos.

El criterio técnico de la Inspeccién de Trabajo 34/2003, de 14 de marzo, pre-
vé que las situaciones de presunto acoso moral en la Administracion publica se
resolveran a través de la regulacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion puablica de los arts. 139 de la Ley 30/1992 y siguientes, en rela-
cién con el procedimiento descrito en el RD 429/1993, que aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial.

Unicamente admite una excepcion, y es cuando el acoso sea manifiestamen-
te abyecto, e infrinja el art. 13.4° LISOS de 2000, en el supuesto que adscriban
al funcionario publico a un puesto de trabajo incompatible con su estado y carac-
teristicas psicofisicas y lo coloquen en situacion de grave e inminente riesgo a su
salud. Lo que, de facto, excluye, practicamente, la mayoria de supuestos cau-
santes de acoso moral que no precisamente utilizan la técnica de adscribir al fun-
cionario publico de un puesto de trabajo a otro.

La responsabilidad imputada a la Administracion cubre todos los dafios pro-
ducidos por la actuacion de sus 6rganos y formas de personificacion, atendien-
do al resultado lesivo producido, como apuntan las SSTS 10 de junio de 1986299
y 23 de marzo de 1992.300

Es una responsabilidad directa y no subsidiaria de su personal. Es también
una responsabilidad objetiva que se genera con independencia de que la accion
u omision causante del acoso moral se hubiera realizado con dolo (intencién de
causar dafio) o culpa.

La responsabilidad objetiva comprende cualquier tipo de funcionamiento de los
servicios publicos, sean éstos normales o anormales y siempre que no intervenga
fuerza mayor (vid. las SSTS 28 de enero de 1993,301 8 de junio de 1993,302 14 de

299. (RJ 1986, 320)
300. (RJ 1992, 3277)
301. (RJ 1993, 422)
302. (RJ 1993, 4371)
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mayo de 1994,303 4 de junio de 1994,304 2 de julio de 1994,305 27 de septiem-
bre de 1994,306 7 de noviembre de 1994,307 19 de noviembre de 1994,308 11 de
febrero de 1995,309 y 25 de junio de 2002,310 entre otras).

— Responsabilidad extensible a los directivos administrativos

Esa responsabilidad puede manifestarse tanto por culpa in comittendo, accién
de los 6rganos administrativos, como por culpa in vigilando, por la omisién de su
actuacion una vez que fuera conocida. Este dato es relevante para derivar res-
ponsabilidades a los superiores que tienen una obligacion positiva de cuidar por
el buen funcionamiento de los servicios publicos, ya que el art. 81.1.° LF de 1964,
en vigor segun la Disposicién Derogatoria Unica, Ley 7/2007, declara que «los
funcionarios son responsables de la buena gestion de los servicios a su cargos».

El Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley 7/2007, previene en el art. 13
que los directivos estaran sometidos a evaluacion con arreglo a los criterios de
eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de resultados en
relacion con los objetivos que les hayan sido fijados. Sin embargo, aparte de este
contenido declarativo, no se especifica el procedimiento a seguir, con lo que se
mantiene el status quo, con el peligro de la discrecionalidad en la aplicacion dis-
criminatoria de controles de evaluacion.

Se imputa a la Administracion cualquiera que sea su comportamiento como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos de conformidad al
art. 106.2.° CE en relacion con el art. 139.1.° Ley 30/1992.311

— Elementos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica

De acuerdo con estos antecedentes, la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon publica pivota sobre dos elementos esenciales para su declara-
cion: a) el concepto de lesion, b) el nexo de causalidad y ¢) el dafio causado.

— Lesion o dafio causado
De las distintas formas de lesién, para ser sistematicos con el trabajo, impor-
ta el producido por el causante del dafio moral que constituye el objeto del acoso

303. (RJ 1994, 4190)
304. (RJ 1994, 4783)
305. (RJ 1994, 6673)
306. (RJ 1994, 7361)
307. (RJ 1994, 8578)
308. (RJ 1994, 8834)
309. (RJ 1995, 2061)
310. (RJ 2002, 7169)

311. Vid. SANTAMARIA PAsTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General. T. Il, 1.* ed. Madrid: lustel, 2004, pp. 490 y
siguientes; DE AHUMADA RaMos, F.J., La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, 2.7 ed. Aranzadi, 2004, p. 218.
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moral, ya se trate como lesion de derechos y valores fundamentales de las personas,
ya se opte por la causacion de un dafio psiquico. Este elemento finalista es usual,
aunque no necesariamente obligado, como consecuencia de la presion psicolégica a
la que esta sometida la persona acosada. Pero puede no ser el Unico, cuando de ese
dafio espiritual se deriven otras consecuencias distintas que puedan y deban afiadir-
se al dafio originario. No olvidemos que la responsabilidad de la Administracion pre-
vista en el art. 139.1.° de la Ley 30/1992, se extiende a cualquier lesion prevista en
sus bienes o derechos, lo que no excluye otros efectos colaterales causados.

Cabe incluir entre éstos las distintas lesiones a los derechos fundamentales,
asi como los derivados de la pérdida de consideracion propia y ajena y los dafios
a la unidad familiar.

En la lesion deben de concurrir los siguientes caracteres:

—_

. Debe ser real y no potencial.
2. La lesion debe ser efectiva e individualizable, bien sea en la persona del
propio funcionario, bien en su entorno familiar.

. El dafio producido debe ser evaluable econdémicamente.

4. El funcionario no debe estar obligado a soportar, de acuerdo con la Ley, las
lesiones producidas, art. 141.1.°de la Ley 30/1992, y el dafio debe estar oca-
sionado por el funcionamiento anormal de los servicios publicos, art. 106.2.°
CEyart. 139.1.° Ley 30/1992.

w

— Nexo de causalidad

Adopta la teoria de la causalidad adecuada, que exige para apreciar la culpa
del acosador que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y sufi-
ciente de la voluntad productora del acto. Consecuencia natural es la que propi-
cia, entre el acto inicial y el resultado dafioso, una relacion de necesidad, con-
forme a los conocimientos normalmente aceptados.3!3 Esta tesis ha sido
ratificada por Ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo, (vid. sentencias de 26
de febrero de 2000,314 15 de abril de 2000,315 21 de julio de 2001,316 18 de
mayo de 2002,317 15 de junio de 2002318 y 26 de junio de 2002).319

312. MARTIN ReBoLLO, L. «Responsabilidad de la Administracién» en «Expropiacion forzosa», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, 1992, 19, s.p. [pero 399-436 ].

313. ERICE MARTINEZ, M. E. «Ejercicio de la accion de responsabilidad por culpa extracontractual» en «Derecho de la circulacion»,
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1994, 25, s. p. [ pero 135-94 ].

314. (RJ 2000, 2450)
315. (RJ 2000, 6255)
316. (RJ 2001, 9167)
317. (RJ 2002, 5740)
318. (RJ 2002, 8849)
319. Recurso de casacién 1635, 1998.



La fundamentacioén de la lesion administrativa causante de la responsabilidad
patrimonial se encuentra en la produccion de una lesién antijuridica, salvo que
se ocasione por fuerza mayor, STS de 3 enero 1979320 ¢ por alguin precepto legal
que imponga al perjudicado el deber de sacrificarse por la sociedad, STS 27 de
septiembre de 1979.321

Estas previsiones son enteramente de aplicacion a la Administracion local,
como ya recogid la STS 8 de julio de 1982, en relacion con el art. 54 de la Ley
7/1985, seglin ha matizado la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Cabe la posibilidad de que, junto con aquel funcionamiento anormal del ser-
vicio publico, se aprecie la concurrencia de otra concausa o causa trascendente
en la produccién del suceso, lo que permitiria fiscalizar la cooperacién de otros
funcionarios en la realizacion del acoso moral. Entonces podria apreciarse una
concurrencia de culpas, con compensacion de responsabilidades, STS de 4 de
noviembre de 1993.

Recordemos que el marco de responsabilidad abarca hasta los perjuicios pro-
ducidos como consecuencia de la revocacion judicial de actos administrativos,
como apunta la STS 20 de febrero de 1989.322

Otros procedimientos

Cabe utilizar en defensa de los derechos fundamentales contenidos en el art. 14
y arts. 15 a 29 CE el Procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales, arts. 114 y siguientes de la LJ de 1998, cuyo fallo estimatorio por
el tribunal competente determinaré la indemnizacién que proceda y la revoca-
cion de la actuacion atentatoria de los derechos fundamentales.

El dafio moral como substrato del acoso moral

La indemnizacion por dafios ocasionados por el acoso moral y exigidos al tribu-
nal, sea por culpa extracontractual, sea por responsabilidad patrimonial de la
Administracion, sea por responsabilidad contractual, merece un estudio aparte.

De entre todos los tipos de dafios, el relevante es el juridico y dentro de los
mismos el principal para nosotros es el calificado como moral, en tanto el acoso
laboral mediante la infraccion de valores y derechos fundamentales ocasiona en
la victima un atentado a sus bienes espirituales o animicos mas intimos y pro-
fundos.

320. (RJ1979,7)
321. (RJ 1979, 3299)
322. (RJ 1989, 2526)



El concepto de dafio moral cabe emplearlo tanto en la jurisdiccion civil y labo-
ral como en la administrativa. Es una lesion que tiene proteccién en todas las
jurisdicciones y por ello su significacion juridica, aunque sea enjuiciado por
diversos tribunales, es idéntica.

A los efectos que perseguimos, es valida la definicion dada por Garcia Lopez,
para quien «la naturaleza del dafio depende Unica y exclusivamente de la natura-
leza del bien afectado, ya resulte atacado de forma directa o indirecta, ya lo sea con
exclusividad o junto con el menoscabo de otros bienes de distinta naturaleza».323

La ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo acota su definicién en la sen-
tencia, Sala de lo Civil, de 22 de septiembre de 2004,324 entendiendo como dafio
moral «aquellas manifestaciones psicolégicas que padece o sufre el perjudicado
por el acaecimiento de una conducta ilicita y, que por su naturaleza u ontologia,
no son traducibles en la esfera econémica».

Desde esta perspectiva, el dafio moral comprenderia:

a) El sufrimiento o padecimiento psiquico (SSTS, Sala de lo Civil, de 22 mayo
1995,325 9 octubre 1996326 y 24 de septiembre de 1999).327

b) El impacto o sufrimiento psiquico o espiritual (STS, Sala de lo Civil, de 23
de julio de 1990328 y 12 de julio de 1999).329

¢) La impotencia, zozobra, ansiedad o angustia (STS, Sala de lo Civil, de 6 de
julio de 1990).330

d) La zozobra, como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o
presagio de incertidumbre (STS, Sala de lo Civil, de 22 de mayo de
1995).331

e) El trastorno de ansiedad, impacto emocional e incertidumbre consecuen-
te, STS, Sala de lo Civil, de 27 de enero de 1998.332

f) Las resoluciones administrativas de caréacter restrictivo o sancionador adop-
tadas por la autoridad administrativa cuando éstas son creidas injustas por
el funcionario que primeramente ha de acatarlas aunque luego sean recu-
rridas (STS 8 de febrero de 1991).333

323. GARcIA LoPez, R. Responsabilidad por dafio moral. Doctrina y jurisprudencia. Barcelona: Bosch, 1990, pp.. 53 y siguientes.
324. (RJ 2004, 5681)
325. (RJ 1995, 4089)
326. (RJ 1996, 7508)
327. (RJ 1999, 7272)
328. (RJ 1990, 6164)
329. (RJ 1999, 4770)
330. (RJ 1990, 5780)
331. (RJ 1995, 4089)
332. (RJ 1998, 551)
333. (RJ 1991, 1214)



Se incluyen las situaciones en que se produce una afliccion o perturbacion
de alguna entidad, sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad tenga tra-
duccion econdémica (STS, Sala de lo Civil, 31 de mayo de 2000);334 SAP de M4-
laga de 5 de enero de 2001335 y SAP de Barcelona de 10 de junio de 2004.336
Lo que sin duda cabréa reconducir a los dafios producidos a valores y derechos
fundamentales de la CE.

El resarcimiento y la indemnizacién del dafio moral

El dafio moral afecta a intereses espirituales del ser humano que son atacados,
motivando la obligacion de resarcimiento. No cabe mantener que la indemniza-
cion no puede saciar los sentimientos del dolor (lo que es cierto) por lo que no
cabe indemnizar (lo que no es cierto) sino que la indemnizacion valora econé-
micamente y, sin duda, parcialmente, este dafio moral, es el llamado en la doc-
trina alemana Echmerzengeld: «el dinero del dolor» (STS, Sala de lo Civil, 29 de
diciembre de 1998).337

El resarcimiento del dafio moral no es un medio de reparacion patrimonial,
sino una forma de contribuir a sobrellevar el dolor y la angustia de las perso-
nas perjudicadas por el actuar injusto, abusivo o ilegal de otro (STS, Sala de lo
Civil, de 9 de diciembre de 2003),338 y desde esta interpretacion debe ser re-
clamado independientemente de quién reciba esta accién y de quién la haya
causado.

Son dificiles de cuantificar debido a su caracter animico. Las soluciones
ofrecidas por la jurisdiccién contencioso-administrativa son diversas aunque
todas acaban en una misma solucion: o bien la aplicacion del art. 141.2.° de
la Ley 30/1992 en el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, que remite a la legislacion de expropiacion forzosa, legislacion fis-
cal y deméas normas aplicables, abriendo la posibilidad de aplicacion a cual-
quier norma valorativa del ordenamiento juridico; o bien la remisién a otros
elementos como la edad de los afectados, sus expectativas y trayectoria profe-
sional, la equidad vy, en definitiva, la prudencia del propio tribunal, permitién-
dose indemnizaciones a tanto alzado (STS 2 de febrero de 1990339 con ante-

334. (RJ 2000, 5089)
335. (AC 2001, 315)
336. (AC 2004, 1014)
337. (RJ 1998, 9980)
338. (RJ 2003, 8643)
339. (RJ 1990, 743)
340. (RJ 1980, 735)
341. (RJ 1983, 4065)



cedentes en la SSTS 18 de febrero de 1980,340 18 de julio de 1983341 y 18 de
marzo de 1985).342 En definitiva, la aplicacion de la indemnizacion prevista en el
art. 9.3 de la LO 1/1982 no soélo podréa ser empleada en el ambito civil o laboral
sino también en el contencioso-administrativo, independientemente de la juris-
diccion y del procedimiento empleado.

En la concrecion de los dafios morales habra que ponderar los conceptos de
dafio emergente y lucro cesante: Como dafio emergente se entiende la pérdida
o0 menoscabo sufrido (SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.7,
de 17 de noviembre de 1992343 fundamento de derecho tercero y jurispruden-
cia alli citada). El lucro cesante es la ganancia o expectativa de ganancia que se
ha dejado de obtener (vid. SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de
septiembre de 1984344 9 de marzo de 1985,345 27 de septiembre de 1985346 y
21 de junio de 1988).347

El prestigio profesional como dafio moral cualificado

Una de las consecuencias del acoso moral es la lesion al prestigio profesional de
la victima. No olvidemos que la finalidad del hostigamiento moral es la exclusion
de la persona de su centro de trabajo, ya sea publico o privado, su alienacion, y
por ello, los dafios que dicha alienacion producen a su prestigio son evidentes,
irremediables.

En todo caso, ante el enjuiciamiento de estos eventos debe ponderar el prin-
cipio pro actione no limitando las posibilidades procesales de la victima, si vemos
como el prestigio profesional trasciende las fronteras del fuero interno, proyec-
tandose al exterior, a la dimension social del individuo. Ese salto es, cualitativa y
cuantitativamente, mas dafiino que la propia accion lesiva al patrimonio espiri-
tual de la victima.

El prestigio profesional es el que tiene toda persona cuando actiia dentro del
area de su actividad laboral, artistica, deportiva, cientifica o similar, y, desde luego,
tiene repercusion en el ambito social, como apunta la STS 22 de enero de 1999.348

La proteccion del prestigio profesional dada por la LO 1/1982 se refiere a la
realizada mediante la divulgacion de expresiones o hechos [...], como requiere

342. (RJ 1985, 2635)
343. (RJ 1990, 9172)
344. (RJ 1984, 4548)
345. (RJ 1985, 1498)
346. (RJ 1985, 4295).
347. (RJ 1988, 4408)
348. (RJ 1999, 416)

349. (RJ 1997, 8978)



el art. 7.7°.349 Esta cualificacion encaja perfectamente en los métodos que los
acosadores emplean para alienar a la victima dentro de la organizacion. Es mas,
la STS 15 de diciembre de 1997 exige para que el ataque al prestigio profesio-
nal prospere que se haya realizado con un cierto grado de intensidad.

La ubicacion de la lesion al prestigio profesional, como apunta la STC 14 de
diciembre de 1992,3%0 ha de reputarse incluida en el nlcleo protegible y prote-
gido constitucionalmente del derecho al honor. Concretamente, en su funda-
mento de derecho tercero lo define como: «el que por su naturaleza, caracteris-
ticas y forma en que se divulgue la hagan desmerecer en la consideracion ajena
de su dignidad como persona». Este criterio es el seguido por las SSTC 25 de
marzo de 1993,351 24 de mayo de 1994,352 15 de diciembre de 1997,353 26 de
junio de 2000354 y 30 de septiembre de 2003,3%5 asi admitido por la doctrina.3%6

La defensa del prestigio profesional puede ser tutelada bien a través de la LO
1/1982, bien a través de la acciéon indemnizatoria derivada por responsabilidad
extracontractual del art. 1902 CC, como asi ha venido siendo admitido por juris-
prudencia inveterada. En el ambito publico, se encontraria atraido por la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion publica.357

350. (RTC 1992, 223)
351. (RJ 1993, 2237)
352. (RJ 1994, 3737)
353. (RJ 1997, 8978)
354. (RJ 2000, 5309)
355. (RJ 2003, 6448)

356. CHINCHILLA MARIN, C. «EI derecho al honor en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» en « Honor, intimidad y propia
imagen». Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1993, 35, s.p. [pero 105-48].

357. Cfr. MARTIN GoNzALEZ, F. «La responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios plblicos» en «Estudio de la L.R.J. de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun Il». Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, 1994, 8, s.p. [pero 121-173 1.



Capitulo VI
Tras cuatro anos de acoso moral

La problematica actual del mobbing

Tras cuatro afios de un andlisis, creativo y valiente, de autores que se han enfren-
tado a las luces y las sombras de este fenémeno laboral y sobre todo humano,
no he podido verificar una voluntad decidida del Ejecutivo, nacional y autonémi-
o, para abordar con seriedad esta lacra del trabajo del hombre por su modo de
operar y finalidad atenta a su dignidad. Tampoco he detectado un avance espe-
cial en la actitud de los tribunales cuando se trata de abordarlo con rigor; sin
embargo, si se han pronunciado algunas sentencias analiticas y comprometidas
que han dado como resultado estudios muy completos sobre este fenémeno tra-
gico en el centro de trabajo. Véanse dos ejemplos muy significativos: Por un lado
el estudio del catedratico Gonzalez Navarro, ponente en la primera sentencia del
Tribunal Supremo, que aborda la probleméatica del acoso moral en toda su cri-
minal extension (STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 62, 23 de
julio de 2001)3%8 y que caus6 un estudio muy interesante, titulado «Acoso psi-
quico en el trabajo: el alma, bien juridico a proteger», en 2002. También es des-
tacable la labor del magistrado Gimeno Lahoz, sobre todo en el analisis que rea-
liza en su sentencia del Juzgado de lo Social de Gerona de 17 de septiembre de
2002359 y cuyo interés sobre la materia se plasmo en su tesis doctoral publicada
en 2005 con el titulo La presion laboral tendenciosa (el mobbing desde la 6ptica
del juez). Son dos ejemplos valientes, en dos jurisdicciones distintas, una, la con-
tencioso-administrativa, la otra, la social. Dos respuestas decididas, imparciales
y rigurosas, a lo que esta lacra ocasiona en la sensibilidad animica de personas
que han vivido este fendmeno desde la posicion privilegiada que le atribuye el
ejercicio de la magistratura con mayusculas.

358. (RJ 2001, 8027)
359. (AS 2002, 2691)



Sin embargo frente a estos casos, en otros, la actividad jurisdiccional mira con
recelo y con prejuicios los pleitos sobre mobbing. Prejuicios que atentan contra
la imparcialidad del juzgador, dado que nos encontramos con sentencias que
pueden limitar potestades publicas directivas cifiéndolas a la legalidad constitu-
cional. Funcién esta, no olvidemos, que se encuentra en el art 106.1.° CE y que
es atribuida a los érganos jurisdiccionales. También el art. 103.1.° CE somete a
la Administracion a la CE y a la legalidad. Es decir, que también es responsa-
ble la Administracién por no adoptar los mecanismos adecuados para prevenir
este fendmeno que carcome una de las manifestaciones importantes del hombre
de hoy, que no es otra que su derecho al trabajo y a desempefarlo en un am-
biente de respeto y buena fe, es decir, de cooperacion en pro de la eficiencia del
servicio publico.

Posiblemente por estos antecedentes, porque quizas nos llevemos la impre-
sion de que ni los unos controlan la actuacion administrativa in stricto, y 10s otros
se la saltan sin mayor repercusion y sin ninguna responsabilidad. Sin embargo,
el principio de responsabilidad gestora se encuentra en el art. 3.2.°.d) LOFAGE.
Ya Prats Catala apuntd que «la espiral irresponsabilidad-control ha sido una de
las estrecheces mayores que ha padecido la Administracion espafiola».360 Esto
es el resultado de observar un mayor nimero de sentencias condenatorias no
solo laborales, sino también penales, impuestas a particulares, a empresas o tra-
bajadores del sector privado, causantes de mobbing.

Sin embargo, esa realidad contrastada en el sector laboral o civil no tiene
una equitativa correspondencia con las sentencias de los tribunales de lo con-
tencioso-administrativo cuando del acoso moral en las Administraciones Pu-
blicas y en sus diversas personificaciones, organismos autbnomos, entidades
publicas empresariales y agencias estatales, se trata. Maxime cuando en unoy
otro sector concurren organizaciones humanas de produccion de servicios. Es
decir, como apunta Herbert Simon, «entre las organizaciones gubernamentales
y las no gubernamentales las similitudes son mayores de lo que generalmente
se supone».361

En estos casos, ya no se intenta ponderar la concurrencia de acciones u omi-
siones que constrifien y lesionan la dignidad del funcionario, del empleado
publico, sino que aparece otro elemento mas, el politico, a través del titular del
organo administrativo —el director/a— y, méas concretamente, de la autoridad
politica que lo haya designado y nombrado y de las autoridades politicas que lo
respaldan a cualquier precio, incurriendo en lo que cabe llamar talibanismo bu-
rocratico.

360. Prats CATALA, J. «Las transformaciones de las Administraciones Publicas de nuestro tiempo» en Estudios para la reforma de la
Administracion publica, dir. SAINz MoreNo, F., Madrid: INAP, 2004, pp. 105.

361. SimMON, HERBERT A.; SMITHBURG, DONALD W.; THOMPSON, VicTOR A. Administracién publica. México: Editorial Letras, 1968, p. 7.
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Sobre esta consideracion, la situacion es injusta y cabria hablar de fracaso
institucional, cuando en la resolucion judicial no se enjuician objetivamente los
hechos y los derechos, sino subjetivamente su repercusion social y politica, como
criterio ambiental, ponderando interacciones ajenas a lo que es puramente la
relacion juridica procesal. Es decir, los derechos infringidos alegados y que son
objeto de analisis en el proceso. Asi expuesta la problematica, el diagnostico es
evidente: la falta de madurez constitucional de unas elites que ignoran el siste-
ma politico. Lo que no es extrafio, si aplicamos el teorema de Michels, la llama-
da ley de hierro de las oligarquias: «en las organizaciones [...] cuyos fines son
democraticos surgen, con toda probabilidad, estructuras oligdrquicas que des-
vian a las organizaciones de los medios y los fines de la practica democratica».362

Podriamos hablar de quiebra del Estado por absorcién de uno de sus pode-
res, basico y esencial, sin el cual la democracia es ineficaz. No olvidemos la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 31 de octubre de 2003,
firmada por Espafia en 16 de septiembre de 2005 y ratificada en BOE 19 de julio
de 2006, y su art. 11, medidas relativas al poder judicial y al ministerio publico,
que dice:

«1. Teniendo presentes la independencia del poder judicial y su papel decisivo en la lucha
contra la corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del poder judicial, adoptara
medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de corrupcion entre los miembros
del poder judicial. Tales medidas podran incluir normas que regulen la conducta de los miem-
bros del poder judicial.

2. Podran formularse y aplicarse en el ministerio publico medidas con idéntico fin a las
adoptadas conforme al parrafo 1 del presente articulo en los Estados Parte en que esa institu-
cion no forme parte del poder judicial pero goce de independencia analoga».

Esto prueba, sin méas razonamientos, una cierta erosion en la teoria de la
division de poderes. Y ello debe ser asi, porque como dijo Rousseau en 1755:
«Si se encuentra en un pueblo un solo hombre que no esté sometido a la Ley,
todos los demés estan sometidos a éste».363 Que es idéntico a lo que Lincolm
asentd: «Nadie esta por encima de la Ley, nadie estd por debajo de la Ley».
Estas citas son necesarias en la medida en que estos razonamientos vertebran,
de modo esencial, la concepcion original del Estado democrético-constitucional.
Si esta idea quiebra el principio de igualdad del art. 1.1.° CE, como valor fun-
damental de la CE, frustra el Estado de derecho. Antitesis del Estado policia y

362. MicHELS, R. Los partidos politicos: un estudio sociolégico de las tendencias oligarquicas de la democracia moderna. Buenos Aires:
Amorrortu, 1983.

363. Rousseau, J. J. Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre hombres. Buenos Aires: Losada, 2006.



absolutista,364 sucumbiendo a la arbitrariedad politica. Pero también el Estado
social, que protege, no sélo a la libertad del Estado, sino a la libertad en el Estado.
Y con él la clausula favor libertatis o in dubio pro libertate, que permite una mayor
proteccion jurisdiccional de los derechos de la persona. Ello afecta a la Adminis-
tracion publica en la medida en que debe escoger, entre varios actos limitativos
posibles habilitados por la ley, el que resulte menos restrictivo para la libertad in-
dividual.36%

Este principio, deberia ser empleado con mas asiduidad por los abogados y
tendria que ser permeable a los érganos jurisdiccionales en beneficio de un cen-
tro de trabajo digno.

Lopez Guerra hablé de que los jueces deben cefiirse a la estricta aplicacion
de la ley.366 Pero yo defiendo que la aplicacion de la ley bajo la concurrencia de
los otros poderes institucionales es suficiente tarea, no exenta de dificultades,
donde no faltan los héroes pero tampoco los villanos. La funcién jurisdiccional
consiste precisamente en eso, en controlar la legalidad de la actuacion del legis-
lativo, y en lo que a nosotros respecta, del ejecutivo, y especialmente de la Ad-
ministracion publica. La constante beligerante del poder judicial es algo intrinse-
co a la actividad que le encomienda la CE en el art. 117 CE. Es sintoma ademas,
de que la Justicia funciona independientemente.

El mobbing administrativo o publico existe en las estructuras burécratas de la
Administracion General del Estado, como expone el Informe Cisneros V,367 ela-
borado en 2005 por la Universidad de Alcala de Henares, el sindicato GESTHA
y asociaciones profesionales del Cuerpo Técnico. Pero no es sélo un fenémeno
local, concreto, es algo més, es producto de una decadencia ideoldgica, de valo-
res, que traslada al centro de trabajo las ambiciones y las podredumbres de lo
peor de cada uno. Se trata de una extralimitacion en el ejercicio y en el abuso de
la jerarquia o de cualquier poder de hecho que se produce en muchos paises
con independencia de cualquier condicion.

La 95.2 Conferencia de la Organizaron Internacional del Trabajo (OIT),368 de
junio de 2006, sobre el estudio realizado por Di Martino y Chappel,36° declard
que la violencia en el trabajo aumenta en el mundo entero, llegando a alcanzar
en algunos paises la condicion de epidemia. Las practicas de intimidacion, el
hostigamiento sistematico o mobbing, las amenazas por parte de trabajadores

364. HiLumann, K.H. Diccionario enciclopédico de sociologia, 2.% reimp. Barcelona: Herder, 2005, p. 303.

365. Vid. BELTRAN AGUIRRE, J.L. «La incidencia de la actividad administrativa en los derechos vy libertades fundamentales de las
personas». RVAP, 1983, 6, pp. 155-185.

366. Lorez GUERRA. «La legitimidad democratica del juez». Cuadernos de Derecho Publico, 1997, 1, p. 60.
367. http://www.acosomoral.org/pdf/informeCisnerosV.pdf

368. (OIT/06/33)

369. Di MARTINO, V.; CHAPPELL, D. Violencia en el trabajo, 3.7 ed., 2006.



psicolégicamente inestables a otros compaferos, el acoso sexual y los homicidios
se incrementan, convirtiendo el centro de trabajo, hay que reconocerlo, en un
centro de delincuencia cualificado por razén de sus sujetos y las obligaciones
que pesan sobre esos sujetos.

Ya observamos que no es un fenémeno nuevo. Herbert Simon, en su obra Ad-
ministracion publica, referencia indirectamente el acoso moral en la versiona
norteamericana de 1950, de la siguiente manera:

«Una filosoffa de oficina tiende a la propia conservacion. El organismo tiende a reclutar y
conservar el personal en funcién de su aceptacion de esa filosoffa, y a sujetar a sus miembros
a continuo adoctrinamiento en sus valores [...].

La identificacién del grupo refuerza la aceptacion de la filosoffa, para que el candidato
pueda ser plenamente aceptado como miembro del grupo, y por lo mismo, debe a la vez iden-
tificarse con los valores del grupo. La vida se hace incomoda para las personas que no acep-
tan estos valores, y transcurrido cierto periodo de tiempo, tales personas por lo general aban-
donan el campo. Sélo en circunstancias extraordinarias permanece firmemente en el grupo un
numero suficiente de individuos disidentes durante un lapso de tiempo bastante para amena-
zar con la “revolucion” triunfante y la subversion de la filosoffa de oficina [...1».

De estas reflexiones se pueden extraer las siguientes consecuencias:

—_

. El funcionario es dominado por la organizacion.

2. El funcionario debe aceptar los roles de la organizacion, de hecho y de
derecho. Se impone la jerarquia situacional de facto, que se debe asumir
por completo.

3. El funcionario debe acatar los valores de la organizacion.

4. La no asuncion de la cultura de la organizacion provoca rechazo y se le
empuja a abandonar el trabajo.

5. La finalidad del mobbing no es otra que mantener el status quo de la orga-
nizaciéon imperante, con objeto de proteger estructuras trombosadas, gru-
pos de intereses, jerarquias establecidas, en suma, proteger un poder con-
creto y todo lo que ello conlleva. EI mobbing, por tanto, posee una faceta
hasta ahora encubierta pero que se revela como una modalidad de corrup-
cion. Lord Acton ya comentd: «El poder tiende a corromper, y el poder
absoluto corrompe absolutamente».370

Como apunta Nieto, «en la Administracion, lo fundamental es el manteni-
miento o conservacion de la dominacion y obediencia». En la empresa privada,

370. AcroN, Lord. Ensayos sobre la libertad y el poder. Madrid: Unién Editorial, 1999.



tedricamente, sobresale la eficiencia y eficacia en los resultados,371 y la gestion por
objetivos como medio, preconizada por Parker Follet y desarrollada por Drucker,
sustituye a la direccion jerarquica, de mando y control (management by drive).372

Verificando una tendencia innata de la Administracion a protegerse contra
funcionarios «molestos al régimen», Nieto razona: «Con harta frecuencia las san-
ciones de este tipo no persiguen, como pudiera suponerse, la correccion del fun-
cionario y el mejoramiento del actuar administrativo, sino que son meros pretex-
tos o coberturas de una represion politica».373

En 2005, en su obra Derecho administrativo sancionador,374 declaraba Nieto:
«El Derecho administrativo sancionador se ha convertido en una coartada para
justificar las conductas mas miserables de los poderes publicos, que sancionan,
expolian y humillan protegidos por la ley y a pretexto de estar ejecutandola con
toda clase de garantias. Este es, en verdad, el escalén mas infame a que puede
descender el Derecho». De forma sistematica con esta doctrina, el catedratico
explica en el prologo al estudio de Trayter Jiménez que «el funcionario es un ins-
trumento del poder politico y lo que de él pide el Estado (y las demas adminis-
traciones y corporaciones publicas) es su sumisién, no su eficacia».375

Lo que describe no es ni méas ni menos que la dominaciéon del funcionario por
la Administracion publica, prescindiendo de su dimension personal, de su digni-
dad. Se buscan y protegen funcionarios que encajen con un determinado patrén
ideolégico y burocrético. Y se excluyen, de cualquier modo y forma, a quienes sean
ajenos al lobby. En su ética y en su estética, es una conducta discriminatoria: el
perseguido se convierte en un objetivo, primero, para luego ser una excusa des-
pués, cuya alienacion en el mundo laboral —consumacion del acoso moral— crea
vinculos de complicidad y forja alianzas presuntas para mantener un estatus de
poder, un estatus de confort burocratico sin temor a criticas y rechazos, y consoli-
dar una posicion de hegemonia. Son temibles los efectos destructivos que estas
complicidades provocan en un Estado de derecho, porque su objetivo es la des-
truccion de la persona que disiente como primera operacion. Espantoso, porque
constituye la antesala del pensamiento Unico, de la interpretacion juridica exclu-
yente sin espacio para el debate, la reflexidon constructiva o la autocritica en bene-
ficio de la sociedad, y con ello, sin duda, la violaciéon de preceptos constitucionales
que legitiman el Estado social y democratico de derecho del art. 1.1.°. CE. Pero, en
definitiva, el acoso moral es una estrategia para la conservacion de un estatus de
preeminencia sobre el resto de miembros de una organizacion.

371. Nieto GARcIA, A. El pensamiento burocratico. Granada: Comares, 2002, pp. 526-7.

372. STEIN, G. El arte de gobernar segtin Peter Drucker, 2.2 ed. Gestién 2000, pp. 157 y 171.

373. Nieto, A. «Problemas capitales del Derecho disciplinario». Revista de Administracion publica, 1970, 63, p. 39.
374. Nieto, A. Derecho administrativo sancionador, 4% ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 29.

375. Nieto, A. «Prélogo» a TRAYTER JIMENEZ, J. Manual de Derecho disciplinario de los funcionarios publicos. Madrid: Marcial Pons —
Generalitat de Catalufia, 1992, p. 11.
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La OIT advierte de los costos del acoso moral, que produce pérdidas cuan-
tiosas debido a causas como el absentismo o las bajas médicas (por no hablar
del absentismo presencial, consecuencia de una defectuosa gestion por objeti-
vOS que no compromete al funcionario en su ejecucion). En este sentido, la OIT
adopt6 algunos convenios sobre la proteccion de los trabajadores y la dignidad
en el trabajo, y publicd una serie de recomendaciones practicas sobre acoso
moral en el trabajo en 2004, concretamente el Repertorio de recomendaciones
practicas sobre la violencia en el trabajo en el sector de servicios y medidas para
combatir este fendmeno, que incluye la violencia en la Administracion publica.
Esta cuestion fue analizada en Ginebra, los dias 8-15 de octubre de 2003, en la
reunion de expertos encargada de elaborar unas recomendaciones sobre la vio-
lencia y el estrés en el sector de los servicios.

La Conferencia Internacional del Trabajo adopt6 en junio de 1998 en Santa Fe
de Bogota, Colombia, la Declaracion relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo y su seguimiento,3’6 que obliga a los Estados miembros a res-
petar, promover e implantar una serie de derechos considerados fundamentales,
entre ellos, la eliminacién de la discriminacidon en materia de empleo y ocupacion.

Esta declaracion ha sido asumida por la Declaracion tripartita de principios so-
bre las empresas multinacionales, como conducta empresarial responsable. Igual-
mente la OCDE los ha asumido para las empresas multinacionales, y el Pacto Mun-
dial de las Naciones Unidas los promueve como valores universales que han de
tenerse en cuenta en las transacciones comerciales en el mundo entero.

Los codigos de conducta nacidos en el sector privado, que han sido adopta-
dos por algunas Administraciones, se han redactado sobre esta declaracion de
la OIT relativa a los derechos fundamentales.

No hablamos de caprichos pasajeros. No hablamos de algo que produce hila-
ridad. Hablamos de delitos que rompen a la persona y truncan toda una vida.

Recientemente se han publicado dos sentencias, cada una en distinta juris-
diccion que, al menos, muestran un cambio significativo en la credibilidad de
esta tragica rémora en el centro de trabajo.

Por una parte, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura ha condenando a esta comunidad auténoma por mobbing
a una funcionaria. De los hechos probados se deduce la forma de actuar:

«[...] Una situacion de “olvido administrativo”, ya que “en ocho afios largos afios (la tra-
bajadora) s6lo ha realizado siete estudios e informes”, un comportamiento claramente exclu-
yente por parte de la Junta, que sin embargo no se olvidé de controlar exhaustivamente las
ausencias de su puesto de trabajo desde las 8:30 a las 8:35 horas de un determinado dia. Todo

376. (CIT/1998/PR20A)
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ello sin olvidar el trato de marginacién que se ejercié sobre ella, que en alguno de los casos y
para alguno de los trabajos que debia realizar no conté con los materiales y herramientas nece-
sarias (impresoras, acceso a Internet, etc.) para llevarlos a cabo [...]».

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
Sala de lo Social, de marzo de 2007, desestima los recursos de suplicacion de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, la Mutua de Accidentes de Trabajo
Fremap y empresa, confirmando la sentencia del Juzgado de lo Social de ins-
tancia que declard, en fecha 17 de abril de 2006, a una joven de 29 afios una
incapacidad permanente absoluta por accidente de trabajo en su empresa. Se
trataba de una empresa privada, no publica. Esta sentencia es la primera de
Espafia en la que un Tribunal Superior de Justicia declara un grado de invalidez
tan elevado a causa de acoso moral. Las consecuencias del mobbing sufridas por
esta trabajadora se describen en el fundamento de derecho tercero:

«Tercero. Las lesiones que se describen en el hecho probado cuarto ponen de manifiesto
que la demandante se encuentra incapacitada para todo tipo de profesion u oficio al no poder
realizar ningln tipo de actividad con la continuidad, dedicacion, eficacia y profesionalidad que
exige el mercado laboral.

El trastorno de estrés postraumatico por acoso laboral y trastorno mixto (ansioso-depresivo)
de intensidad grave tienen la suficiente intensidad y gravedad como para limitar la capacidad
laboral de la actora para la realizacion de cualquier tipo de actividad.

A la actora se le han aplicado diversos abordajes terapéuticos farmacolégicos y psicolégicos
sin clara mejoria, habiéndose cronificado la enfermedad y hecho resistente a los abordajes.

En los informes de la Unidad de Salud Mental recogidos por el EVI se manifiesta que nece-
sita de la tutela de otras personas en aspectos basicos de la vida cotidiana, necesitando ir
acompafiada para salir de casa».

Problemas concurrentes en el acoso administrativo

Destaco tres aspectos de suma importancia en el acoso moral dentro de la
Administracion publica, a saber:

1. El prejuicio judicial sobre el empleo de la pericial médica.

2. La justicia gratuita no reconocida a los funcionarios publicos.

3. El andlisis de la gerencia realizada por el acosador en el supuesto de mob-
bing descendente.

Analizaremos esta problematica.



El prejuicio judicial sobre el empleo de la pericial médica

Una de las manifestaciones mas discriminatorias que sobre los pleitos de acoso
moral concurre es el excesivo celo jurisdiccional sobre algunos medios probato-
rios y, en particular, sobre la pericial médica practicada por la parte acosada, en
la fase declarativa del proceso. Esta pericial es realizada por especialistas médi-
cos, psicologos o psiquiatras, ya sean publicos o privados.

Me refiero a una tesis que infringe directamente las normas procesales pro-
batorias con perjuicio para la parte que la propone y, en general, para el proce-
S0 en su aspecto constitucional. La exposicién de las dolencias psiquicas que el
acoso moral genera en la persona son desvirtuadas sobre la consideracion que
el perito médico no ha presenciado los hechos.

Este criterio ha sido defendido por varios tribunales, entre ellos: STSJ de Cas-
tilla-La Mancha, 6 de septiembre de 2004,377 fundamento de derecho décimo;
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, 26 de enero de 2005,378 fundamento de dere-
cho séptimo y STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, 10 de junio de 2005,379 fun-
damento de derecho primero.

Este hecho grave hace que debamos estudiar estos aspectos:

a) Significado procesal del dictamen de peritos.
b) Qué es un perito.
c) El objeto de la pericia

— Significado procesal del dictamen de peritos o prueba pericial

De la Oliva estima que la prueba pericial es la informacién que proporcionan
personas con conocimientos cientificos, artisticos o practicos sobre principios de
su ciencia, arte o préctica, en relacion con hechos o circunstancias facticas de in-
fluencia en el proceso civil.380

Gomez Orbaneja determina que son peritos aquellas personas con conoci-
mientos especializados (cientificos, artisticos o practicos), llamados al proceso pa-
ra aportar maximas de experiencia que el juez no posee o puede no poseer y para
facilitar la percepcioén y la apreciacion de hechos concretos objeto de debate.381

Gomez Colomer distingue entre la definicion del medio probatorio y la defini-
cion del perito, de conformidad con las previsiones de la LEC de 2000. Respecto

377. (AS 2004, 2679)
378. (AS 2005, 5)
379. (AS 2005, 1601)

380. DE LA Ouiva SANTOS, A.; FERNANDEZ DELGADO. Derecho Procesal Civil, t. 11, 4% ed. Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, 1996,
p. 376.

381. Gomez ORBANEJA; HERCE QUEMADA. Derecho procesal Civil, v. |, 8 ed. Madrid: Artes gréficas y ediciones, 1976, p. 357.



a la primera, el dictamen de peritos o prueba pericial es un medio concreto de
prueba (vid. art. 299.1.°.4% LEC de 2000) en virtud del cual una persona con
conocimientos especializados (cientificos, artisticos, técnicos o préacticos), que el
juez no tiene, pero ajena al proceso, los aporta al mismo para que el 6rgano juris-
diccional pueda valorar mejor los hechos o circunstancias relevantes en el asun-
to o adquirir certeza sobre ellos (vid. art. 335.1.°).382

— ;Qué es un perito?

El perito es una persona ajena al proceso, que posee unos conocimientos téc-
nicos especializados, tenga titulo profesional o no, y que los vierte en el proceso
tras haberlos aplicado al estudiar los hechos u otros elementos objeto de prue-
ba. Derivan de esta definicion las siguientes notas:

1. El perito puede ser bien una persona fisica, bien una juridica. Esta ultima
posibilidad se encuentra plasmada en el art. 340.2.° LEC cuando declara
que «podra asimismo solicitarse dictamen de Academias e instituciones
culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias corres-
pondientes al objeto de la pericia. También podran emitir dictamen so-
bre cuestiones especificas las personas juridicas legalmente habilitadas
para ello».

2. El perito no ha presenciado los hechos o no es traido al proceso por esta
circunstancia sino que es buscado por poseer esos conocimientos técni-
cos especializados, sin importar como ha conseguido esos conocimientos,
por lo que se rechaza la posesion de titulacion oficial como requisito con-
dicionante de la practica de la prueba (vid. articulo 340.1.° LEC de 2000).

— El objeto de la pericia

El objeto de la pericia es verificar unos hechos o averiguar su naturaleza con
determinados conocimientos cientificos. Por ello no pueden ser objeto de la peri-
cial, basandonos en jurisprudencia inveterada:383

1. La averiguacién de un hecho material reciente, como la construcciéon de un
edificio (STS 23 de diciembre de 1896).

2. La declaracion sobre el sentido y significado de un documento (STS 22 de
marzo de 1888).

3. El reconocimiento de cartas firmadas por quienes no eran litigantes que
debieron citarse como testigos (STS 19 de octubre de 1898).

382. Gomez CoLomeR. «El nuevo proceso civil (Ley 1/2000) », op. cit., p. 311. No se ha citado anteriormente, faltan datos.
383. MeDINA Y MARANON (et. al.). Leyes Civiles de Espafia. Novisima Edicion. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1943.
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4. La existencia misma de los hechos que han de apreciarse (STS 28 de sep-
tiembre de 1932).

5. Reconocer un informe emitido por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social (Sentencia de 19 de noviembre de 1992 del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, fundamento de derecho segundo).384

Es importante para nuestra tesis la recogida en el apartado nim. 4, sanciona-
da por el Tribunal Supremo en 1932. Y ello es l6gico aun hoy, en 2007, porque el
perito no es testigo, pero depone sobre las consecuencias médicas de unos hechos
alegados, y el acoso moral posee un cuadro clinico especifico y concreto.

— Méximas de experiencia

En las sentencias ya citadas de los TSJ de Madrid, Catalufia y Castilla La Man-
cha concurre un elemento extrafo a la relacion procesal que distorsiona las nor-
mas juridicas probatorias. Este elemento es motivo suficiente como para acceder
a la instancia judicial superior mediante un recurso de suplicacion (si se trata de
asunto laboral) o0 mediante un recuso de apelacién (si se trata de un asunto con-
tencioso-administrativo).

Cabria fundamentar el recurso mediante el motivo llamado predeterminacion
del fallo, por infraccion del art. 117.3.° CE en relacién con los arts. 24.1.°y 2.°
CE. En este sentido, a titulo de ejemplo, se puede ver STSJ de Madrid, Sala de
lo Social, 3 de enero de 1996,385 fundamento de derecho primero:

«[...] Existe la predeterminacién del fallo denunciada, pues el contenido del hecho proba-
do en cuestién constituye una anticipacion de valoraciones juridicas [...]».

Profundizando en la causa de este error, podriamos encontrar las llamadas
maximas de experiencia. Se trata de definiciones o juicios hipotéticos de conte-
nido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares,
concretos, de cuya observacion se han deducido.

O bien, cabe entenderlos como los conceptos o juicios de valor sobre hechos
e incluso conceptos dependientes de un saber especializado, en suma, traducir
en reglas l6gicamente determinadas el criterio del id quod plerumaque accidit, es
decir, los hechos que la experiencia vulgar ensefia que acontecen en la norma-
lidad estadistica de los casos.

Su funcién en el proceso es fijar los hechos, pues no siempre la premisa ma-

384. (AS 1992, 5412)
385. (AS 1996, 85)



yor de un juicio o silogismo es una norma juridica sino una norma o maxima real
de la vida perteneciente al comercio, al arte o la ciencia siendo necesarias para
la aplicacion de las normas que emplean conceptos cuya explicacion no es dada
por la Ley.386 Por ello, la conexién entre maxima de experiencia y prueba pericial
gueda en una situacién de mutua complementacion.

El proceso formativo de la méaxima de experiencia implica la concrecion a
reglas generales de los criterios extraidos de la experiencia, conformando el jui-
cio de hecho que recibe una cierta impronta normativa y el tratamiento l6gico de
un proceso deductivo, de la que la maxima de experiencia venia a constituir la
premisa mayor. Rosemberg lo explicaba considerando el juicio de hecho como
una conclusion obtenida mediante subsuncion de lo percibido en ciertos con-
ceptos generales, formada, por tanto, mediante reglas légicas.387

La doctrina del Tribunal Supremo ha definido y analizado estas maximas en
diversos pronunciamientos:

STS, Sala 1.2, 20 de julio de 2006,388 fundamento de derecho tercero:

« [...] No constituyen presunciones las deducciones o inferencias légicas, basadas en la
experiencia, que posibilitan juicios hipotéticos, obtenidos de hechos o circunstancias conclu-
yentes que llevan a conclusiones razonables en el orden normal de las cosas (Sentencias 5 de
julio de 2004 [RJ 2004\4996] y 19 de diciembre de 2005 [RJ 2006\295] y cita) [...]».

STS, Sala 2.2, 3 de febrero de 2004,38° fundamento de derecho primero, y
STSJ de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, 6 de febrero de 2006,3% fundamento
de derecho tercero.

La estrecha conexion entre maxima de experiencia y prueba pericial revelan,
por otro lado, lo erréneo de lo declarado por los tribunales, ya que el Unico capaz
de aportar reglas de experiencia especializadas es el perito, en nuestro caso, un
perito médico, que auxilie al juez aclarando sus dudas. Lo que no es admisible
es que este mismo juez rechace una pericial de parte por el simple hecho de que
lo narrado no es de su gusto.

Junto a este argumento juridico, cabe exponer otro, mas discriminatorio, que
evidenciaria esta irracionalidad. En numerosos pleitos sobre incapacidad perma-
nente en materia de Seguridad Social, propios de la jurisdiccion social, o en la
cuantificacion de dafios por cualquier perjuicio que deba conocer el juez de lo con-

386. Prieto Castro. Derecho Procesal Civil, t. 1, op. cit., p. 300. No se ha citado anteriormente, faltan datos.

387. IBANEZ, A. «Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal», en La sentencia penal, op. cit., s.p. [pero 115 a 159].
388. (RJ 2006, 4735)

389. (RJ 2006, 2838)

390. (RJ 2006, 2216)



tencioso, por ejemplo, en una responsabilidad patrimonial contra la Administracion
publica, no se conocen sentencias en donde el juez sustituya las méaximas de expe-
riencia especializadas dadas por médicos especialistas 0 psicologos por sus pro-
pias convicciones o creencias.

Los médicos deben actuar como peritos, pero no como testigos, pues, segin
razona la SAP de Pontevedra, 29 de noviembre de 1994 ,391 fundamento de dere-
cho cuarto:

«[...] A partir de ahora es conveniente advertir que los juicios de valor y las méaximas de
experiencia cientificas que habremos de tomar en consideracion son las de quienes han inter-
venido en el procedimiento en su condicién de peritos; y no lo han sido los facultativos que emi-
tieron los informes que se acompafan a la demanda y que sirvieron de justificaciéon a la misma,
que comparecen como testigos y que su presencia en autos no tiene otra relevancia que ratifi-
car su propia opinién otrora formulada por escrito [...]».

Sin perjuicio de que procesalmente cabe admitir al perito-testigo, en los
supuestos en que el perito haya presenciado las acciones de acoso.

Concurre una sentencia aclaratoria de la dimensién de la pericial médica que
aun dictada en la jurisdiccion penal goza de efectos en otras jurisdicciones, en
la medida en que se emplea idéntica prueba regulada por iguales preceptos de
la LEC de 2000. Me refiero a la STS, Sala 2.2, 7 de diciembre de 2005,3%2 fun-
damento de derecho sexto:

«[...] Debemos hacer notar que la prueba pericial psicolégica se refleja como una fuente
probatoria eficaz para apreciar el testimonio de una menor victima de un delito de naturale-
za sexual —véanse sentencias de esta Sala de fechas el 16/05/2003 (RJ 2003\5286) vy el
24/01/2005 (RJ 2005\4343)—, aparte de que la Audiencia ha dispuesto de la inmediacién en
la exploracién de la afectadal...]».

Conviene por dltimo mencionar, como ejemplo de la objetivacion cientifica
sobre el acoso moral, los criterios esgrimidos por la Sociedad Espafiola de Psi-
quiatria Forense, que define el mobbing del siguiente modo:

«A) Como comportamiento orientado a la destruccion psicolégica, moral y laboral de la vic-
tima a medio plazo, que tiene su origen, de forma principal, en la interaccion de determinadas
caracteristicas de la organizacion del trabajo con las necesidades, habilidades y expectativas
individuales. Tales caracteristicas son las mismas que concurren en cualquier otro problema de

391. (AC 1994, 1983)
392. (RJ 2006, 2675)



fndole psicosocial en el trabajo; es decir, las exigencias del trabajo, el nivel de influencia que
tiene el trabajador sobre la organizacion del trabajo y el clima social en el trabajo. Por tanto, el
mobbing es, ante todo, una configuracion particular de la organizacion del trabajo que se tra-
duce, como diria Leyman, en una situacién en la que una persona o grupo de personas ejer-
cen una violencia psicolégica extrema (en una o mas de las 45 formas o comportamientos des-
critos por el Leymann Inventory of Psychological Terroritation (LIPT), de forma sistematica (al
menos una vez por semana) durante un tiempo prolongado (més de seis meses), sobre otra
persona en el lugar de trabajo.

B) Comportamiento que responde a una intencién consciente de dafiar o perjudicar a otra
persona, ya sea como un fin en si mismo o como instrumento para lograr otro fin.

— Se realiza de forma reiterada.

— Alguien resulta afectado y dafiado, la intensidad y gravedad del dafio depende no sélo
de la agresion, sino también del grado de vulnerabilidad de las personas objeto de la
agresion.

— El maltrato es dirigido por lo general hacia alguien en una situacion de desigualdad con
respecto al agresor.

C) El superior se prevale de manera abusiva de la situacion que ocupa en la organizacion
para intentar reducir la influencia social de un subordinado en su entorno o bien para forzarlo
a dejar su trabajo de modo voluntario, 0 a que solicite un cambio en el puesto de trabajo o la
baja laboral.

Desde un prisma clinico y personologico el mobbing es la expresion de rasgos de persona-
lidad psicopatolégicos: personalidad paranoide, narcisista, psicopata. O como poco, de los pro-
cesos psicoldgicos, por ejemplo, la frustracién, que resultan de la influencia de determinadas
condiciones de trabajo».

Para la Sociedad de Psiquiatria Forense son los factores organizacionales
los que originan el mobbing. Entre éstos, los de indole psicosocial que tienen
que ver con la organizacion del trabajo y con la inexistencia de sistemas ade-
cuados de gestion de conflictos. Entre los primeros, se han sefialado los si-
guientes:393

«1. Pobre organizacion de la producciéon y métodos de trabajo.

2. Falta de apoyo e interés de los jefes.

3. Existencia de multiples jerarquias.

4. Cargas excesivas de trabajo debido a la escasez de plantilla 0 a la mala distribucién de
la misma.

5. Deficiente organizacion diaria del trabajo.

6. Existencia de lideres espontéaneos no oficiales.

393. GUILLEN GESTOSO, C.; CANO VALERO, J.; DEPOLO, M. «Mobbing desde una perspectiva organizacional». Psiquiatria Legal, newsletter,
2005, 13.
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7. Trabajo con bajo contenido.
8. Conflictos de rol.
9. Flujos pobres de informacion.

10.
11.
12.
13.
14.
15.

16.
17.
18.
19.
20.

21.

22.

23.
24.

Estilos de direccion autoritarios.

Burocratizacion y rigidez en las organizaciones.

Caos y desorganizacion interna.

Fomento de la competitividad interpersonal como valor cultural.

Ausencia de ética empresarial.

Promocién inadecuada a posiciones de direccion (personas incompetentes o con ras-
gos psicopatolégicos).

Falta de formacion en managament y liderazgo.

Fomento de un clima de inseguridad personal y laboral.

Presentar la solidaridad, confianza y compafierismo como valores sospechosos.
Trabajos cargados por la urgencia.

La utilizacién de lenguajes técnicos codificados que excluyen a los no iniciados en la
materia.

La organizacion rigida del trabajo y un funcionamiento organizacional demasiado cen-
tralizado y compartimentado.

La falta de reconocimiento del trabajo realizado.

Tareas que no sean facilmente evaluables.

No fijacién de objetivos bien definidos u objetivos facilmente manipulables que propi-
cian el abuso de poder».394

Todos estos factores tienen en comun su caracter potencialmente estresante.
En cualquier caso, las pruebas testifical y pericial tienen diferencias sustan-

ciales

que deberian ser esgrimidas ante sentencias en donde el tribunal de ins-

tancia desnaturalice la pericial, y la rechace sin motivacion legal suficiente. Las
diferencias principales son las siguientes:

— La legitimacion del testigo deriva de su proposiciéon por las partes; la del

perito, de la aceptacion del cargo.

— La capacidad del perito implica conocimientos técnicos no exigibles al tes-

tigo, pues a éste Unicamente se le reclama la posibilidad de percibir por
los sentidos, recordar esas percepciones y exponerlas después. El perito
aporta nociones o reglas y sintesis de ciencia que son llevadas por el iudex
no a la premisa de hecho menor del silogismo judicial sino a la mayor o
juridica, aquella referente a definiciones o juicios hipotéticos de cualquier
contenido obtenidos de la ciencia pero no vinculados a los casos singula-

394. GUILLEN GESTOSO, C.; CANO VALERO, J.; DEPoLO, M. «Mobbing desde una perspectiva organizacional». Psiquiatria Legal, newsletter,

2005, 13.



res de cuya observacion se inducen.395 A tenor de esta afirmacion, véase
STS 30 de junio de 1981,3% considerando segundo.

— Los testigos no vienen elegidos por las partes sino por la relacion histérica
con los hechos. Los peritos aportan lo que se denominan maximas de
experiencia especializadas,3%7 es decir, conocimientos cientificos, artisti-
cos 0 practicos.

— En definitiva, como recoge la LEC, la prueba pericial se recoge en el art. 335,
que dice:

«1. Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para
valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las par-
tes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos correspon-
dientes o solicitar, en los casos previstos en esta Ley, que se emita dictamen por perito desig-
nado por el tribunal.

2. Al emitir el dictamen, todo perito deberd manifestar, bajo juramento o promesa de decir
verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara con la mayor objetividad posible, tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a
cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si in-
cumpliere su deber como perito».

Mientras que la prueba testifical esta tipificada en el art. 360 LEC, que declara:

«Las partes podran solicitar que declaren como testigos las personas que tengan noticia de
hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio».

A pesar de estas diferencias normativas, suficientes como para solicitar pro-
cesalmente nulidad de actuaciones, sea por predeterminacion del fallo (infrac-
cion del principio de imparcialidad judicial) y la indefension subsiguiente ex art.
24.1.° CE o/y o infraccién de las normas procesales sobre la prueba, el Diario
Medico publica en 31 de marzo de 20073% una declaracion de la Comision
Deontolégica de la Organizacion Médica Colegial (OMC) comunicando la elabo-
racion de un texto con los principios éticos que deben seguir los médicos ante la
Administracién de justicia. Aunque, en realidad, sélo se remite al Codigo Espafiol
de Etica y Deontologfa Médica de 10 de septiembre de 1999, y concretamente a
su art. 4.3.° que dice: «la primera lealtad del médico es la que debe a su pacien-
te, y su salud debe anteponerse a cualquier otra conveniencia.

395. PrieTo CastrO. Derecho Procesal Civil, t. | op. cit., pp. 353 y 300 con remision a STEIN, Das private Wissen des Richters, 1893.

396. (RJ 1981, 2917)
397. Ramos MeNDEz. Enjuiciamiento Civil, t. |, op. cit., p. 430; MONTERO AROCA. La prueba en el proceso civil. Op. cit., p.. 178.

398. http://www.diariomedico.com/edicion/diario_medico/normativa/es/desarrollo/782686.html
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El facultativo presionado, y esto lo alego yo, podria presentar una queja ante
el Colegio Médico para que emprenda medidas legales oportunas ante el Consejo
General del Poder Judicial, contra el juez, o bien ante el Colegio de Abogados, si
fuera el abogado de la parte quien lo haya violentado.

El deber de guardar secreto se encuentra en el art. 371 LEC de 2000, pero
Unicamente respecto a la prueba de testigos y la prueba de perito-testigo, reco-
gida en el art. 370 LEC de 2000. Sin embargo, la Ley Organica de Proteccion de
Datos de 1999 otorga cobertura suficiente como para evitar cualquier conse-
cuencia negativa al médico que se negase a responder sobre otros aspectos pri-
vados de la salud de la parte procesal.

En su dimension penal, el art. 459 CP castiga «a los peritos o intérpretes que
faltaren a la verdad maliciosamente en su dictamen o traduccion, los cuales
seran, ademas, castigados con la pena de inhabilitacién especial para profesion
u oficio, empleo o cargo publico, por tiempo de seis a doce afios».

También se castiga, del mismo modo, en el art. 460 «el perito que sin faltar
sustancialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes o silen-
ciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos, sera castigado con la
pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspension de empleo o
cargo publico, profesion u oficio, de seis meses a tres afios».

Con toda esta concurrencia de normas que protegen la veracidad de los dic-
tamenes médicos, no se puede entender la desconfianza de algunos tribunales
hacia las periciales, s6lo en los supuestos de acoso moral.

Ahora bien, jqué ocurre cuando el médico es un funcionario de comunidad
autébnoma, por ejemplo, un inspector médico y es presionado por la Subsecretaria
de algun Ministerio o de una Direccion Provincial? ;Qué ocurre cuando lo intentan
presionar con una apertura de expediente disciplinario? En esta cuestion, como
en la de los procesos de mobbing, en la Administracion publica, surge un silen-
cio delator de un vacio institucional.

La justicia gratuita no reconocida a los funcionarios publicos

En la travesia legislativa de acercamiento y fusién de derechos laborales y fun-
cionariales se producen distorsiones que crean una discriminacién negativa para
los funcionarios publicos. Se trata del tema, nada desdefiable, de la asistencia
juridica gratuita, verdadera piedra de toque para la estabilidad de la marcha
organizacional que amordaza a los funcionarios en sus demandas jurisdicciona-
les a no sobrepasar la primera instancia judicial por los costos elevados que ello
genera. Esta situacion engendra una indefension sobre la discriminacion que se
produce, pues los empleados laborales gozan de la asistencia juridica gratuita
reconocida por la Ley de Asistencia Juridica Gratuita 1/1996, 10 de enero y se
encuentran exentos del pago de costas procesales.
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Este reconocimiento redundaria en un mayor prestigio de la carrera adminis-
trativa, alejando sobre todo el uso politico de la burocracia contra sus empleados
no afines, porque los 6rganos jurisdiccionales controlarian las acciones adminis-
trativas constitutivas de desviacion de poder o, en los casos méas toscos, de abuso
de derecho, sin ninguna merma pecuniaria del empleado publico. Facilitaria la
confiancia del empleado con la organizacion, de la cual derivan obligaciones de
lealtad con el administrado. Una de ellas, la libertad ideoldgica y de expresion.
Ademas, incrementaria la reputacion de la organizacion, factor no ponderado
adecuadamente por los gestores publicos espafioles, mas empefiados en el
mantenimiento de su relacion directiva que del mejoramiento de su gestion.

— Asistencia juridica gratuita para los empleados laborales

El concepto de asistencia juridica gratuita de la Ley 1/1996 conecta con el
recogido en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de 2000, art. 47
in fine: «Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recur-
sos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia», articulo construido sobre la redaccion de
los arts. 13y 6.1.° del Tratado de Roma de 1950. No hay diferenciacion alguna
entre distintos érdenes jurisdiccionales (vid. STJCE 15 de mayo de 1986, As.
222/84, Jhonston).399

Los empleados laborales podran acudir a los 6rganos jurisdiccionales sociales
para tratar sus discrepancias laborales con la Administracion, pudiendo alzar su pre-
tension a instancias judiciales superiores sin que puedan ser condenados a costas.

La Ley 1/1996 AJG, art. 2.d), reconoce este derecho en la jurisdiccion social:
«ademas los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social, tanto
para la defensa en juicio como para el gjercicio de acciones para la efectividad
de los derechos laborales en los procedimientos concursales».

Su ambito subjetivo no incluye a los funcionarios, y por ello, tampoco a los
sindicatos que los representen en procesos jurisdiccionales sobre una interpre-
tacion ad litteram de la Ley 1/1996, articulo 2, que conecta con ATSJ de Castilla
y Ledn, Valladolid, 11 de febrero de 1994,400 fundamento de derecho Unico. En
la misma linea argumentativa, ATS 19 de mayo de 1998,401 fundamento de dere-
cho Unico y AATS, Sala de lo Social, 14 de mayo de 1998492 y 11 de julio de
1995.403 Se reconoceria este beneficio cuando actuaren los sindicatos en repre-

399. Lopez CasTiLLo, A. «Algunas consideraciones en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de la UE». Revista de Estudios
Politicos, 2004, 113, p. 62.

400. (AS 1994, 477)
401. (RJ 1998, 5078)
402. (RJ 1998, 4917)
403. (RJ 1995, 6126)
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sentacion del empleado litigante (vid. ATS, Sala de lo Social de 11 de julio de
1995, fundamento de derecho primero).404

El art. 2 de la Ley 1/1996 no reconoce al funcionario publico la justicia gratuita
ante los érganos jurisdiccionales contencioso-administrativos, lo que de por sf gene-
ra una indefension tacita por el temor del empleado a enfrentarse a gastos que mer-
men su economia. La justicia es cara y maxime para un empleado cuyos recursos
son limitados y cuyo empleo es incompatible con otro que pudieran complementar
su retribucion. Y todo ello en aras de una supuesta moralizacion del sector publico,
cuando lo realmente importante es el comportamiento ético con su entorno.

Esta situacion plantea la paradoja de que si con la Ley de Incompatibilidades
de 1984 —en vigor conforme a la disposicion derogatoria Unica de la Ley 7/2007,
Estatuto Béasico del Empleado Publico— se exige de los empleados publicos «un
esfuerzo testimonial de ejemplaridad ante los ciudadanos, constituyendo en este
sentido un importante avance hacia la solidaridad, la moralizacién de la vida publi-
cay la eficacia de la Administracion», seglin reza su exposicion de motivos, nada
contribuye a este fin, el no reconocimiento explicito de la gratuidad en los proce-
sos contencioso-administrativos sobre cuestiones de personal. Maxime cuando
esta norma es de aplicacion in toto tanto al personal laboral como al de carrera.

El funcionario se encuentra ante una encrucijada: por un lado, el manteni-
miento de la ética laboral y por otro la imposibilidad de poder sufragar los gastos
derivados de actuaciones ante los tribunales en defensa de sus derechos dentro
de la organizacion. Pavoroso dilema y sombria falta de prevision del Ejecutivo.
Auque mas penosa me parece, insisto, la falta de medidas ante problemas psico-
laborales que surgen, se mantienen y se enquistan en sus estructuras producti-
vas, lo que demuestra el fracaso de una gestion publica més volcada hacia la terri-
bilita gerencial que hacia la optimizacion de ambientes laborales. Las vacaciones
y los dias de permiso retribuido no son la solucién. Se requiere mas innovacion y
compromiso con el capital humano. Ello implica cambios en la cultura burocrati-
ca, entre ellos, la apertura a nuevos valores olvidando la gestion introspectiva.

Como apunta Martinez de Pisén, «el funcionario, con sus escasos recursos,
se enfrenta a toda una estructura que dispone de grandes medios para su defen-
sa. Incautamente, se cae en la trampa de acudir al proceso sin la debida asis-
tencia y representacion, dado que le esta permitido el recurso sin necesidad de
procurador y letrado al presuponerse en el funcionario unos conocimientos juri-
dicos de los que, por lo general, carece. Eso si, la tentacion de ahorrarse unos
honorarios que mermarian su paupérrimo sueldo es acicate suficiente como para
incurrir en el error comentado».405

404. (RJ 1995, 6126)

405. MARTINEZ DE PIsoN APARICIO, I., «La comision de servicio y la expectativa de destino». Revista de Administracién Publica, 1991,
125, p. 408.



Analisis de la gerencia realizada por el acosador en el supuesto de mobbing
descendente

Un tercer elemento que concurre y que debiera ser analizado es la ponderacion del
entorno gestor creado por el directivo acosador como indicio del abuso 0 no de
poder en el centro de trabajo. Frente a una gerencia creativa, abierta al aprendiza-
je, flexible, humana; otra gestion cerrada, autarquica, represora, vulgar, rigida, je-
rarquica y conservacionista.

Para mi es un aspecto importante, ya que las organizaciones reflejan su en-
torno laboral, se quiera 0 no se quiera. La interaccion entre la individualidad del
funcionario y el «ser» de la colectividad de la unidad administrativa estan unidos.

Un ambiente laboral bajo presiéon creard una organizacion presionada con
serios problemas de eficiencia. La empresa refleja siempre la personalidad del
gerente, como el hecho de que cada director publico marca su impronta en su
unidad administrativa, por muchos esfuerzos que se hagan para borrar su huella.

En el acoso-tipo, el descendente, no suele analizarse la forma de direccion,
el modo de desempefar el poder del acosador, es decir, su gerencia. El ejercicio
del poder, de cualquier poder por minUsculo que sea, siempre que suponga la
subordinacion de otras voluntades ajenas, es un elemento a valorar porque posi-
bilita un indicio conductual del cual pueden derivarse acciones propias de mob-
bing. Si se mantiene, por ejemplo, en las formas clasicas burocraticas o, por el
contrario, asume las nuevas dinamicas directivas derivadas del management em-
presarial. Estas nuevas formas o habilidades directivas implican:

. Una gestion horizontal, no vertical.

. Un compromiso con cédigos éticos.

. Una sumision obligada con los derechos humanos.

. Ponderacion adecuada de la persona y su circunstancia, su realidad y
entorno en sentido amplio.

5. Respeto a la vida, incluida la del nasciturus de funcionarias embarazadas.

El aborto provocado por un medio laboral sumido en el caos del acoso pro-

duce estas consecuencias dados los altos niveles de estrés. Porque el

estrés como tal, mata, aunque no se quiera reconocer explicitamente con-

siderandolo como una patologia menor. Cosa que infringe no ya formas de

caracter administrativo, sino mas bien penales.

A~ OWON -

Ya hablamos del acoso moral criminalizado y de funcionarios homicidas por
razones que no son otras que su burda mediocridad personal y profesional. Pero
esto no es lo peor, participan en idéntico grado de autoria los superiores que per-
miten dicha situaciéon. Su responsabilidad viene impuesta por la Ley de Pre-
vencion de Riesgos Laborales de 1995, art. 14, a la Administracion publica res-
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pecto a sus funcionarios. Sin embargo en los planes de evaluacién de riesgos la-
borales no suelen tener cabida los riesgos psicolaborales, con lo cual queda evi-
denciada la importancia que el mobbing tiene en la organizacion publica. Y es
que el miedo es un arma de gestion, es generador de complicidades inconfesa-
bles y de silencios clamorosos. Pero no es efectiva.

Herbert A. Simon, creador de la teoria de la organizacién, destaca la atrac-
cién que la burocracia genera en individuos con personalidad paranoica.406
Algunos criticos de la Administracion han alegado esta razdn para menospreciar
la organizacion publica: los puestos en la Administracion publica atraen a aque-
llos individuos cuyas necesidades personales producen en ellos tendencias auto-
ritarias.

Como autoritarismo, el amor al poder por encima de las demas apetencias.
Este puede derivar de tendencias sadicas o paranoicas. Muestra como ejemplo,
estadistico, de personas que buscan destino en instituciones penitenciarias u
hospitales psiquiatricos en donde les resulta mas justificable el empleo de la vio-
lencia. El régimen nazista y los comunistas buscaban rentabilidad a esta debili-
dad humana, contratando a este tipo de personas. La identificacion propia con
el poder del Estado proporciona una fuente profunda de satisfaccion a la perso-
nalidad paranoica. Asi podemos explicar cémo algunos funcionarios se encuen-
tran mas dedicados a las relaciones publicas, sin mayor dignidad y finalidad que
alimentar su infima valia intelectual y personal, y perviven, sin apenas recursos
intelectuales, a la sombra de sus favores y deudas. No hay mérito ni capacidad
académica, pero si mercantilismo administrativo.

La intervencion de los delegados de prevencion de riesgos laborales en cada
unidad administrativa no es operativa, porque se muestra impotente para evitar
estas actuaciones, dado que este puesto de trabajo no se encuentra recogido en
las relaciones de puestos de trabajo que estan a merced del directivo, y lo Unico
que puede evitar es que sea cesado de su dulce destino.

Frente a esto, hay que tener en cuenta la conmixtion, es decir, la identifica-
cion del directivo con el elemento humano de la organizacion. O si lo preferimos,
el imperativo categérico de considerar a la persona como un fin en si mismo y no
un medio a merced de los elementos que puedan concurrir.497 Entre ellos, uno
muy utilizado y que provoca un acoso a los funcionarios veteranos cercanos a la
edad de jubilacion o de maximo tiempo de permanencia en lo publico.

Por ello, cabe decir que en la Administracion publica pueden concurrir mu-
chos y diversos argumentos que conduzcan al mobbing: por su naturaleza, por
su sujeto y por su finalidad. Porque no se trata de una simple humillacién al fun-

406. SIMON, HERBERT A.; SMITHBURG, DONALD W.; THOMPSON, VICTOR A. Administracion publica. Op. cit., p. 477.

407. HaBERMAS, J. El futuro de la naturaleza humana. Barcelona: Biblioteca del presente, 2002, p. 77.



cionario, se trata de apartarlo para mantener el poder, ése es el verdadero fondo
del acoso moral: el desarrollo de estrategias para mantener un poder omnimodo
quitando obstaculos que incomoden.

Frente a esta situacion, sélo la educacion, la ética y la personalidad del ges-
tor, ain nombrado mediante libre designacion politica, marcara un liderazgo
ético. Al menos, un liderazgo coherente y sistematico. Acosar discrecionalmente
es acosar discriminadamente y la discriminacion supone una lesion a los dere-
chos humanos y a nuestros derechos fundamentales, art. 14 y 23.2.° CE. Este
Ultimo cuando afecta a la relacion juridica de funcion publica, como tiene decla-
rado el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

— Autotutela de la Administracion en la prevencion del acoso moral

Es un contrasentido que en la Administracion publica pueda existir mobbing,
dado su sometimiento al ordenamiento juridico exigido por el art. 103.1.° CE y
por el art. 9.1.° CE. Y, sin embargo, concurre y, en algunos casos, es permitido y
apoyado por érganos superiores y directivos. Es decir, el acoso moral provoca el
incumplimiento de lo que el art. 9.3.° CE garantiza, que no es otra cosa que el
principio de legalidad como esencia del Estado de Derecho del art. 1.1.° CE. Lo
que supone tanto como decir que la Administracion publica debe respetar los
derechos fundamentales, y demas tratados internacionales sobre derechos
humanos del art. 10.2.° CE y actuar conforme a la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional pero también por la jurisprudencia dictada por el TEDH.

Estos tratados que vinculan a Espafia son los siguientes:

a) Declaracion de 10 de diciembre de 1948, Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, adoptada y proclamada por la 183.% Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas. Con procedimiento para enjui-
ciar las lesiones provocadas por los Estados parte a sus nacionales.

b) Tratado de Roma, Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, més conocido como Convencién Europea de Derechos Humanos.
Creacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con jurisdiccion pro-
pia y vinculante a los Estados parte.

¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 diciembre 1966.
Instrumento de ratificacion, de 13 abril 1977.

d) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 19
diciembre 1966. Instrumento de ratificacién, de 13 abril 1977.

Otros comportamientos se incluirfan en el abuso de derecho que no es otra
cosa que el gjercicio de potestades administrativas burdamente ejercitadas. Las
Subsecretarias de los Ministerios al amparo del art. 15 LOFAGE, por ejemplo, tie-
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nen atribuidas la potestad inspectora, atribuidas a la Inspeccién General de
Servicios de cada Departamento. Esta actividad se presume imparcial y, por ello,
idonea para prevenir actuaciones de acoso.

En este sentido se dictd una instruccion administrativa, ya citada en este estu-
dio, llamada «Criterio Técnico de la Direccion General de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social num. 34/2003, de 14 de marzo», designando no a los
inspectores de trabajo cualificados e independientes (hasta lo permitido en apli-
cacion del principio de jerarquia), sino a la Inspecciéon General de Servicios del
Ministerio, lo que provoca, sin duda, una sospecha, en algunos casos mas que
razonable, de parcialidad operativa. Pero todo esto resulta insuficiente a la vista
de los resultados producidos y consentidos.

Es decir, la Administracién publica carece de medios que puedan frenar
situaciones de acoso contra sus funcionarios, que es tanto como decir, que la
organizacion publica puede obrar a su libre capricho sin que nada ni nadie actue
para frenar estas dinamicas. Y, con todos mis respetos, el obrar por capricho, por
el anhelo de destruir, aunque produzca placeres paroxisticos, no es de recibo en
una organizacién publica, que sélo pertenece al Estado y por ello no puede ser
patrimonializada a gusto y antojo de la directiva/o de turno. Unicamente caben
actuaciones dentro de los margenes que establece la Ley. No obstante ello se
produce y no por el mérito y capacidad intelectual sino por el demérito e inca-
pacidad politica.

Ante estos hechos, hablar de derechos en la Administracion es un eufemis-
mo de mal gusto, incluso grosero. La razén no es otra que la falta de directivos/as
con formacion ética y preparacion técnica suficiente, que no significa que no los
haya, que los hay, y buenos, pero estan relegados por una mediocridad impera-
tiva y una excelencia silente.

Ante unas Administraciones Publicas que carecen de potestad para autorre-
gularse, autocontrolarse en acciones que lesionan la dignidad de sus empleados,
podria el funcionario acudir al Defensor del Pueblo. Sin embargo, de sus anua-
rios estadisticos no se desprende una actuacion llamativa en cuestiones de acoso
moral ni aun cuando en el ejercicio de tal acoso se violen derechos fundamenta-
les que por su objeto competencial le corresponde. Y todo ello ignorando la im-
portancia que los derechos fundamentales tienen en un Estado liberal, que supo-
ne el reconocimiento a los ciudadanos, a las personas, de esferas vitales que no
pueden ser violadas por el poder estatal. De aqui nace el «estatismo, la estatolatria
como religion imperante y que supone la subordinacion incondicional de la perso-
na al Estado, al aparato social de compulsién y coercion».408 Algunas asociaciones
privadas de ayuda al acosado tampoco son operativas, bien porque carecen de

408. VoN Mises, L. Gobierno Omnipotente (en nombre del Estado). Madrid: Unién Editorial, 2002, p. 77.



recursos, bien porque los intereses politicos se encuentran detras de ellas, lo que
las hace ineficaces en tanto concurren connivencias tacitas. Cabria denominar
todo esto como vacio institucional, contra el acoso moral y el acosado, con falta
de apoyos y recursos.

Tampoco la Fiscalia General del Estado se ha pronunciado sobre el mobbing,
Unicamente sobre el acoso escolar en la Instruccion 10/2005, de 6 de octubre.
El porqué de ello cuando hay una infinidad mas de pleitos sobre acoso moral que
sobre acoso escolar no puede obedecer a criterios cientificos sino a criterios de
oportunidad. Y por lo general sometidos a la presion mediatica. Que es impor-
tante, porque todo cuanto afecte a la dignidad de la persona lo es. Y que hubie-
ra sido preferible un tratamiento amplio, globalizado de toda accién que menos-
cabe los derechos fundamentales de la persona en sus diversas manifestaciones:
acoso escolar, acoso sexual, acoso inmobiliario y como no, acoso moral, y den-
tro de él, el acoso institucional, administrativo o publico,4% el mas perverso y
deleznable, que produce pavor juridico e institucional.

Sobre estas consideraciones el acoso en la Administracion publica parece
sumirse en un denso velo, Unicamente comprensible por la renovatio de un exce-
so de jerarquia y mando hasta ahora no vistos. Ello es consecuencia de la deno-
minada Administracion de policia, incitada por la reducida operatividad de los sin-
dicatos en defensa de funcionarios. Pero igualmente de las agrupaciones
profesionales, comprometidas entre el sery el no ser algo, simplemente, en la orga-
nizacion publica-politica en un momento determinado. En suma, el funcionario se
encuentra solo frente a lo que Levi calific6 como «la maldad consustancial a cada
hombre y en un sentido inabordable desde una perspectiva meramente humana».

Y frente a esta situacion surgiria la imprevisibilidad dentro de las corporacio-
nes, que afecta directamente a lo que es el objeto de la Administraciéon publica:
la gestion de servicios para el ciudadano y la eficiencia de las politicas publicas
de servicios. Finalidad que no podria ser alcanzada por el miedo, porque la dina-
mica del 6rgano sera de sumisién y obediencia a érdenes que no son respues-
tas a las necesidades de su organizacion, sino ajenas a éstas. O si ese poder no
se acepta, la dinamica del grupo serd de rebelién, abierta o encubierta.410

O quizés las razones del mobbing se deban a una profunda crisis de valores.
Una decadencia social, la vuelta del hombre a su primigenia tribalidad, perdien-
do la perspectiva de comunidad, fortaleciendo la localidad, provocando una
génesis que, desde nuestra perspectiva juridica, destruye la libertad, la dignidad,
el honor, el ndcleo esencial de la persona.

409. La violencia de género se encuentra recogida en la Ley Orgénica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género.

410. Stacey, RALPD L. Gestion del caos. Estrategias empresariales dindmicas para un mundo impredecible. Barcelona: Ediciones S,
1994.
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Cuando el soporte espiritual del hombre desaparece, el individuo pierde su
conciencia, embarcéndose a la deriva, sin rumbo. Las referencias éticas y mora-
les entran en crisis volviéndose valores vacios, referentes inocuos de actuacion.
Palabras sin contenido. El fariseismo Util en la medida en que sirva al promotor
para conservar su estatus de poder es o Unico valido: la egolatria es la Ginica con-
fesion admisible y permitida, la doble moral alejada de la realidad y mas cerca-
na a espurios intereses.

Mas alla del uso y abuso temporal de efimeros cargos, hoy, el relativismo mas
extremo priva al hombre de una dimension espacial, concretandolo en otra bre-
visima, de caracter temporal, insignificante. EI hedonismo se eleva como fruto
deseable de un presente que es lo Unico véalido y trascendente. Ello genera la
condensacion del hombre a un momento concreto. Una vez que pierde su pers-
pectiva universal, lo inminente es la angustia de su vida porque contempla su
insignificancia. Y esa idea permite prescindir de la dignidad y el honor como pa-
trimonio esencial de la persona. Y llegados a este punto, cualquier actitud esta
permitida porque el individuo pierde toda referencia y limite.

Con razén apunta Rodriguez Arana, en su ponencia Reflexiones sobre la re-
forma y modernizacion de la Administracion publica,*'l que nos encontramos
ante una nueva etapa histérica del Derecho administrativo centrada en la recu-
peracion del valor de la persona y de sus derechos inalienables: el elemento cen-
tral es la persona, por lo que el conjunto del Derecho publico no supone méas que
un ordenamiento al servicio del libre desarrollo de la personalidad.

El Derecho no es extrafio a esta concepcion, en ninguna de sus diversas ma-
nifestaciones: de creacion legislativa y de interpretacion legislativa. El juez, hoy
MAas que nunca, se encuentra en una encrucijada: o la salvaguarda del ciuda-
dano o el encubrimiento de la organizacion bajo la presion ambiental de una
Administracion omnimoda. Un codigo ético para el poder judicial quizas sea mas
imprescindible que nunca para salvaguardar y proteger los derechos constitu-
cionales de todos porque de ello se deriva la credibilidad y confianza en el siste-
ma democratico.

411. RoDRIGUEZ-ARANA, J. «Reflexiones sobre la reforma y modernizacion de la Administracién publica» en Gestion y Administracion
publica. Santiago de Compostela: Escola Galega de Administracién publica, Xunta de Galicia, 1996, p. 55.
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