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LA LEY ESPANOLA ANTE EL “MOBBING”

Prologo

La tutela constitucional de la integridad moral, de la salud o la integridad
fisica no han permitido hasta ahora una proteccion eficaz de tales derechos
fundamentales en el 4mbito de la relacién laboral o funcionarial.

La humillacién de la persona, el ataque a su dignidad, la discriminacién ... en
una de las actividades que agotan gran parte de nuestro tiempo (el trabajo)
reclama una defensa juridica especifica, poniendo fin a la cabizbaja falta de
concienciacidon por parte de empresarios y de la propia Administracién Publica -
en sus distintos niveles-, sobre el “mobbing laboral”, la actitud de hostigamiento
psicolégico y hostil al trabajador o funcionario publico. Ataque reiterado que
puede proceder de superiores jerdrquicos o de una situaciéon de abuso de
superioridad (acoso vertical) o de los propios compaieros de trabajo (acoso
horizontal).

El presente estudio, gestado a raiz del convencimiento personal de un
supuesto de auténtica actitud de acoso a una profesora, funcionaria publica, de
un instituto de ensefianza secundaria por sus propios compaieros, contempla la
incidencia de tan execrable conducta (que frecuentemente lleva a cabo el autor,
sin ser consciente del dafio que ocasiona, o incluso autojustificando su proceder)
con diversos derechos fundamentales afectados. Se aborda la forma en que
enfrentan la problematica la legislacion laboral, la relativa a prevencion de
riesgos laborales y el Estatuto del funcionario publico.

Todas consagran el inexcusable deber del empresario y de la Administracion
Publica, incomprensiblemente privilegiada cuando incumple, de proteger la
salud e integridad fisica del trabajador/ funcionario. Proteccién extensiva a su
integridad moral y dignidad como persona. El incumplimiento de esta obligacién
debe generar responsabilidad, legitimando la decisiéon extintiva de la relacién
laboral por parte del trabajador o su continuidad, garantizando el respeto a sus
derechos.

Cuando escribia estas lineas, el BOE de 23.junio.2010 publica la reforma del
Cédigo Penal operada por Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio. Incorpora el
texto punitivo el delito especifico de acoso laboral. Lo hace en el dmbito de los
delitos contra la integridad moral. Castiga con pena de seis meses a dos afios de
prision a “los que, en el dmbito de cualquier relacion laboral o funcionarial, y
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prevaliéndose de su relacion de superioridad realicen contra otro de forma
reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, suponga grave acoso contra la victima”.

El andlisis de esta infraccién criminal se aborda en el dltimo capitulo que
incorpora las notas que siguen. Elaboradas con el objetivo de concienciar a
todos, especialmente a empresarios y a las diversas administraciones puiblicas, de
la realidad del acoso laboral y de sus graves consecuencias.

Tortosa, julio de 2010
Dr. J. I. Prieto Rodriguez
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LA LEY ESPANOLA ANTE EL “MOBBING”

I. INTRODUCCION

La sociedad, y con ella, los Jueces cada vez son mds conscientes
de la existencia de “mobbing”, una vez abandonadas posturas
predeterminadas de desconfianza hacia la victima. Actitud que
frecuentemente escondia un real desconocimiento de la
problemdtica, de dicha enfermedad inducida por terceros y que se
desarrolla en el &mbito laboral.

La comprensible pretension de rescindir la relacion laboral, la
justificacion de la existencia de bajas médicas reiteradas o la
declaracion de incapacidad para la profesion habitual, en cuyo seno
acontece el hostigamiento psicolégico o moral, o de incapacidad
permanente total; la reclamacion de dafios y perjuicios a la
Administracién por funcionarios acosados, o la atribucién de
conductas delictivas -encubiertas, pero reales- a los acosadores,
frecuentemente han sido comportamientos infravalorados, cuando
no atribuidos a la imaginacidn, exageracion o dnimo de lucro del
perjudicado. Con frecuencia, optando por la cdmoda posicién de
eludir responsabilidades, se catalogaba a éste de vago, mal
trabajador, incumplidor, persona que pretende lucrarse sin causa o,
simplemente, de histérico o enfermo mental.

Que la violencia psicolégica no se exteriorice, que no sea
visible, no significa que no exista.

Antes al contrario. Incluso en el dmbito juridico penal, la
consideraciéon como delictivas de las lesiones que impliquen
menoscabo a la salud psiquica o mental (art. 147 Cdédigo Penal),
puede constituir delito.

Al igual que nadie duda de la real existencia de conductas de
acoso sexual, o de abusos sexuales, que entrafian igualmente
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notable dificultad probatoria, tampoco pueden ponerse en tela de
juicio efectivos comportamientos que afectan gravemente al
trabajador en el ambito de la relacion laboral. Todas estas
conductas no suelen dejar huellas visibles al no ir acompafiadas
habitualmente de agresion fisica.

La dificultad probatoria no entierra la existencia de presion
laboral tendenciosa, tendente a la autoeliminacion de un trabajador.

El legislador, como es sabido, va por detrds de la realidad social.
Desde hace afios se reclama por victimas y asociaciones, una mas y
adecuada tutela en todos los dambitos juridicos frente al “mobbing”.

Este, el acoso psicolégico laboral, consiste en cualquier
manifestacion de una conducta abusiva, comprendiendo
especialmente los comportamientos, palabras, actos, gestos vy
escritos que atentan contra la personalidad, la dignidad o la
integridad psiquica o fisica de un individuo, o que pueden poner en
peligro su empleo, o degradar el clima de trabajo.

Se identifica con “un continuo y deliberado maltrato verbal y
modal que recibe un trabajador por parte de otro u otros, que se
comportan con él cruelmente con vistas a lograr su aniquilacion o
destruccion psicolégica y a obtener su salida de la organizacion a
través de diferentes procedimientos™.

El Grupo de Estudio de Violencia en el Trabajo de la Comision
Europea defini6é el mobbing cémo “el comportamiento negativo
entre compaiieros o entre superiores o inferiores jerdrquicos a
causa del cual el afectado es objeto de acoso y ataques
sistemdticos y durante mucho tiempo, de modo directo o indirecto,
por parte de una o mds personas, con el objetivo y/o el efecto de
hacerle el vacio”.

El denominado acoso moral -reza la Sentencia Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura, Sala de lo Contencioso 537/2007, de 31 de mayo- y en concreto
en la particular prdctica que se denomina en términos anglosajones "mobbing’,

" "Violencia en el entorno laboral”. Universidad de Alcald de Henares, Madrid, curso dirigido por el
psicélogo Pifiuel y Zabala.
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ha sido definida por los expertos como una situacion en la que se ejerce una
violencia psicoldgica, de forma sistemdtica y recurrente y durante un tiempo
prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la
finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir
su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente que
esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo. En concreto se
denomina a esta prdctica "bossing" (palabra que proviene de "boss" -patron o
jefe-), cuando tales prdcticas no se desarrollan entre iguales sino que la victima
ocupa una posicion de inferioridad, ya sea jerdrquica o de hecho, respecto del
agresor. En concreto, se ha afirmado que una de las prdcticas de "bossing”
consiste en la "politica de empresa" de persecucion o acoso respecto de un
trabajador o trabajadores por motivos de reorganizacion, de reduccion de
personal, etc., o con el simple objetivo de eliminar trabajadores incomodos.
Recientemente el término ha sido descrito por un grupo de expertos de la Union
Europea como '"un comportamiento negativo entre compaiieros o entre
superiores e inferiores jerdrquicos, a causa del cual el afectado/a es objeto de
acosos y ataques sistemdticos y durante mucho tiempo, de modo directo o
indirecto, por parte de una o mds personas, con el objetivo y/o el efecto de
hacerle el vacio".

Junto con el acoso vertical, en consecuencia, cabe considerar el
no menos frecuente acoso psicolégico horizontal, entre iguales. Se
trata de una préctica de persecucién o acoso de un trabajador (o
funcionario publico) que proviene de sus propios compafieros,
quienes pueden hallarse incluso en el mismo plano en la relacién
laboral, siendo variadisimas las formas de exteriorizacion, que van
desde el intento de ridiculizar a la persona en publico o ante el resto
de trabajadores; el propdsito de minar su reputacion o credibilidad
profesional; la encomienda de tareas de excesiva dificultad,
desproporcionadas, ajenas a su funcion o mds onerosas que las de
sus compafieros; la recriminacién habitual por mal desempeiio de la
faena que excede de lo que es la relacion profesional; el ninguneo;
el rechazo para la integracion grupal, entre otros ejemplos.

La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, que modifica el Cédigo
Penal, tipifica expresamente por primera vez en nuestro derecho la
conducta de acoso laboral vertical. La Exposiciéon de Motivos la
define como “el hostigamiento psicologico u hostil en el marco de
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cualquier actividad laboral o funcionarial que humille al que lo
sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la dignidad”.

El diagnéstico de “mobbing” debe agrupar, segin la OMS,
cinco caracteristicas definidas:

1°.- Que no sea puntual, sino que dure por lo menos seis meses.

2°.- Que sea frecuente; que ocurra por lo menos una o mas veces
a la semana.

3°- Que exista una victima definida (es decir que no se
corresponda a una situacion de "mal ambiente laboral"
generalizado en una empresa, v. gr., ante una crisis financiera).

4°.- Que la conducta de la victima sea irrelevante a la hora de
recibir el castigo u hostigamiento.

5°%- Que la victima no muestre un trastorno afectivo o de
personalidad previo con historial de conflictividad en diferentes
ambitos (familia, pareja, amistades, otros trabajos, etc...).

- La dificil prueba del acoso. La relacion de causalidad.

No es labor facil acreditar la existencia de violencia psicoldgica,
ejercida mediante actos de auténtico maltrato, ya aislados, ya en un
proceso continuo de acoso.

Como apunta BARBADO %

“Ademds de que la violencia psicologica implica una invasion
en el territorio psiquico de la victima, por lo que no quedan huellas
externas, hay que tener en cuenta que la percepcion del maltrato o
del acoso por los afectados se realiza en el terreno de la
subjetividad. Por tanto, no sélo los autores del maltrato negardn
las consecuencias negativas sino que manipulardn su significado
alegando que su intencion ha sido "ayudar” a sus victimas, por lo
que es necesario objetivar los actos de violencia para mostrar que

2 BARBADO, PATRICIA, “La prueba de la violencia psicolégica en el dmbito laboral
(Actualizacion y ampliacion del articulo sobre “La prueba del acoso psicoldgico en el dambito
laboral”)”. Noticias Juridicas. 2010.
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son palpables y observables y que, por ende, existieron en la
realidad tangible y no solo en la mente de las victimas'.

En el acoso laboral, al igual que en los supuestos de violencia de
género, precisamente la falta de prueba o el temor a no conseguirlas
junto con la persistencia de la ira o el maltrato, se traducen en la
ausencia de denuncias o reclamaciones. Con ello, la impunidad de
aquellas execrables conductas es elevada.

En el acoso vertical, el hostigador suele crear un ambiente de
impunidad, favorecido por la ostentacion de poder. Aducird cémo
sus decisiones se ajustan a la Ley, corriendo a cargo de la victima
la ardua labor de acreditar su manejo, su deterioro por actos
intencionadamente dirigidos contra ella o la aplicacién de la norma
en fraude de Ley.

La carga de la prueba (“onus probandi”) en el proceso penal,
regido por el principio de presuncion de inocencia, recae sobre el
perjudicado. La condena por un delito, hasta la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, no tipificado especificamente, resulta
incompatible con la duda.

La prueba debe abarcar el dafio, la relacion de causalidad entre
la conducta desplegada por el sujeto activo y el menoscabo
psiquico, y en ocasiones fisico, sufrido por el sujeto pasivo
(imputacién objetiva). Debe acreditarse, exteriorizando la conducta
del agresor, la concurrencia del elemento subjetivo de todo ilicito
criminal: el propdsito del acosador de menoscabar la integridad
moral del trabajador, su salud psiquica o/ fisica, el propdsito de
perseguir su autoexpulsion del ambito laboral en el que se
desarrolla la conducta.

No cabe acudir en este &mbito, como puede hacerse en los dos
anteriores (laboral/ funcionarial y administrativo) al criterio “favor
probationis”, aplicable en aquellos supuestos de dificil prueba en
beneficio del mas débil. La desigualdad de medios perjudica a la
victima de “mobbing”.

15
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En el ambito laboral, la diferencia de medios entre el
jefe/acosador y el trabajador/acosado es evidente.

En el ambito administrativo cabe defender, ante la acreditacion
del dafio sufrido por el empleado publico, la existencia de
responsabilidad  objetiva, arrastrando como wuna de sus
consecuencias la de inversion de la carga de la prueba. Habrd que
acreditar la relacion de causalidad entre el dafio sufrido y la
inactividad de la Administracion.

Ante la realidad de la lesion, cabe defender la inversion de la
carga de la prueba tanto en el proceso civil, como en el
contencioso-administrativo y en el laboral (art. 96 de la Ley de
Procedimiento laboral). Asi lo establecid, ante indicios fundados de
discriminacion, la Ley 62/2003, de 30.diciembre. Medidas fiscales,
Administrativas 'y del Orden social., que en su secciéon 3?
(“Medidas en materia de igualdad de trato y de no discriminacion
en el trabajo”) del Capitulo III del Titulo II, introdujo el art. 36,
invirtiendo las tradicionales previsiones en materia de carga de la
prueba.’

Especialmente en los &mbitos laboral y administrativo, el érgano
judicial “deberd tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”
(art. 217.6° Ley Enjuiciamiento Civil). Se establece el criterio que
debe seguir el Juzgador en caso de que algin elemento quede
carente de prueba, advirtiendo que aquél valorard la disponibilidad
y facilidad probatoria que corresponda a cada una de las partes en
el litigio. No hay auténtica igualdad cuando comparecen ante la
Justicia un contendiente poderoso, bien provisto de medios de

* “En aquellos procesos del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion por razén del origen racial o étnico, la religion o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexual de las personas respecto de las materias incluidas en el
ambito de aplicacion de esta seccion, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

16
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defensa, y un litigante débil, que carece de los instrumentos para
probar y alegar en su defensa, independientemente de las buenas
razones que sustenten sus respectivas pretensiones.

Cierta linea jurisprudencial ha establecido que cuando
indiciariamente se acredita la extinciéon de un contrato de trabajo
para enmascarar una lesién de derechos fundamentales a través de
un proceso de acoso psicolégico, puede invertirse el “onus
probandi” (Sentencia TSJ Andalucia, de 19.diciembre.2002).

Ante el dafio sufrido por el trabajador/funcionario correspondera
a la empresa/Administracion la carga de acreditar que sus
decisiones o comportamientos fueron ajenos al dafio causado al
derecho fundamental a la vida, salud y la integridad moral del
trabajador, y que adopt6 las medidas oportunas para evitarlo.

En cuanto a medios de prueba, podra acudirse especialmente:

- Al interrogatorio del afectado. Su firmeza, la persistencia en
la atribucién de conductas. Debera valorarse como frecuentemente
el acosado no es consciente de la conducta que, en su perjuicio,
desarrolla el acosador o grupo acosador.

- Respecto a la prueba testifical, son evidentes las dificultades
para acreditar con base en ella la realidad del acoso. En el caso de
acoso laboral vertical, el compafiero de trabajo acusara falta de
solidaridad, procurara eludir pronunciamientos sobre extremos que
puedan hacer peligrar su propia estabilidad laboral, sus relaciones
con la empresa.

No obstante, la existencia de voces o de insultos; los gestos de
desprecio; el cambio discriminatorio de puesto de trabajo; la orden
de permanecer inactivo durante el horario laboral “por ser un
inutil”; el trato ofensivo o el calificativo de incompetente o indtil;
el propio silencio humillante; la asignaciéon de un espacio fisico
indecoroso para el trabajo... son extremos que cualquier testigo,
con la obligacién de decir verdad, observa y no tendrd més remedio
que reconocer. La relacion de subordinacion laboral no constituye
una suerte de dispensa del deber de declarar y decir verdad.

17
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Menos resultados arrojard previsiblemente la prueba testifical en
el caso de acoso horizontal. Ahora el silencio del grupo, la
exclusion del acosado, dificultaran sobremanera la obtencién de un
resultado positivo.

* La confesién del acosador, reconociendo la realizacion de
conductas tipicas del hostigamiento psicoldgico, arrojard una base
indiciaria esencial, aun negando la existencia de dafio en la
integridad psiquica o fisica del afectado. Intentara justificar su
comportamiento recurriendo a criterios de eficiencia, de bajo
rendimiento o cardcter problemético del acosado.

- La prueba documental avalard igualmente con frecuencia las
oOrdenes dadas, de contenido discriminatorio; la condicién
excluyente de uso de medios de la empresa; el rechazo infundado y
sistemdtico de solicitudes de permisos, licencias... a los que se
tenga derecho; el cambio caprichoso de destino; la adjudicacién
caprichosa y perjudicial de puestos laborales, o, en el ambito
educativo, de eleccion de materias o de grupos de alumnos; el
perjuicio en la asignacion de horarios, etc...

Especial valor revestirdn las actas de la Inspeccion de Trabajo.

Un diario o las memorias de la victima detallando los
acontecimientos, describiendo las conductas a medida que
acontecen, podrd constituir igualmente un elemento probatorio
significativo y util para comprobar la evolucién hacia la patologia
provocada en el trabajador/funcionario afectado.

- La prueba pericial médica, psicolégica o psiquidtrica,
devendran esenciales. Imprescindibles para acreditar la enfermedad
sufrida; la causa real de bajas laborales intermitentes 'y,
posteriormente, indefinidas; el tratamiento farmacoldgico; las
alteraciones somaticas cuando concurran, las secuelas... Resulta
basica para acreditar la relacién causal entre los actos de
hostigamiento y el perjuicio/ dafio corporal (fisico y psiquico)
sufrido por el damnificado.

La pericia deberd deslindar entre las predisposiciones
constitucionales del afectado en orden a somatizar o interiorizar
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situaciones estresantes, con alto nivel de ansiedad, de Ilas
consecuencias directas del acoso psicoldgico o moral padecido.

La prueba del dafio moral descansard sobre las pautas ya
establecidas jurisprudencialmente.*

II. ACOSO LABORAL
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

La conducta de persecucion psicoldgica en que consiste el acoso
es pluriofensiva, afecta sin duda a varios derechos fundamentales

- A la vida, a la integridad fisica, a la garantia de proteccién
de la seguridad y salud laboral.

- A la integridad fisica y moral, con prohibicion de tratos

inhumanos o degradantes.

“...El derecho a la integridad fisica y moral constituye un derecho erga
omnes, que puede ser, por ello, vulnerado tanto por los poderes piiblicos como
por los particulares. Del mismo modo, no reviste duda alguna que los derechos
fundamentales operan en el dmbito de las relaciones laborales (por todas, STC
8072001, de 26 de marzo [ RTC 2001, 80] , F. 3, con cita de la STC 88/1985, de
19 de julio [ RTC 1985, 88], F. 2), aunque resulten modalizados por el contrato
de trabajo, segiin hemos recordado con reiteracion (entre otras muchas, SSTC
8072001, de 26 de marzo, F. 3; 20/2002, de 28 de enero [ RTC 2002, 20], F. 4;
21372002, de 11 de noviembre [ RTC 2002, 213], F. 7; y 126/2003, de 30 de

* “El dafio moral como concepto de indemnizacién al amparo del art. 1106 del Cédigo Civil_ha sido
reconocido por la jurisprudencia, inicialmente en el dmbito de la responsabilidad extracontractual y
posteriormente en el contractual, a la vez que se iba ampliando una visién rigurosa, mantenida
anteriormente que limitaba su aplicacion al “pretium doloris”. A esta evolucion jurisprudencial se
refiere la St. TS de 31.mayo0.2000, que citando la doctrina mantenida en resoluciones anteriores,
mantiene que la situacion bdsica para que se pueda apreciar un dafio moral indemnizable, es el
sufrimiento psiquico y, si bien niega una aplicacién generalizada, incluye dentro de este concepto, las
aflicciones o perturbaciones de diverso tipo, como consecuencia de la tension creada y de la
incertidumbre causada por la situacion provocada. Como resume el TS en sentencia de
28.marz0.2005, “el daflo moral afecta a intereses espirituales del ser humano y se concreta en la
perturbacion en el dmbito personal del sujeto aunque no incida en intereses econdmicos. (Sentencia
TS. Sala de lo Civil, de 19.diciembre.1986).
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junio [ RTC 2003, 126] , F. 7). Tampoco es cuestionable que las lesiones de
derechos fundamentales de los trabajadores pueden producirse como
consecuencia de actuaciones no solo del empresario o de quienes ejercen los
poderes del empresario en la empresa, en particular de los superiores y mandos
Jerdrquicos, sino también de los restantes trabajadores (asi ha sido apreciado,
por ejemplo, en materia de libertades de informacion y expresion, en la STC
126/1990, de 5 de julio [ RTC 1990, 126] , F. 4 o, en relacion con los supuestos
de acoso sexual, en la STC 224/1999, de 13 de diciembre [ RTC 1999, 224] , F.
3). (Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia. 74/2007 de 16 abril.
RTC\2007\74

Para la apreciacion de tratos inhumanos o degradantes es
necesario que “éstos acarreen sufrimientos de una especial
intensidad, o provoquen una obligacion o sensacion de
envilecimiento, que alcance un nivel determinado”. (STC 65/1986,
89/1987, con cita de doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos).

- A la dignidad de la persona en el trabajo.
Constituye el “minimum” exigible en todo estatuto juridico.

Debe asegurarse.

La anulacién del valor como persona, el ataque sistemético a su
estabilidad conlleva la vulneracion del derecho. El acoso persigue
la autodestruccion del trabajador o funcionario.

- A la no discriminacién (art. 14 Constitucién).

Aunque no cabe identificar acoso con discriminacién, en el
proceso de acoso psicologico siempre se suceden conductas
descalificatorias reiteradas, que constituyen formas de segregacion
o aislamiento hostil. Actos de exclusion de la persona en el dmbito
laboral, actitudes peyorativas sobre el trato que recibird en el
ambito laboral. En principio, concurre discriminaciéon cuando
media una diferencia de trato, carente de justificacion objetiva.

La separacion, la diferenciacion o la diversidad en el trato
injustificados constituyen una forma de violencia laboral, un ataque
lesivo por cuanto el perturbado es sometido a un tratamiento
desigual o diverso, de forma perjudicial.
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- Al honor y a la intimidad personal (art. 18 Constitucién).

Bienes claramente afectados por el ataque que encierra el acoso
laboral.

Se afecta a la reputacion de la persona; a la forma en que es
vista por los demds, a su propia autoconsideracion.

El derecho al honor es inherente a la dignidad humana.
Resultard frecuentemente menoscabado cuando se es insultado o
vilipendiado.

Dispone el art. 12 Declaraciéon Universal Derechos Humanos:

"Nadie serd objeto de injerencias... ni de ataques a su honra o a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la

Ley contra tales injerencias o ataques".?

La salud (art. 43 Constitucioén), la seguridad juridica (art. 9
Constitucidn), o el derecho a la promocion a través del trabajo, con
remuneracion suficiente para satisfacer las necesidades propias y de
la familia (art. 35 Constitucion) resultaran también perturbados por
la conducta de acoso laboral.

* “El derecho al honor es esencialmente un derecho derivado de la dignidad humana a no ser
escarnecido o humillado ante uno mismo o ante los demds, reconocido como derecho fundamental en
el art. 18 de la Constitucion, y cuya negacion o desconocimiento se produce, bdsicamente, a través
de cualquier expresion proferida o cualidad atribuida respecto a determinada persona que,
inexcusablemente, la haga desmerecer de su propia estimacion o del piiblico aprecio; por ello,
conforme ha ido perfildndose a lo largo de constante y reiterada jurisprudencia... el ataque al honor
se desenvuelve tanto en el marco interno de la propia persona afectada e incluso de la familia, como
en el externo o dmbito social y, por tanto, profesional, en el que cada persona desarrolla su
actividad, al no caber olvidar que el respeto al derecho a la debida consideracion social se integra
en un doble aspecto: en cuanto afecta a la propia estimacion que la persona hace de si misma, y por
la trascendencia, que se basa en el reconocimiento que los demds hacen de la propia dignidad.... Asi,
por tanto, el honor, derecho de la personalidad que suele clasificarse dentro de los de proyeccion
social, se manifiesta o como honra, especie de patrimonio moral de la persona, consistente en
aquellas condiciones que ésta considera expresion concreta de su propia estimacion, o, en un sentido
objetivo, como reputacion, esto es, la opinion o estima que de la persona tienen los demds,
conceptuando el art. 7.7 de la Ley Orgdnica 1/1982 de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, como intromision ilegitima en el
dambito de proteccion delimitado por el art. 2 de la Ley, la divulgacion de expresiones o hechos
concernientes a una persond, cuando la difame o la haga desmerecer de la consideracion ajena.
....El derecho al honor comprende la buena reputacion de una persona protegiéndola frente a
expresiones que la hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio
o que sean afrentosas (SSTC 107/1998, 171/1990, 223/1992, 139/1995 y 3/1997.

21



Dr. JAVIER IGNACIO PRIETO RODRIGUEZ

El Tribunal constitucional alzaprima la relevancia constitucional
de las obligaciones preventivas de la empresa para proteger al
trabajador de riesgos psicosociales previsibles. La STC 62/2007
indica como de las relaciones de trabajo “nacen una serie de
derechos y deberes de proteccion y prevencion, legalmente
contemplados, que reclaman wuna lectura a la Iluz de la
Constitucion... toda vez que ...reconoce derechos fundamentales
como la vida y la integridad fisica (art. 15), ... el derecho a la
salud (art. 43), y ordena a los poderes piiblicos velar por la
seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2)”.

Destaca la vulneraciéon de alguno de estos derechos, la STSJ
Castilla-La Mancha 10239/2009 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidn 2), de 27 octubre:

“El acoso moral sufrido del que el recurrente se queja
constituye sin duda un tipo de violencia psicologica en el entorno
laboral. Si buscamos en el D.R.A.E. de la Lengua... nos ofrece una
definicion de acoso moral o psicolégico en los términos siguientes:
"Prdctica ejercida en las relaciones personales, especialmente en
el dambito laboral, consistente en un trato vejatorio y
descalificador hacia una persona, con el fin de desestabilizarla
psiquicamente'. El acoso moral supone la sistemdtica y
prolongada presion psicologica que se ejerce sobre una persona
en el desempeiio de su trabajo, tratando de destruir su
comunicacion con los demds y atacando su dignidad con el fin de
conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de ella
provocando su autoexclusion. Desde esta perspectiva el acoso
constituye una vulneracion de la integridad moral y del derecho
Jundamental a la intimidad y dignidad personal ... Otra definicién
que merece atencion es la que se recoge en la Directiva de la Union Europea

2000/78/2000, de 27 de noviembre , relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion cuyo art. 20,
apdo. 3 establece que el acoso constituird diSCFIMINACION cuando se
produzca un comportamiento no deseado relacionado con la religion o
conviccion, una discapacidad, la edad o la orientacion sexual, que tenga como
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objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona, crear un
entorno intimidatorio, hostil degradante, humillante u ofensivo... Lo que destaca
de esta iltima definicion es la remision a un supuesto de discriminacion 'y a su
régimen juridico.

(...) el acoso moral o mobbing es definido en el dmbito del trabajo como
situaciones de hostigamiento a un trabajador, frente al que se desarrollan
actitudes de violencia psicologica de forma prolongada, y que conducen a su
extraiiamiento social en el marco laboral. El acoso se produce a través de muy
variados mecanismo de hostigamiento con ataques a la victima por medio de la

implantacion de medidas organizativas -no asignar tareas, asignar tareas
imposibles de cumplir, asignar tareas innecesarias, degradantes o repetitivas,
etc.- medidas de aislamiento social -impedir las relaciones con otros
compaiieros de trabajo, con el exterior, con clientes, no dirigirle la palabra,
etc.-, medidas de ataque personal a la victima -criticas hirientes, vejaciones,
burlas, subestimaciones, etc.-, medidas de violencia fisica y agresiones verbales
-insultos, amenazas, rumores, etc.-._El acoso es la situacion de violencia
psicologica extrema que una persona ejerce sobre otra de manera prolongada
en el centro de trabajo, con la finalidad de destruir las redes de comunicacion
de la victima, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y
lograr que finalmente la persona acabe abandonando el lugar de trabajo En
primer lugar el fin perseguido con el hostigamiento de autoexclusion y
abandono del puesto de trabajo o de crear una conciencia de inutilidad con el
mismo fin; en segundo lugar la discriminacion a la que se somete al acosado

imponiéndole condiciones adversas por motivos de conciencia, conviccion, edad,
sexo, discapacidad...como represalia al no someterse a los dictados
de quien tiene el mando o una relacion de superioridad” .

*..."El acoso moral supone la sistemdtica y prolongada
presion psicologica que se ejerce sobre una persona en el
desemperio de su trabajo, tratando de destruir su comunicacion
con los demds y atacando su dignidad con el fin de conseguir
que, perturbada su vida laboral, se aleje de ella provocando su
autoexclusion... El acoso conlleva un grave atentado a la
integridad moral de las personas que se ven sometidas a tratos
degradantes que impiden el libre desarrollo de su personalidad.
Desde esta perspectiva el acoso constituye una vulneracion de la
integridad moral y del derecho fundamental a la intimidad y
dignidad personal que protegen los articulos 15 y 18 de la
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Constitucion Espaiiola (STSJ Castilla y Leon, Burgos, 162/2009
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1), de 3 abril.

* Obviamente, el bien juridico que se protege frente a la figura del
«mobbing» es precisamente la dignidad e integridad moral del trabajador al que
se ha ocasionado un daiio psiquico o fisico. Una situacion de acoso que someta
al trabajador a un trato degradante, conculcando el derecho a la integridad
moral e interdiccion de tratos degradantes que protege el articulo 15 de
la Constitucion Espaiiola, asi como el articulo 4.2.e) del Estatuto de los
Trabajadores (ET)”. (Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, Sala de lo
Social, Secciéon Primera. Sentencia 4.417/2006, de 21 de junio. AS 2007\40).

La tutela de estos derechos fundamentales debe articularse
mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad. Y en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional (art. 53.2 Constitucion).

Entre otros cauces, cabe acudir a la proteccion dispensada por la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Protecciéon Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, a la Propia
Imagen.

En el orden contencioso — administrativo, es viable el
procedimiento especial previsto en el Titulo V, Capitulo I de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa
- Administrativa (“Procedimiento para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona” (arts. 114 4 122). Admite la
denuncia por vulneracion de derechos fundamentales por
inactividad de la Administracion (art. 115 de la Ley de Jurisdiccién
Contenciosa - Administrativa).

En el orden laboral, es posible accionar al amparo del
procedimiento especial previsto en el Capitulo XI del Titulo II del
Libro II, refiriéndose especificamente el art. 181 a la “prohibicion
del tratamiento discriminatorio y (al) acoso”.

La Sentencia 250/2007, de 17 diciembre, del Tribunal
Constitucional (Sala Segunda), declara la competencia del orden
jurisdiccional social para conocer de demanda por vulneracion de
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derechos fundamentales ante el acoso sexual, aunque figure como
demandado otro trabajador de la empresa.®

¢ “La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacién de la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 18 de septiembre de 200 , que revoco la
Sentencia de instancia por la que se reconocio que el acoso sexual del que habia sido objeto la
actora en su trabajo constituia una discriminacion por razon de sexo, resultando condenados, tanto
el trabajador demandado (superior jerdrquico de la actora), como las empresas que habian sido
codemandadas junto a él. La Sentencia recaida en suplicacion decidio la revocacion de esa
resolucion, ya que, de un lado, aprecid la incompetencia del orden social para conocer de la accion
ejercida frente al trabajador en tanto que entre él 'y la actora no mediaba relacion laboral y, de otro
lado, acordd la absolucion de las empresas condenadas porque, al no haber tenido conocimiento de
la existencia del acoso, no podia imputdrseles responsabilidad alguna por no haber adoptado las
medidas oportunas para evitarlo. También se recurre en la demanda de amparo el Auto de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 2003, que inadmitié a trdmite el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina formulado contra esa resolucion judicial.

Centrando ahora nuestro andlisis en la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia, la demandante de amparo le imputa la lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva por haber declarado la incompetencia de jurisdiccion del orden social para conocer de la
accion dirigida frente al trabajador que realizé el acoso. Dado que en este caso se impetra el
derecho a la tutela judicial efectiva para la defensa de derechos sustantivos fundamentales (a saber,
el derecho a la no discriminacion por razon de sexo en el trabajo, y a la proteccion de la integridad
e intimidad personal, reconocidos, respectivamente, en los arts. 14, 15y 18.1 CE , el canon de
constitucionalidad a aplicar es reforzado (por todas, SSTC 74/2007, de 16 de abril [ RTC 2007, 74] ,
F. 3,y 202/2007, de 24 de septiembre [ RTC 2007, 202] , F. 3). Ciertamente nuestro enjuiciamiento
no se puede limitar a examinar si la aplicacion e interpretacion de las normas de competencia que
ha llevado a cabo el drgano judicial es o no manifiestamente irrazonable y arbitraria, pues,
tratdndose de la proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, el control del
pronunciamiento judicial, que ha denegado una resolucion sobre el fondo de la accion ejercitada
contra el sujeto activo del acoso sexual, requiere un mayor rigor. Conforme hemos reiterado en
precedentes ocasiones, las decisiones judiciales como la que aqui se recurren estdn especialmente
cualificadas en funcion del derecho material sobre el que recaen, sin que a este Tribunal, garante
iltimo de los derechos fundamentales a través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente
aquella cualificacion cuando se impugnan ante él este tipo de resoluciones, pues no solo se
encuentra en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que puede producirse un efecto
derivado o reflejo sobre la reparacion del derecho fundamental cuya invocacion sostenia la
pretension ante el organo judicial (por todas, SSTC 112/2004, de 12 de julio [ RTC 2004, 112] , F.
4;y 196/2005, de 18 de julio [ RTC 2005, 196] , F. 3).

en el caso de autos la Sala aprecio la incompetencia del orden social de la jurisdiccion para
conocer de la accion dirigida contra el Sr. M. (sujeto activo del acoso sexual), por ser una cuestion
litigiosa que se suscitaba entre dos trabajadores.

“...la decision judicial ... supone una interpretacion indebidamente restrictiva de los arts. 2'y 181
LPL, que priva a la recurrente de la adecuada tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales si
éstos resultan lesionados en el dmbito laboral. Ciertamente, a la vista del relato fdctico, no es
razonable desvincular la accion ejercitada del orden social sobre la base de que el comportamiento
acosador del trabajador demandado era «una actuacion personal y ajena a la relacion laboral». Tal
aseveracion no encuentra sustento en el relato fdctico, ya que resulté acreditado que el demandado
era supervisor del restaurante del buque en el que la recurrente trabajaba como camarera e
inmediato superior jerdrquico suyo, y que el acoso sexual, cuya realidad quedd probada en la
instancia, se produjo en conexion directa con la relacion laboral, al llevarse a cabo, en primer
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III.- PROTECCION DEL TRABAJADOR

Uno de los derechos bésicos del trabajador se identifica con el
desempefio de su labor en condiciones en las que aparezca
debidamente tutelada su integridad fisica, y su seguridad; el respeto
a su intimidad y su dignidad. El incumplimiento del deber
empresarial de garantizar la prestacion del trabajo en tales
circunstancias generara responsabilidad o corresponsabilidad en
caso de trabajadores autores del acoso.

La obligacion comprende la adopciéon de las cautelas precisas
para evitar no s6lo el acoso laboral jerdrquico o vertical, sino
también el llevado a cabo por los propios compaifieros (mobbing
horizontal). En este dltimo caso, se reclamard que el empresario
l6gicamente tenga o pueda haber tenido conocimiento de las
conductas atentatorias contra la dignidad del trabajador.

El deber de respeto a la dignidad y de velar por la salud (fisica y
psiquica) del trabajador implica el respeto y observancia de sus
derechos fundamentales, y los demds predicables en la relacién
laboral, cuya negacidn sistemadtica constituird indicio del desarrollo
de conductas de hostigamiento.

lugar, con ocasion de la prestacion del trabajo de la actora y del ejercicio por el demandado de las
funciones inherentes a su cargo y, en segundo lugar, en el centro de trabajo donde uno y otro
coincidian en la realizacion de sus respectivos cometidos. Estando acreditado, ademds, que el
demandado habia utilizado su superior posicion laboral como chantaje sexual, en tanto en cuanto
condiciond la permanencia de la recurrente en su puesto de trabajo o las posibilidades de progreso
laboral a la aceptacion de sus requerimientos sexuales. En definitiva, no cabe duda de que la
recurrente planted una controversia atribuible a la jurisdiccion social y que, al no haberlo apreciado
ast, la Sala realizoé una interpretacion del orden material de competencias entre los distintos ordenes
Jjurisdiccionales desconociendo el derecho de la actora a la utilizacion del cauce procesal
predeterminado por la Ley para recabar la tutela de los derechos fundamentales que se le habian
quebrantado en el dmbito de su relacion laboral.

Por otro lado tampoco cabe calificar de razonable la interpretacién judicial de la legalidad, al
circunscribir el proceso especial previsto en los arts. 175 y ss. LPL a aquellos casos en los que las
lesiones constitucionales han sido provocadas tnica y exclusivamente por el empresario, pues tal
interpretacion limitarfa injustificadamente la defensa de los derechos fundamentales del trabajador en
el ambito laboral, aparte de no encontrar soporte en lo dispuesto en el art. 180 LPL, que, al referirse
al contenido de la sentencia dictada en tales procesos especiales, hace referencia a la sancién de las
conductas lesivas que provienen tanto del empresario como de cualquier otra persona”.
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Especialmente son exigibles en la relacién laboral el derecho a
la no discriminacién en las relaciones laborales (art. 4.2 ¢) y 17 del
Estatuto de Trabajadores’); a una adecuada politica de seguridad e
higiene (art. 4.2 d) y 19 del Estatuto de los Trabajadores),
proteccion que tiene que ser eficaz, no bastando con la observancia
de las medidas legales y reglamentarias en materia de seguridad e
higiene.

- “Al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razon de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual” (art. 4.2° e) y 17 Estatuto de los
Trabajadores?).

El incumplimiento de tales deberes en el 4dmbito laboral,
insistimos que tanto por el superior jerarquico como por los propios
compaiieros, junto a la falta de adopcién de las medidas oportunas,
generard responsabilidad. Derivard de la infraccién de los deberes
de prevencién previstos en la legislacion laboral o mediante la
aplicacion del art. 1.903 del Cdédigo Civil, por la existencia de
culpa in vigilando o in eligendo, asi como sobre su posibilidad de
declaracion a través del procedimiento de tutela de derechos.

El incumplimiento de las condiciones o garantias minimas
laborales facultard ademds al trabajador a rescindir el contrato de

7 “]. Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan
discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razon de edad o discapacidad o favorables
o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds 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
espaiiol.

Serdn igualmente nulas las drdenes de discriminar y la