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Resumen

El articulo trata investigar la posibilidad de proteger al trabajador frente al aco-
so desde una perspectiva mds amplia que la que ofrece la tutela de la dignidad
del trabajador y yuxtapone a la misma la que deriva del cumplimiento de la
norma de prevencion de riesgos laborales.

Palabras clave: Acoso laboral, sistema juridico laboral espafiol, la dig-
nidad humana, victima.

Abstract

The article treats to investigate the possibility of protecting the worker opposite
to the harassment from a perspective more wide that the one that offers the
guardianship of the dignity of the worker and it juxtaposes the same one the
one that derives from the fulfillment of the norm of prevention of labor risks.

Keywords: Workplace harassment, legal labor spanish, human dig-
nity, victim.
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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objetivo reflexionar brevemente a proposito del
acoso laboral, en sus distintas manifestaciones, desde la obligatoriedad
empresarial de evitarlo segtin la normativa vigente.

Con todo, hablar de acoso no es facil. O no lo ha sido ante la com-
plejidad de su delimitacion, pues en el fondo todo acto de acoso, y en
cualquiera de sus manifestaciones, implica conductas que atacan a la
dignidad del trabajador, y para protegerla, el ordenamiento juridico
respondia desde una version general pero no particular.

Me explico.

Durante mucho tiempo, posibles situaciones de acoso quedaban im-
punes, porque no se era consciente de lo que acontecia, de que las
conductas intimidatorias y de violencia psicologica no debian ser tole-
rables ni toleradas en el ambito laboral.

Seguramente, estas conductas concurrian con menor intensidad cuanti-
tativa y cualitativa que a dia de hoy, pero eran situaciones igualmente
existentes. También es verdad que la realidad de la relaciéon laboral
era distinta. El mercado laboral de hace unos afios se caracterizaba
por relaciones mas estables que las actuales, y era mas complicado
que al empresario le interesase forzar, mediante el acoso, la renuncia o
extincion de un trabajador.

Siendo este motivo el que explica, hoy, gran parte de las situaciones de
acoso —aunque no todas, porque en otras ocasiones el acoso se produce
entre companeros.

En cualquier caso, durante muchos afos, mas alla de exigir el respeto
al derecho constitucional de la dignidad, la victima del acoso no tenia
apenas proteccion juridica. Lo que ademas se intensificaba al no existir
tampoco definicion ni identificacion de esas conductas intimidatorias
como acoso no permisible ni permitido.
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Eso acontecia en un primer momento, y en parte era ldgico que fuera asi.
Si nos situamos en 1980, en el momento en que se produce la primera
redaccion del E.T., Espafa se encontraba inmersa en la reconversion
industrial. Y al legislador, en ese momento histdrico, le interesa mas
referirse —en la norma laboral- a derechos estrictamente laborales que
a otros mas generales, como la dignidad del trabajador y el resto de los
derechos fundamentales.

No obstante ello, aunque brevemente, si se menciona la dignidad en
el articulo 4.2. E.T,, en la enumeracion de los derechos basicos del tra-
bajador; en el articulo 18 y 20 E.T., cuando hace referencia al poder de
control y sancién del empresario; en el articulo art. 50.1.a E.T., cuando
establece la posibilidad de extinguir el vinculo contractual siempre que
exista un incumplimiento grave del empresario, tanto art. 50.1.a E.T.
—incumplimiento por modificacién sustancial que afecte a la dignidad
profesional del trabajador, como ex. art. 50.1.a E.T.— incumplimiento
grave de cualquier otra obligacion del empresario; y en los articulos
175-180 LPL, en los que se regula un procedimiento preferente y
sumario de defensa del derecho de libertad sindical y otros derechos
fundamentales.

Referencia si, pues, pero genérica.

Claro, estando asi las cosas, se plantea qué es lo que ocurre en los
tribunales, en el sentido de identificar las caracteristicas de defensa de
este derecho. En un primer momento, los tribunales aplicaban la teoria
contractualista, seguin la cual, la mera existencia del contrato de trabajo
permite al empleador ejercer ampliamente su poder de direccion. Los
derechos fundamentales del trabajador quedan margen de la empresa,
y larelacion contractual se caracteriza basicamente por el sometimiento
de éste a las 6rdenes empresariales'.

! Como ejemplo de la teoria contractualista téngase en cuenta la STC 170/1987, de 30 de
octubre de 1987, referida a un camarero al que se le obliga a afeitarse la barba por motivos de
imagen de empresa, en clara representacion de una prevalencia del poder directivo empresarial
sobre los derechos fundamentales de los trabajadores. Véase, asimismo, STC 120/1983, de 1 de
diciembre.
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Pero la doctrina jurisprudencial va evolucionando. Y se pasa de la teo-
ria contractualista a la teoria de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales.

Segun esta tlltima, es decir, en atencién ala teoria dela eficacia horizontal
de los derechos fundamentales, el trabajador no deja sus derechos en la
puerta de la empresa cuando va a trabajar, sino que los derechos fun-
damentales del trabajador estan presentes en la relacion laboral y, en
ese sentido, para que se pueda afectar un derecho fundamental sin ser
vulnerado, es necesario que la decisidn empresarial que en ese sentido
se adopte supere el triple juicio de proporcionalidad. Es decir, que sea
necesaria, idonea y proporcional, pues solo asi sera legal.

El triple juicio de proporcionalidad (necesidad-idoneidad-propor-
cionalidad) sirve para baremar si ciertas conductas empresariales
vulneran o no los derechos fundamentales del trabajador. Derechos
fundamentales del trabajador entre los que, por lo que aqui interesa,
hay que destacar la dignidad del trabajador.

Ahora bien, como ya he avanzado, la evolucién de la tutela juridica
frente al acoso no sélo vincula a la modificacién de la teoria judicial al
respecto de los derechos fundamentales, ahora mas garantista de éstos;
también evoluciona en otra direccidon: entendiendo que el acoso es algo
reclamable también desde la prevencion de los riesgos laborales.

Para un mayor andlisis de todo ello, el estudio que sigue se estructura
de la siguiente forma:

Concepto. Los problemas de la definicién del Acoso
La posicion juridica de la victima

La visién preventiva como tutela ante el acoso
Tipos de acoso. Delimitacion de figuras afines

Un posible protocolo para hacer frente al acoso

G PN =

1. CONCEPTO: LOS PROBLEMAS DE LA DEFINICION DEL ACOSO

El acoso moral, que es el acoso al que hasta ahora me he referido, es
algo de dificil definicion. Y lo es porque al hacerlo, al definir qué es el

36 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 35: 32-54, 2011



EL ACOSO LABORAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL ESPANOL

mobbing o acoso moral, muchas conductas en realidad constitutivas de
acoso pueden quedar al margen del concepto que se dé, y por tanto,
quedar impunes.

Es por eso que no existe una definicién normativa —al menos en lanorma
laboral- a este respecto?. Con todo, es comun entender que el mobbing o
acoso moral es identificable con aquella situacion de violencia extrema
en el trabajo.

Desde que en 1973 Konrad Lorenz diera una definiciéon de mobbing,
mucho se ha dicho y escrito al respecto. Este etdlogo dio esa definicion
referida a los animales. Siendo, mas adelante, Leyman (1996b) el que
traduce esa conducta entre humanos, al definirla como

Situacion en la que una persona ejerce una violencia psicoldgica extrema,
de forma sistematica 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 comunicacidn de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente
esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo.

La definiciéon es comunmente conocida. Y utilizada, por lo menos,
por los tribunales en un primer momento. Lo que ocurre es que en la
practica puede resultar insuficiente para abarcar todos los supuestos
de acoso, por cuanto que se nos dice que para que sea apreciable el
acoso, esta conducta debe producirse al menos un dia o manifestarse
una vez a la semana durante seis meses.

Y claro, puede haber situaciones de acoso que no se produzcan con esa
asiduidad, o con esa precision cronoldgica, y que no por eso no sean
constitutivas de acoso.

Es por eso que muchos se refieren a esta situacidon de violencia en el

trabajo desde otros conceptos, tales como “conducta laboral tenden-
ciosa” (ver Carbonell Vaya, Gimeno Navarro & Mejias Garcia, 2008).

2 Si bien se encuentra pendiente la entrada en vigor de la tipificacion del acoso en el Cédigo
Penal, prevista para finales de este afio 2010.
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Sea como fuere, lo que si es evidente es que los tribunales han sido
muy cautos a la hora de apreciar la concurrencia de mobbing o acoso
en la relacion laboral. Y si bien en la actualidad no siempre se cifien a
este criterio de una manifestacion de la violencia a la semana durante
6 meses, también es verdad que han sido bastante restrictivos a la hora
de apreciar el mobbing en los casos concretos®. De hecho, para entender
que una conducta es constitutiva de acoso se ha exigido la concurrencia
conjunta en el supuesto de hecho de elementos objetivos y subjetivos
de acoso*.

Por lo que se refiere a estos ultimos, a los elementos subjetivos, el
mobbing o acoso moral se condiciona a la alteracion psiquica en la vic-
tima. Es decir, que para entender que concurre mobbing, la conducta
en cuestion debe generar en la victima afectaciones psicoldgicas, tales
como insomnio, estrés, born out, depresion, etc.

Estos requisitos subjetivos deben asimismo concurrir junto con hechos
objetivos. Hechos que, con base en la razonabilidad, puedan enten-
derse constitutivos de mobbing. De acoso.

Pero claro, la mayor parte de las veces la concurrencia de alguno de
ellos, o de ambos, no se manifiesta de forma clara. Es decir, que no es
facil demostrarla concurrencia de ambos requisitos en el caso concreto®.

3 Cfr. con la STS] de Catalufia de 7 de abril de 2004, que contiene una definicion de acoso
relevante a estos efectos.

* Si que se considera la existencia de acoso por entender que concurren requisitos objetivos
y subjetivos en la STS] de Catalufia de 7 de noviembre de 2005, que condena a una empresa a
indemnizar a una ejecutiva por obligarla a hacer de telefonista en cuanto se reintegra después
de solicitar una reduccién de jornada por cuidado de hijos. El Tribunal condena a la empresa
por un supuesto de mobbing cuyo hecho objetivo es la movilidad funcional inferior como clara
represalia por haber solicitado el hacerse cargo de sus hijos. En el mismo sentido, entre otras,
STSJ de Catalufia de 21 de noviembre de 2002, Rec. 4396/2002; STS] de Madrid, de 24 de enero de
2005, Rec. 6271/2004.

Por el contrario, por no entender que concurre tanto el criterio objetivo como el subjetivo no
se considera acoso el supuesto enjuiciado por la STS] de Catalufia de 15 de junio de 2004, Rec.
55/2004; STS] de Aragén de 24 de marzo de 2004, Rec. 1192/2003.

° Cfr,, por ejemplo, con los siguientes supuestos, STS] de Galicia, de 27 de enero del 2005,
Rec. 5354/2004 (concurren bromas de caracter libidinoso pero no se considera constitutivo de
acoso sexual, para el que se exige mas. Falta de la prueba de la relacion entre la baja, el trastorno
depresivo y las actuaciones denunciadas; y similar en cuanto a la consideracion de falta de prueba
para la consideracion de acoso moral y sexual, véase STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de
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En ese sentido, en los casos en los que los requisitos objetivos se han
manifestado débilmente, los tribunales se han centrado en la vida per-
sonal de las presuntas victimas. Y en caso de entender que en realidad
los sintomas psicoldgicos del trabajador han sido generados por lo que
los tribunales consideran problemas personales, se presume que no
concurre acoso’.

Es decir, que en los casos en los que solo se aprecia el factor subjetivo
no se acepta por los tribunales la concurrencia de acoso.

Y claro, no hay que olvidar que demostrar los hechos objetivos no
siempre es sencillo en un mundo individualista en el que el empleo
es un bien preciado y la solidaridad entre compafieros no es lo mas
comun’.

14 de marzo de 2005, Rec. 44/2005.

¢ Ver, por todas, STC 136/2001, de 18 de junio, no se aprecia la existencia de acoso por falta
de indicios. Trabajadora que se encuentra en proceso de separaciéon y que no logra acreditar que
su estrés sea causado por el trabajo y no por su situacion personal.

7 La mayoria de autores establecen tres requisitos esenciales para que podamos ha-
blar de acoso psiquico o mobbing. El primero es que se produzcan comportamientos de acoso,
hostigamiento o maltrato laboral en forma de violencia psiquica. Esas conductas tienen una
base objetiva y no subjetiva; existen en la realidad y no son meras sensaciones de las victimas.
Tales conductas de violencia no son extremas ni graves, ni tampoco suelen ser aparatosas o
evidentes. Con frecuencia, la violencia psiquica es muy sutil y deja muy poco rastro externo, a
excepcion del dafio emocional, en sus victimas. Una de las formas mas habituales de mobbing es
el ninguneo, esto es, hacerle el vacio personal y profesional al trabajador. El segundo requisito
es que esas conductas de violencia psiquica no sean simplemente incidentales o puntuales sino
que se produzcan con una cierta repetitividad. La mayoria de los autores, desde Leymann,
hablan de una frecuencia al menos semanal. Lo que se exige no es tanto un criterio numérico,
sino que la repeticion haga que un trabajador espere esa violencia a la hora de acudir a trabajar,
y al anticiparla, ello produzca la aparicién de un tipo especial de indefensién psiquica. El tercer
requisito es que esa violencia psiquica reiterada se configure como un proceso de persecucion,
esto es, que busque una finalidad determinada, y por tanto, no se configure como algo trivial.
Ese proceso se inicia en un determinado momento y dura un tiempo, frecuentemente afios. En
este proceso, los investigadores hemos descubierto que, a partir del sexto mes de exposicion
al acoso, aparecen las secuelas psiquicas puras y psicosomaticas clinicas graves: cuadros de
estrés postraumatico, trastornos de ansiedad, ataques de panico, depresiones reactivas...Bajo
esta definicién del mobbing, se comprende lo ingenuo que resulta pretender que la tinica prueba
para demostrar la existencia de acoso psiquico en el trabajo sea la confesién del acosador de su
intencionalidad perversa ( Pifiuel y Zabala & Cabrera Forneiro, 2010).

Un interesante estudio a propdsito del acoso puede verse, entre otros, en Molina Navarrete
(2003).

Véase, asimismo, Romero Rodenas (2005), Molina Navarrete (2008), Urrutioetxea Barrutia
(2009); igualmente, véase AA.VV. (2010).
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2. LA POSICION JURIDICA DE LA VICTIMA

Ante la situacion descrita, la posicion de la victima no siempre ha sido
sencilla.

En principio, si la alteracién a la salud que presenta lo justifica, la vic-
tima del acoso puede acudir al médico e instar una baja por enfermedad.

Ademas de lo anterior, y si el que acosa no es el propio empresario
(bossing), la victima puede exigir al empresario una proteccion por la
via del articulo 54.2.c. y 54.2.g. E.T., puesto que si bien con base en estos
preceptos es claro que el empresario puede despedir a quien someta
a acoso a otro, aunando estos preceptos con el articulo 14 LPRL parece
obligado a hacerlo.

No obstante, en ocasiones la victima del acoso decide extinguir el
vinculo que le une con la empresa donde ha sufrido el acoso. Bien
porque la situacion ha devenido psicoldégicamente insostenible, y el
mero contacto con el lugar fisico en el que ha sufrido el acoso perjudica
su recuperacion, o bien porque el acosador es el empleador, y entonces
no hay posibilidad de despedirlo.

En esos supuestos, el trabajador-victima puede irse de la empresa.
Normalmente, a estos efectos, instara una accion resolutoria del articulo
50.1.a; pero claro, ello exige que exista un cambio en las condiciones
de trabajo y que éstas afecten negativamente al trabajador, lo que no
siempre es facil de demostrar.

Es decir, como este precepto exige la concurrencia de requisitos objetivos
y subjetivos, en los términos ya expuestos, como definidores del acoso o
ataque a la dignidad y, en consecuencia, motivo suficiente para extinguir
el vinculo contractual por incumplimiento empresarial, en ocasiones la
dificil prueba de ambos impide acceder a esta accion extintiva.

No obstante, lo anterior no significa que la victima de acoso no pueda

extinguir su contrato optando por la maxima indemnizacion. Puede
hacerlo, pero por otro precepto del E.T.
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En efecto, el articulo 50.1.c. E.T. permite la extincion del vinculo con-
tractual ante cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones
del empresario. Y, en ese sentido, si se demuestra que el empresario
ha incumplido gravemente con las obligaciones que le impone la Ley,
se podra extinguir el vinculo contractual aun no concurriendo los
requisitos objetivos y subjetivos exigibles para extinguir ex. 50.1.a. E.T.

Es importante tener en cuenta que, con caracter general, la mera exis-
tencia de acoso en la empresa, desde el momento en que genera un dafio
psicologico, supone que un riesgo psicosocial ha mutado en dolencia,
en alteracidn psicologica. Y en consecuencia, que la prevencion de
riesgos laborales no ha sido lo efectiva que debiera. Evidentemente, si
el empresario —en los casos en los que €l no es el presunto acosador—
consigue demostrar que el acoso no impide que se hayan cumplido con
todas las obligaciones preventivas, su conducta no podra calificarse
como incumplimiento. Es decir, que no concurrird incumplimiento
empresarial. Pero insisto en que esto ocurrird la menor parte de las
veces. En la gran mayoria de las ocasiones, la concurrencia del acoso
evidencia que la prevencién laboral no ha sido como debiera. Y, en
consecuencia, que el empresario ha incumplido con la obligacién
que le impone la LPRL. Siendo, entonces, claramente posible que el
trabajador pueda extinguir el vinculo ex. 50.1.c. E.T. manteniendo el
derecho a percibir la maxima indemnizacién. Incluso afiadiendo a
dicha indemnizacion la que pudiera derivar de la responsabilidad
civil de responder por los danos y perjuicios causados por parte del
empresario, adicionales a la propia extincion.

3. LA VISION PREVENTIVA COMO
NUEVA TUTELA ANTE EL ACOSO

La conclusion que acaba de anunciarse pone de relieve dos cosas:
1) Que cuando el acoso ya es evidente, cuando ya se encuentra en sus
estadios avanzados, normalmente la tinica solucion que compensa

a la victima es la de irse de la empresa en la que tanto ha sufrido.

2) Que si se produce un dafo de salud en la empresa, la prevencion de
los riesgos laborales tiene algo, mucho mas que poco, que decir.
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Estando asi las cosas y siendo evidente que el acoso debe ser un riesgo
psicosocial que se debe considerar en la evaluacion de riesgos labo-
rales y que, en consecuencia, la victima del acoso no solo debe ob-
tener proteccion juridica al ver afectada su dignidad sino también al
producirse un incumplimiento empresarial en materia preventiva, con
la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI), la tutela
frente al acoso recibe un refuerzo considerable: el de la imposicion de
la elaboracién de un protocolo de actuacion frente al mismo (art. 48).

Cierto es que, en realidad, la LOI lo condiciona tinicamente al acoso
sexual y al acoso por razon de género, pero también es cierto que nada
impide que un mismo protocolo combine los tres tipos de acoso: el
acoso moral, el acoso sexual y el acoso por razén de género.

Lo importante es que el empresario estda compelido a prevenir los tres
tipos de acoso: el primero, en cumplimiento de la obligacion genérica
de prevenir ex. articulo 14 LPRL, y los otros dos, en cumplimiento
igualmente de cuanto exige el articulo 14 LPRL y también de los
articulos 48 LOJ, y lay para la Administracion General del Estado y el
articulo 62 y Disposicion Final Sexta de la LOI.

4. TIPOS DE ACOSO. DELIMITACION DE FIGURAS AFINES

En ese sentido, antes de perfilar cdmo puede ser el protocolo en materia
de acoso desde la perspectiva preventiva, me parece importante de-
tener el estudio en determinar las caracteristicas mas importantes de
cada una de las posibles manifestaciones de acoso.

Como ya se ha mencionado, son tres los tipos de acoso que hay que
considerar:

19) el acoso moral o la conducta laboral tendenciosa, es decir, la violencia
de caracter psiquico que se dirige a un trabajador para hacerle el
“vacio”. Conducta a la que me he venido refiriendo hasta ahora en
este articulo.
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2°) el acoso por razén de género, que es el acoso moral pero que sufren las
mujeres solo por el hecho de serlo o por circunstancias inherentes
a su género®.

39) el acoso sexual, que es la situacion de violencia —fisica o psiquica-
con fines libidinosos.

A todos ellos puede aplicarse cuanto ahora sefalaré. Pero antes me
importa diferenciarlos de figuras afines tales como: el ejercicio arbi-
trario del poder de direccion, el burn-out, las alteraciones psiquicas:
depresion o esquizofrenia, y estrés laboral.

En efecto, el acoso, en cualquiera de sus manifestaciones, no puede
confundirse con:

— El ejercicio arbitrario del poder de direccidn: el ejercicio no discrecional
sino arbitrario del poder empresarial supone un incumplimiento
empresarial denunciable por el trabajador, pero en ningtn caso,
por si mismo, es equiparable al mobbing o acoso moral en el trabajo.
Para que sea asi, para que esa conducta arbitraria del empresario
sea constitutiva de acoso, debe generar una violencia psiquica
traducible en una dolencia para con el trabajador. En el resto de los
casos, el ejercicio arbitrario del poder de direccion supondra una
irregularidad, que no tiene por qué ser tan gravosa como el acoso;
pues no en vano el acoso exige hostigamiento o asedio ejercido de
forma reiterada, sistematizada y realizada de forma recurrente con
el fin de aislar, ridiculizar o generar una situacion de vacio respecto
una persona’.

8 Pinuel y Zabala considera el acoso que se produce a consecuencia de la maternidad de
la mujer “mobbing maternal” (www.acosomoral.org/indexpifiuel.htm). No obstante, a efectos de
proteccion, entiendo que es mejor reconducir esta realidad a la del concepto legal que realmente
le corresponde, la del acoso por razén de género, que la propia LOI define en el articulo 7.2. en los
siguientes términos: “Constituye acoso por razon de sexo cualquier comportamiento realizado en
funcién del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”.

¢ Como ejemplos en los que se constata un ejercicio arbitrario del poder del empresario pero
en los que sin embargo no se entiende la concurrencia de acoso, véase STS] de Madrid, de 31 de
marzo de 2006, Rec. 1547/2006; STS] de Castilla y Ledn, Valladolid, de 25 de abril del 2006, Rec.
523/2006.
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— Burn-out: el burn-out o el sintoma del trabajador quemado se mani-
fiesta en el trabajador que se siente desmotivado o superado por su
trabajo. Pero aunque el burn-out puede ser un riesgo psico-social,
no es, desde luego, identificable en si mismo con el acoso. El acoso
exige la concurrencia de una violencia objetiva que, dirigida hacia
el trabajador, le genera una dolencia psiquica, pero no es la dolencia
psiquica en si lo que de forma aislada determina el acoso™.

— El estrés laboral: es una dolencia, una patologia que sufre el tra-
bajador a causa o como consecuencia de su trabajo. Puede ser una
de las consecuencias del acoso, pero en absoluto identificable con
éste, por lo mismo que el burn-out: en el acoso, la dolencia psiquica
del trabajador es motivada por un elemento de violencia externo
a él, que conscientemente tiene por finalidad desestabilizarlo emo-
cionalmente, haciéndole el vacio en la empresa. El estrés laboral
se genera igualmente por el trabajo, pero no es consecuencia de la
actuacion externa de otro que lo genera a conciencia para deses-
tabilizar psicoldgicamente al trabajador, que es lo que al final ocurre
en el acoso''.

5. UN POSIBLE PROTOCOLO PARA HACER FRENTE AL ACOSO

Como ya he mencionado, lo importante del protocolo, como ins-
trumento para hacer frente al acoso, es que con el mismo se intenta
afrontar el acoso desde una perspectiva preventiva.

Y ello tanto si es solo protocolo frente al acoso por razén de género y
acoso sexual como si incluye también el acoso moral.

10 Cfr. para la diferencia entre el acoso y el burn-out, y entre otras, STS] de Navarra de 18 de
abril de 2006, Rec. y STSJ de Galicia de 9 de diciembre de 2005, Rec. 2436/2005.

T Cfr. con la STS 16/12/2003, en la que se deja claro que no hay que confundir el estrés
laboral con el acoso, éste exige algo mas. En el mismo sentido, STS] de Madrid de 21 de marzo
de 2006, Rec. 1110/2006; STS] de Aragén de 24 de marzo de 2004, Rec. 1192/2003. Con todo, el
estrés igualmente debe ser protegido por el empresario desde la perspectiva de la prevencion de
riesgos laborales (por todas, STS] de Catalufia de 2 de noviembre de 2005, Rec. 1189/2005 ); y da
ademads derecho a extinguir el contrato ex. art. 50 E.T. (STS] Canarias, de 31 de mayo de 2001, Rec.
1008/2000; Madrid, 10 de octubre de 2005, Rec. 4136/2005).
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Lo importante es que se reaccione en la empresa frente al acoso desde
una triple perspectiva: desde la prevencion primaria, prevencion se-
cundaria y prevencion terciaria.

De hecho, esta obligacidon se deduce, como se ha venido diciendo del
articulo 14 LPRL, para el acoso en general; y de cuanto impone el ar-
ticulo 28 LOI para los supuestos de acoso por razén de género y de
acoso sexual.

Con todo, siempre que las diferencias entre los distintos supuestos de
hecho que conforman cada uno de estos supuestos de acoso estén cla-
ros no veo inconveniente en aceptar que el mismo protocolo sea utili-
zable para todos los supuestos de acoso, con las correspondientes pecu-
liaridades para cada manifestacion de acoso y siempre garantizado la
eficacia de su aplicacion tanto para el acoso moral como para el acoso
por razén de género y para el acoso sexual.

Por lo demas, en el caso de que sea asi, en el caso de que el protocolo sea
aplicable al acoso moral, al acoso sexual y al acoso por razén de género,
y también cuando es so6lo aplicable a estos supuestos de acoso y no al
acoso moral, su elaboracién debera negociarse con los representantes
de los trabajadores. Lo impone expresamente el articulo 48 LOL

Cierto que habla de negociacion y no de acuerdo. De hecho, es 16gico
que haga esto si tenemos en cuenta que es también la formula de la
negociacion la que se exige para implantar planes de igualdad en la
empresa y los protocolos pueden ser parte de éstos. Digo que “pue-
den ser”, que no necesariamente lo seran. De hecho, algunas empresas
no estan obligadas a implantar planes de igualdad'?, pero, todas lo
estan a implantar protocolos frente al acoso®. De donde sigue que,

12 Lo estan aquellas que tengan mas de 250 trabajadores en plantilla; siempre que lo determine
la autoridad laboral como alternativa a la sancién accesoria por discriminar; y siempre que a ese
respecto le obligue el convenio colectivo sectorial. Para un mayor estudio, véase, entre otros,
Fabregat Monfort (2007) y Valdés Dal-Ré (2010).

3 En algunas ocasiones, el procedimiento de acoso que se negocia se incorpora al Plan de
Igualdad como un Anexo al mismo; en otras ocasiones, forma parte de su contenido, se integra
en el propio Plan (por ejemplo, es el caso del Plan de Igualdad San Miguel, Fabricas de Cerveza
y Malta, S.A., y del Plan de Igualdad de Danone S.A., Plan de Igualdad Eulen S.A.); en otras, la
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normalmente, cuando exista el plan de igualdad, el protocolo formara
parte de él o se anexara al mismo', pero cuando no exista éste igual-
mente se deberd cuanto menos “negociar” estas medidas de actuacion
frente al acoso ex. articulo 48 LOI".

menor parte de las veces, inicamente aparece en el Plan enunciado en el sentido de ser materia
que se emplaza a negociar en un momento posterior. En cualquier caso, lo que si resulta curioso
es que no siempre los negociadores han aprovechado el propio procedimiento que articulan para
incluir igualmente en el mismo los supuestos de mobbing o acoso moral.

Excepcionalmente si se regula junto con el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, el acoso
moral. Como ejemplo de esta regulaciéon pueden citarse el Plan de Igualdad Massimo Dutti
Logistica, S.A., el Plan de Igualdad Bershka Logistica, S.A., el Plan de Igualdad de Deustsche
Bank Sae, el Plan de Igualdad ING Direct, el Plan de Igualdad del Grupo Axa, el Plan de Igualdad
Arsys Internet S.L., el Plan de Igualdad de la Fundacion Publica Andaluza para la Atencidn a las
Dogodependencias e Incorporacién Social (FADAIS), el Plan de Igualdad para Obrascon Huarte
lain, S.A. (OHL).

Por su parte, y aunque a priori parece que se refiere a los tres tipos de acoso, cabe detectar un
error en la apreciacion de los tipos de acoso que define el Plan de Igualdad de Danone S.A., habida
cuenta que se refiere al acoso sexual y por razén de sexo como si de una misma cosa se tratara.

Por lo demas, ejemplos de protocolos solo referidos al acoso sexual y al acoso por razén de
sexo son, entre otros, los regulados en el Plan de Igualdad de Trato y Oportunidades BBVA, en el
Plan de Igualdad Bimbo Sau, en el Plan de Igualdad de Vossloh Espafia, S.A. 2009-2012, en el Plan
Marco de Groupama Seguros y Reaseguros, S.A., en el Plan de Igualdad de Caixa Penedés, en el
Plan de Igualdad de Mutalia y en el Plan de Igualdad Rural Servicios Informaticos. Este ltimo,
aunque en el titulo del protocolo solo menciona al acoso sexual, luego reconoce el acoso por razén
de sexo, arbitrando medidas para ambos tipos de acoso. Y lo mismo cabe decir respecto el Plan de
Igualdad Grupo Santander Consumer.

Como se puede apreciar, en general, se cumple con el mandato legal, pues el acoso por razén
de sexo y el acoso sexual casi siempre se contemplan. Cierto es que la LOI, ex. art. 48, inicamente
exige que se acttie en ese sentido, es decir, respecto el acoso sexual y acoso por razén de sexo,
pero eso no quiere decir que no se pueda incluir en ese mismo protocolo al acoso moral. De
hecho, la obligacién empresarial de prevencién del acoso rige respecto de cualquiera de sus
manifestaciones. De donde sigue que, de implantarse un protocolo para toda manifestacion de
acoso, el empresario cumpliria con dos obligaciones en un sélo acto; pues estaria llevando a cabo
cuanto le exige el articulo 48 LOI y con el deber de prevencién que deriva del articulo 14 LPRL.

Como digo, los convenios analizados no suelen hacerlo. Valgan estas lineas como una re-
comendacion a considerar en ese sentido, pues un protocolo que incluyese todas las manifes-
taciones de acoso se convertiria en un buen instrumento de defensa de la victima, pues sabria
cdmo actuar desde el principio, qué mecanismo activar para defenderse; y eso se lograria gracias al
protocolo al tiempo que el empresario se garantizaria, con su negociacion, el buen cumplimiento
de dos de sus obligaciones: la que deriva del articulo 48 LOSL y la del articulo 14 LPRL.

Por lo demas, sorprende lo acontecido al respecto del Plan de Igualdad de Metro de Madrid,
donde aunque el Plan de Igualdad se firma con todos los sindicatos, excepto el SO, el Protocolo
que se le anexa frente al acoso no es firmado por ninguno de los sindicatos que si firman el Plan,
por lo que cabe entender que no tiene la eficacia que le corresponderia de haber sido fruto del
consenso de las partes.

También se echa de menos un protocolo frente al acoso, aunque simplemente fuese frente al
acoso sexual y por razén de sexo, en el Plan de Igualdad de Unién de Mutuas 2009-2010.

4 Al respecto de la negociacion colectiva y los protocolos de acoso, véase, entre otros, Alfonso
Mellado (2010).

5 Un mayor estudio al respecto de la relacion entre la LOI y la negociacion colectiva puede
verse, entre otros, en AA.VV. (Escudero Rodriguez (coord.) (2010), Cabeza Pereiro (2007),
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El problema, no obstante, y de forma similar a cuanto ocurre con los
planes de igualdad, se plantea en los supuestos en los que no hay
representantes de los trabajadores en la empresa.

Pues bien, a mi modo de ver, la solucién del problema expuesto debe o
puede pasar por aceptar, en supuestos de inexistencia de representantes
delos trabajadores, que igual que puede ocurrir con el plan deigualdad,
el empresario adopte unilateralmente las medidas que constituiran el
procedimiento de acoso'. Con la condicidn, evidentemente, de que
sea un verdadero protocolo de acoso y no una serie de medidas sin
fundamento.

Y conseguir que sea verdaderamente efectivo para actuar frente al acoso,
como decia, entiendo exige integrar necesariamente la prevencién
primaria, la prevencion secundaria y la prevencion terciaria en el
mismo procedimiento".

De hecho, la prevencion primaria tiene por finalidad concienciar a
la plantilla que las situaciones de acoso no resultan tolerables en la
empresa, y de actuar sobre la organizacion en el trabajo como factor
objetivo de riesgo. Ademads de eso se gestionard un procedimiento de
solucion de conflictos, que se activara en la prevencion secundaria por
parte de la victima.

La prevencion secundaria pretende establecer el mecanismo para
afrontar el acoso desde las primeras manifestaciones y desde el primer
momento. Se trata de hacer efectivo, poner en practica, el procedimiento
de gestion y resolucion del conflicto en la primera fase negociado.

La prevencion terciaria tiene por fin la rehabilitacion y recuperacion:
apoyo a las victimas para minimizar sus efectos, asistiéndoles y ase-
sorandoles de continuo. El objetivo es la rehabilitacion y reinsercion
temprana del trabajador ya afectado.

Lousada Arochena (2008), Pérez Pérez y Roales Paniagua (2007).

16 Fabregat Monfort (2007, p. 18); en sentido contrario, entendiendo que es necesario siempre
el consenso entre los negociadores para adoptar el Plan se manifiesta Valdés Dal-Ré (2010).

17" Para un completo estudio al respecto de los protocolos sobre acoso ver Carbonell Vaya,
Gimeno Navarro y Mejias Garcia (2009).
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Veamoslo con un poco mas de detalle.

1) La PREVENCION PRIMARIA: Tiene que tener por finalidad concienciar

y planificarla prevencion del acoso. Por eso esimportante elaborar un
Codigo de conducta, actuar sobre la organizacion de las condiciones
de trabajo y, ademas, disefiar también un procedimiento de gestion
de los conflictos desde la prevencion de riesgos psicosociales.

- Codigo de conducta: Debe tener por finalidad redefinir las rela-
ciones personales en la empresa. Concienciar a la plantilla de las
conductas que no van a ser permitidas por la direccion de la em-
presa y las que no deben de permitirse entre comparieros.

- Procedimiento de gestion de los conflictos: prevencidn de riesgos
psicosociales: Este procedimiento debe disefiarse en la empresa
de forma previa a la concurrencia del acoso. Con el mismo se debe
permitir que, desde la maxima garantia a la dignidad, intimidad,
derecho al honor y a la propia imagen, cualquier trabajador que
sufra acoso pueda denunciar o quejar el comportamiento que
esta sufriendo dentro de la empresa. Este procedimiento, que en
su conformacion interna puede ser diverso en funcion de las con-
cretas realidades de cada empresa, si creo que debe dejar claro
quién o qué 6rgano va a ser el responsable de recibir y tramitar la
denuncia o queja, 6rgano ante el que tramitar la queja, asi como
el competente para resolver.

Todo desde el maximo respeto a la garantia de indemnidad vy,
por tanto, a la imposibilidad de sufrir un perjuicio tanto a quien
hace valer sus derechos como a cualquier otro que se involucre a
favor de la erradicacion del acoso.

Por eso interesa que exista en la empresa un conjunto de per-
sonas sensibles al acoso y con la formacién adecuada para poder
actuar en procedimientos de estas caracteristicas.

2) La PREVENCION SECUNDARIA: Debe tener por finalidad afrontar el

48

acoso, establecer un mecanismo que suponga una reaccion o un
hacer frente a la situacion.

Se trata de una ejecucién de medidas de tutela dentro de la em-
presa.

En ese sentido, todos los elementos que contribuyan a detectar la
concurrencia de las circunstancias objetivas que suelen acompanar
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al acoso (tales como una movilidad funcional inferior, cambios lo-
cacionales dentro del centro a peor, traslado/desplazamiento; mo-
dificacion sustancial perjudicial: por qué si unos trabajadores y no
otros; comportamiento del empresario tras una excedencia; motivos
ocultos de despido disciplinario reconocido improcedente por la
empresa, etc.) y relacionarlas con la patologia de la victima sera
positiva.

Si, ademas, esta ejecucion de medidas de tutela dentro de la empresa
permite el contacto de la victima con el representante de prevencién
(en caso de que no se haya creado un responsable del acoso ad hoc
en el estadio de la prevencion primaria) y/o con los representantes
de los trabajadores dentro de un estricto respeto a la intimidad de
la victima sera positivo. Si ademas se le facilita un facultativo pa-
ra ayuda y apoyo psicoldgico necesario en tanto dura el proceso,
todavia mejor.

En realidad, en la prevencion secundaria se trata de reaccionar
ante el acoso desde la empresa con toda una bateria de medidas
que permitan a la victima arbitrar con seguridad un procedimiento
interno desde los primeros estadios del acoso. Desde el principio,
en cuanto se aprecie la concurrencia de elementos objetivos y
subjetivos de acoso debe facilitarsele a la victima que active el
procedimiento interno, dando cuenta, si quiere, y desde el maximo
respeto a la dignidad e intimidad propia y del presunto acosador, a
los representantes de los trabajadores y delegados de prevenciéon de
cuanto acontece.

Al final se trata de averiguar qué es lo que estd pasando en un
momento concreto, con el fin de erradicarlo y volver a la situacion
de normalidad laboral, aunque esto raramente se consigue.

La PREVENCION TERCIARIA pretende la rehabilitacion y recuperacion
de quien ha sufrido una situacioén de acoso. Se trata de ofrecer apoyo
a las victimas para minimizar sus efectos, asistiéndoles y aseso-
randoles de continuo. El objetivo es la rehabilitacion y reinsercion
temprana del trabajador ya afectado.

Lo que ocurre es que no siempre es posible adoptar medidas que ga-
ranticen la erradicacion de la violencia psicoldgica y el alejamiento
entre la victima y el agresor.
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Cuando el agresor es un compafiero de trabajo, si superando lo que
a priori parece insuperable, se consigue demostrar que concurre el
acoso, entonces la prevencion terciaria es relativamente mas facil.
Bien porque el empresario despide disciplinariamente al agresor
ex. articulo 54.2.c y 54.2.g E.T.", bien en casos de “violencia de baja
intensidad” porque lo traslada de centro o de localidad, de ser
posible ello en atencion a las caracteristicas de la empresa. Y en caso
de que el empleador no lo haga, en caso que no adopte ninguna
medida, dificilmente podra entenderse que ha cumplido con cuanto
le exige la LPRL.

Pero claro, cuando el agresor es un empleador lo anterior no puede
darse. En ese caso es cuando la victima lo maximo que puede hacer
es plantear una accidn extintiva ex. articulo 50 E.T. Lo que ocurre
es que, incluso cuando consiga demostrar ante el juez que tiene
motivos para extinguir el contrato de manera indemnizada (incluso
cuando se adiciona una cantidad en virtud de una indemnizacion
por los dafos y perjuicios causados, incluidos los morales), es cierto
que la victima es resarcida econémicamente por los dafios causados,
pero poco mas, porque al final su contrato de trabajo se extingue y
se tiene que ir de la empresa. Es decir, indemnizacién econdmica, si,
pero también pérdida del empleo.

Lo que, por otra parte, es lo que habitualmente buscan al final las
victimas de acoso, que no soportan muchas veces volver al lugar
donde lo han pasado tan mal.

Con todo ello se pone de relieve una realidad: en el acoso, el
resarcimiento, la rehabilitacion, nunca es total cuando el que acosa es
el empleador, pues no existen instrumentos juridicos que permitan
acabar con esa violencia en la empresa al tiempo que el trabajador
mantiene el empleo. Podria ser asi si realmente el tratamiento médico
y psicoldgico que en este estadio se debe garantizar a la victima,

8 Cfr. con la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2006, Rec. 649/2006, referida al despido
de un trabajador por acosar sexualmente a una compafera. Despido procedente por parte de
la empresa. Justificacion objetiva y razonable de la medida adoptada. Conducta con tendencia
libinidosa. Insinuaciones, tocamientos ocasionales y comentarios verbales de tal naturaleza:
conducta grave y reiterada generadora de un entorno laboral hostil e incomodo objetivamente
considerado.
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junto con la adopcion por parte de la empresa de medidas de apoyo
emocional, instrumental, informativo y organizativo, permitiesen a
la victima recuperar la satisfaccion en el trabajo. Pero eso, salvo en
los casos es los que es el acosador el despedido o trasladado de la
empresa, dificilmente se consigue. A veces, ni en esos casos.

Por eso, lo que debe hacer el protocolo es fijar y garantizar ala victima
del acoso un instrumento agil, flexible y eficaz que permita detectar
el acoso en sus primeros estadios. A partir de ahi, y constatado el
acoso en cuanto tal, debe permitir erradicarlo rdpidamente, con el
fin de que la rehabilitacion y la reinsercion de la victima pueda ser
eficaz.

Se trata de conseguir que no se demore tanto que la solucién, para
evitar que en cuanto se adopte, por tardia, ya no permita otra cosa
que la extincion del vinculo de la victima con la empresa.

Cuando es asi, y eso solo ocurre en el mejor de los casos, cuando
el acoso se puede demostrar, la prevencion ha fallado. Y, en
consecuencia, y segun creo, el empresario ha incumplido con la
obligacion que al respecto le impone el articulo 14 LPRL.

CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion del trabajo realizado es importante tener en
cuenta lo siguiente:

1°) La norma juridico-laboral hace referencia al acoso de forma sucinta.
No obstante, tanto en el E.T. como acto contrario fundamentalmente
ala dignidad profesional como enla LPRL y la LOI se hace referencia
al acoso en el trabajo y la obligacion empresarial de erradicarlo.

2°) No obstante, definir en la practica qué conductas son susceptibles
de ser consideradas como acoso ha sido complejo. Lo que, sin duda,
ha dificultado que los procesos de prevencion del acoso hayan sido
lo fructiferos que cabria esperar.

3?) Pero teniendo claro qué es acoso y la diferencia del mismo con figu-

ras afines (tales como burn-out, el ejercicio arbitrario del poder de
direccion del empresario y el estrés laboral) es mas facil determinar
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qué conductas van a ser susceptibles de ser consideradas consti-
tutivas de acoso. Y ademas, identificarlas en una de sus acepciones,
cuales son: acoso sexual, acoso moral, acoso por razén de sexo o de
género.

4°) En cualquier caso, y en cualquiera de estas modalidades, el acoso

debe ser tratado en la empresa no solo desde la tutela reparadora,
sino también desde la preventiva. Abordando en el correspondiente
protocolo que debe implantarse, la prevencion primaria, la secun-
daria y la terciaria.

5°) Pese a lo anterior, cuando el empleador es el agresor, la victima

lo maximo que puede hacer es plantear una accion extintiva ex.
articulo 50 E.T. y, en consecuencia, sélo podra ser resarcida por los
dafios causados econdmicamente, pero poco mas, porque en el
mejor de los casos su contrato de trabajo se extinguira y se tendra
que ir de la empresa. Es decir, indemnizacion econoémica, si, pero
también pérdida del empleo.

6°) En ese sentido, al final la rehabilitacion de la victima de acoso

nunca es total cuando el que acosa es el empleador, pues no existen
instrumentos juridicos que permitan acabar con esa violencia en la
empresa al tiempo que el trabajador mantiene el empleo.

7%) Solo en los casos en los que el tratamiento médico y psicoldgico

que en este estadio se debe garantizar a la victima, junto con la
adopcion por parte de la empresa de medidas de apoyo emocional,
instrumental, informativo y organizativo, permitiesen a la victima
recuperar la satisfaccion en el trabajo, se produciria un resarcimiento
efectivo de la misma. Pero eso, salvo en los casos es los que es el
acosador no es el empleador y, por tanto, es despedido o trasladado
de la empresa, dificilmente se consigue. A veces, ni en esos casos.

82) Por todo ello, lo que debe hacer el protocolo es fijar y garantizar a
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la victima del acoso un instrumento agil, flexible y eficaz que per-
mita detectar el acoso en sus primeros estadios. A partir de ahi, y
constatado el acoso en cuanto tal, debe permitir erradicarlo rapi-
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damente, con el fin de que la rehabilitacion y la reinsercion de la
victima puedan ser eficaces. Se trata de conseguir que no se demore
tanto que la solucién, para evitar que en cuanto se adopte, por
tardia, ya no permita otra cosa que la extincion del vinculo de la
victima con la empresa. Cuando es asi, y eso solo ocurre en el mejor
de los casos, cuando el acoso se puede demostrar, la prevencién
ha fallado. Y, en consecuencia, y segtin creo, el empresario ha in-
cumplido con la obligacién que al respecto le impone el articulo 14
LPRL.
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