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ABSTRACT

El articulo «El acoso laboral desde la perspectiva de la prevencién de riesgos
laborales», trata de reflexionar a propdsito de los distintos tipos de acoso que pueden
manifestarse en la empresa asi como de sus posibles medidas de rutela.

e pretende concretar, dentro de la indeterminacion que per se caracteriza al acoso,
Se pretend, tar, dentro de la indet 7 /

qué puede identificarse como tal. Diferenciando, a esos efectos, entre acoso moral, de
género y sexual.

Esclarecido lo anterior, se determina la posicion del trabajador victima de tales con-
ductas con el fin de mostrar, a grandes rasgos, que puede existir un camino preventi-
vo que evite el acoso en la empresa. Diseniar unos posibles instrumentos a esos efectos
es lo que pretende el articulo, ademds de intentar subrayar la dificil posicion juridi-
ca en la que, en muchas ocasiones, se encuentra la victima de este tipo de conductas,

que siempre son de dificil prueba.

Palabras clave: protocolo, acoso sexual, acoso moral, acoso por razon de género, mobbing.

«El acoso laboral desde la perspectiva de la prevencién de riesgos laborales»
izencko artikuluak enpresetan gerta daitezkeen jazarpen moten gainean gogoeta egin
nahi du, baita har daitezkeen babes-neurrien gainean ere.

Lan HARREMANAK/23 (2010-1T) (137-153)



138 GEMMA FABREGAT MONFORT

Jazarpenak berezkoa duen zehaztugabetasunaren barruan, jazarpentzat zer har
daitekeen zehaztu nahi dugu. Horretarako, jazarpen morala, genero-jazarpena eta
sexu-jazarpena bereiziko ditugu.

Aurrekoa argitu ostean, halako jarrerak jasaten dituzten langileen egoera zehaztu
nahi dugu, enpresan jazarpenak ckidingo dituzten prebentzio-moduak izan daitez-
keela erakusteko, azaletik bada ere. Horretarako erabil daitezkeen tresnak diseina-
tzea da, hain zuzen ere, artikuluaren helburua, baita jazarpenak frogatzeko zailta-
sunaren ondorioz biktimek sarri jasaten duten egoera nekeza nabarmentzea ere.

Gako-hitzak: Protokoloa, sexu-jazarpena, jazarpen morala, genero-jazarpena,
mobbinga.

The article «Harassment in the workplace from the standpoint of the preven-
tion of risks at work» astemprs ro reflect on the different types of harassment that can
take place in the workplace and also the possible means for protecting against them.

It aims at establishing what can be identified as such within the indeterminacy per
se of what characterizes harassment —drawing a distinction for such purpose be-
tween moral, gender and sexual harassment.

Once light has been shed on the above, the position of the worker as a victim of such
conduct is then determined so as to show in general terms that preventive channels
can exist that may prevent harassment in the workplace. Designing certain possi-
ble tools for such purpose is what the article attempts to do, in addition to trying ro
highlight the difficult position in which the victim of this type of conduct finds them-

selves on many occasions —such conduct always being difficult to prove.

Key words: protocol, sexual harassment; moral harassment, harassment on grounds of
sex; mobbing.
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0. Introduccién

El presente trabajo solo tiene como objetivo reflexionar brevemente a pro-
pésito del acoso laboral, en sus distintas manifestaciones, desde la obligatorie-
dad empresarial de evitarlo segtin normativa vigente.

Con todo, hablar de acoso no es ficil. O no lo ha sido ante la complejidad
de su delimitacién, 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 versién general
pero no particular.

Me explico.

Durante mucho tiempo, posibles situaciones de acoso quedaban impunes,
porque no se era consciente de lo que acontecia, de que las conductas intimi-
datorias y de violencia psicoldgica no debian de ser tolerables ni toleradas en el
dmbito laboral.

Seguramente estas conductas concurrian con menor intensidad cuantitativa
y cualitativa que a dia de hoy, pero eran situaciones igualmente existentes. Tam-
bién es verdad que la realidad de la relacién laboral era distinta. El mercado la-
boral de hace unos afios se caracterizaba por relaciones mds estables que las ac-
tuales, y era mds complicado que al empresario le interesase forzar, mediante el
acoso, la renuncia o extincién de un trabajador. Siendo este motivo el que ex-
plica, hoy, gran parte de las situaciones de acoso —aunque no todas, porque en
otras ocasiones el acoso se produce entre compaferos—.

En cualquier caso, durante muchos afos, més alld de exigir el respeto al de-
recho constitucional de la dignidad, la victima del acoso no tenia apenas protec-
cién juridica. Lo que ademds se intensificaba al no existir tampoco definicién
ni identificacién de esas conductas intimidatorias como acoso no permisible ni
permitido.

Eso acontecia en un primer momento y en parte era 16gico que fuera asi. Si
nos situamos en 1980, en el momento en que se produce la primera redaccién
del ET, Espana se encontraba inmersa en la reconversién industrial. Y al legisla-
dor, en ese momento histérico, le interesa mas referirse —en la norma laboral—
a derechos estrictamente laborales que a otros mds generales, como la dignidad
del trabajador y el resto de los derechos fundamentales.
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No obstante ello, aunque brevemente, si se menciona la dignidad en el
art. 4.2. ET, en la enumeracién de los derechos bésicos del trabajador; en el art. 18
y 20 ET, cuando hace referencia al poder de control y sancién del empresario;
en el art. 50 ET, cuando establece la posibilidad de extinguir el vinculo contrac-
tual siempre que exista un incumplimiento grave del empresario, tanto ex. 50.1.a.-
incumplimiento por modificacién sustancial que afecte a la dignidad profesional
del trabajador, como ex. 50.1.c.- incumplimiento grave de cualquier otra obli-
gacién del empresario; y en los arts. 175-180 LPL, donde se regula un procedi-
miento 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 tribuna-
les, en el sentido de identificar las caracteristicas de defensa de este derecho. En
un primer momento, los tribunales aplicaban la teoria contractualista, segin la
cual, la mera existencia del contrato de trabajo permite al empleador ejercer am-
pliamente su poder de direccién. Los derechos fundamentales del trabajador
quedan margen de la empresa, y la relacién contractual se caracteriza bésicamen-
te por el sometimiento de éste a las 6rdenes empresariales’.

Pero la doctrina jurisprudencial va evolucionando. Y se pasa de la teorifa con-
tractualista a la teorfa de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

Segin esta Ultima, es decir, en atencién a la teoria de la eficacia horizon-
tal de los derechos fundamentales, el trabajador no se deja sus derechos en la
puerta de la empresa cuando va a trabajar. Sino que los derechos fundamentales
del trabajador estdn presentes en la relacién laboral y, en ese sentido, para que
se pueda afectar un derecho fundamental sin ser vulnerado, es necesario que la
decisién empresarial que en ese sentido se adopte supere el triple juicio de pro-
porcionalidad. Es decir, que sea necesaria, idénea y proporcional, pues solo asi
serd legal.

El triple juicio de proporcionalidad (necesidad-idoneidad-proporcionalidad)
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 teorfa judicial al respecto de los de-
rechos fundamentales, ahora mds garantista de éstos; también evoluciona en otra

! Como ejemplo de la teorfa contractualista téngase en cuenta la STC 170/1987, de 30 de oc-
tubre de 1987, referida a un camarero al que se le obliga a afeitarse la barba por motivos de imagen
de empresa, en clara representacién de una prevalencia del poder directivo empresarial a los derechos
fundamentales de los trabajadores. Véase, asimismo, STC 120/1983, de 1 de diciembre.
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direccién: entendiendo que el acoso es algo reclamable también desde la preven-
cién de los riesgos laborales.

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

Concepto: los problemas de la definicién del acoso.
La posicién juridica de la victima.

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

Un posible protocolo para hacer frente al acoso.

RN

1. Concepto: los problemas de la definicién del acoso

El acoso moral, que es el acoso al que hasta ahora me he referido, es algo de
dificil definicién. Y lo es porque al hacerlo, al definir qué es el mobbing o aco-
so 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 la norma
laboral— a este respecto?. Con todo, es comuin entender que el mobbing o acoso
moral es identificable con aquella situacién de violencia extrema en el trabajo.

Desde que en 1973 Konrad Lorenz diera una definicién de mobbing, mu-
cho se ha dicho y escrito al respecto. Este etélogo dio esa definicion referida a
los animales. Siendo, mds adelante Leyman (1996) el que traduce esa conduc-
ta entre humanos, al definirla como «Situacion en la que una persona ejerce una
violencia psicoldgica extrema, 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 esa persona o personas
acaben abandonando el lugar de trabajo».

La definicién es cominmente conocida. Y utilizada, por lo menos, por los
tribunales en un primer momento. Lo que ocurre es que en la prictica puede
devenir 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 asi-
duidad. O con esa precision cronoldgica y que no por eso no sean constitutivas
de acoso.

2 Si bien se encuentra pendiente la entrada en vigor de la tipificacién del acoso en el Cédigo
Penal, prevista para finales de este afio 2010.
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Es por eso que muchos se refieren a esta situacién de violencia en el traba-
jo desde otros conceptos tales como conducta laboral tendenciosa (Carbonell
et alt., 2008).

Sea como fuere, lo que si es evidente es que los tribunales han sido muy cau-
tos a la hora de apreciar la concurrencia de mobbing o acoso en la relacién la-
boral. Y si bien, en la actualidad, no siempre se cifien a este criterio de una ma-
nifestacién 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 con-
cretos®. De hecho, para entender que una conducta es constitutiva de acoso, se
ha exigido la concurrencia conjunta en el supuesto de hecho de elementos obje-

tivos y subjetivos de acoso®.

Por lo que se refiere a estos tltimos, a los elementos subjetivos, el mobbing o
acoso moral se condiciona a la alteracién psiquica en la victima. Es decir, que para
entender qué concurre mobbing, la conducta en cuestién debe generar en la victi-
ma afectaciones psicolégicas tales como insomnio, stress, burn out, depresién, etc.

Estos requisitos subjetivos deben asimismo concurrir junto con hechos ob-
jetivos. Hechos que, en base a la razonabilidad puedan entenderse constitutivos
e mobbing. De acoso.
d bbing. D

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 ficil demostrar la
concurrencia de ambos requisitos en el caso concreto’.

En ese sentido, en los casos en los que los requisitos objetivos se han mani-
festado débilmente, los tribunales se han centrado en la vida personal de las pre-
suntas victimas. Y, en caso de entender que en realidad los sintomas psicolégicos

3 Cft. con la STSJ de Catalufia de 7 de abril de 2004 que contiene una definicién de acoso re-
levante a estos efectos.

4 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 indem-
nizar 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 soli-
citado el hacerse cargo de sus hijos. En el mismo sentido, entre otras, STS] de Catalufa de 21 de no-
viembre de 2002, Rec. 4396/2002; STSJ 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;
STSJ de Aragén de 24 de marzo de 2004, Rec. 1192/2003.

> Cftr., por ejemplo, con los siguientes supuestos, STS] de Galicia, de 27 de enero del 2005,
Rec. 5354/2004 (concurren bromas de cardcter libidinoso pero no se considera constitutivo de acoso
sexual, para el que se exige mds. Falta de la prueba de la relacién entre la baja, el trastorno depresivo
y las actuaciones denunciadas; y similar en cuanto a la consideracién de falta de prueba para la con-
sideracién de acoso moral y sexual, véase, STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 14 de marzo

de 2005, Rec. 44/2005
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del trabajador estdn generados por lo que los tribunales consideran problemas

personales, S€ presume que no concurre acosoG.

Es decir, que en los casos en los que sdlo 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 companeros no es lo mas coman’.

2. La posicién juridica de la victima

Ante la situacién descrita, la posicién de la victima no siempre ha sido sen-
cilla. En principio, si la alteracion a la salud que presenta lo justifica, la victima
del acoso puede acudir al medico 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 proteccién por la via del art. 54.2.c.
y 54.2.g. ET, puesto que si bien en base a estos preceptos es claro que el empre-
sario puede despedir a quien someta a acoso a otro, aunando estos preceptos con
el art. 14 LPRL parece obligado a hacerlo.

6 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 separacién y que no logra acreditar que su
stress sea causado por el trabajo y no por su situacién personal.

7 La mayorfa de autores establecen tres requisitos esenciales para que podamos hablar de acoso
psiquico o mobbing. El primero es que se produzcan comportamientos de acoso, hostigamiento o mal-
trato 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 mds habituales de mo0bbing 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 in-
cidentales o puntuales sino que se produzcan con una cierta repetitividad. La mayorfa 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 repeticién haga que un trabajador espere esa violencia a la hora de acudir a tra-
bajar, 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 in-
vestigadores hemos descubierto que, a partir del sexto mes de exposicion al acoso, aparecen las secuelas
psiquicas puras y psicosomdticas clinicas graves: cuadros de estrés postraumdtico, trastornos de ansie-
dad, ataques de pénico, depresiones reactivas...Bajo esta definicién del mobbing, se comprende lo in-
genuo que resulta pretender que la tnica prueba para demostrar la existencia de acoso psiquico en el
trabajo sea la confesién del acosador de su intencionalidad perversa (Pifuel ez alr., 2010).

Para un interesante estudio a propésito del acoso puede verse, entre otros, en Molina (2003).

WVéase, asimismo, Romero (2005); Molina (2008); Urrutikoetxea (2009). Igualmente, véase,
AAVV. (2010).

Lan HARREMANAK/23 (2010-IT) (137-153)



144 GEMMA FABREGAT MONFORT

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 situacién
ha devenido psicolégicamente insostenible, y el mero contacto con el lugar fisi-
co en el que ha sufrido el acoso perjudica su recuperacion; o bien porque el aco-
sador es el empleador, y entonces no hay posibilidad de despedirlo.

En esos supuestos, el trabajador-victima puede irse de la empresa. Normal-
mente, a estos efectos, instara una accién resolutoria del art. 50.1.a. Pero claro,
ello exige que exista un cambio en las condiciones de trabajo y que estas afecten
negativamente al trabajador, lo que no siempre es ficil 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 contrac-
tual por incumplimiento empresarial, en ocasiones la dificil prueba de ambos im-
pide acceder a esta accién extintiva.

No obstante, lo anterior no significa que la victima de acoso no pueda extin-
guir su contrato optando a la mdxima indemnizacién. Puede hacerlo, pero por

otro precepto del ET.

En efecto, el art. 50.1.c. ET, permite la extincién del vinculo contractual
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 contrac-
tual aun no concurriendo los requisitos objetivos y subjetivos exigibles para ex-
tinguir ex. 50.1.a. ET.

Es importante tener en cuenta que, con cardcter general, la mera existen-
cia de acoso en la empresa, desde el momento en que genera un dano psicol6-
gico supone que un riesgo psicosocial ha mutado en dolencia, en alteracién psi-
coldgica. Y en consecuencia, que la prevencién de riesgos laborales no ha sido lo
efectiva que debiera. Evidentemente, si el empresario —en los casos en los que
el no es el presunto acosador—, consigue demostrar que el acoso no impide que
se hayan cumplido con todas las obligaciones preventivas, su conducta no podrd
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 preven-
cién laboral no ha sido como debiera. Y, en consecuencia, que el empresario ha
incumplido con la obligacién que le impone la LPRL. Siendo entonces, clara-
mente posible, que el trabajador pueda extinguir el vinculo ex. 50.1.c. ET man-
teniendo el derecho a percibir la mdxima indemnizacién. Incluso anadiendo a
dicha indemnizacién la que pudiera derivar de la responsabilidad civil de res-
ponder por los dafios y perjuicios causados por parte del empresario, adicionales
a la propia extincién.
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3. La visién preventiva como nueva tutela ante Cl aCoso

La conclusién que acaba de anunciarse, pone de relieve dos cosas:

1) Que cuando el acoso ya es evidente, cuando ya se encuentra en sus esta-
dios avanzados, normalmente la tnica solucién que compensa a la victi-
ma 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 prevencién de los
riesgos laborales tiene algo, mucho mds que poco, que decir.

Estando asi las cosas y siendo evidente que el acoso debe ser un riesgo psico-
social a considerar en la evaluacién de riesgos laborales y que, en consecuencia,
la victima del acoso no solo debe obtener proteccién juridica al ver afectada su
dignidad sino también al producirse un incumplimiento empresarial en materia
preventiva; con la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de mar-
z0, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, (en adelante, LOI), la tutela
frente al acoso recibe un refuerzo considerable: el de la imposicién de la elabora-
cién de un protocolo de actuacién frente al mismo (art. 48).

Cierto es que, en realidad, la LOI lo condiciona tinicamente al acoso sexual
y al acoso por razén 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 estd compelido a prevenir los tres ti-
pos de acoso: el primero, en cumplimiento de la obligacién genérica de pre-
venir ex. art. 14 LPRL; y, los otros dos, en cumplimiento igualmente de cuan-
to exige el art. 14 LPRL y también de los art. 48 LOI y, para la Administracién
General del Estado, art. 62 y Disposicién Final Sexta de la LOL

4. Tipos de acoso. Delimitacién de figuras afines

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

Como ya se ha mencionado, son tres los tipos de acoso que hay que consi-
derar:

1.0) El acoso moral o la conducta laboral tendenciosa, es decir, la violencia
de cardcter psiquico que se dirige a un trabajador para hacerle el «va-
cio». Conducta a la que me he venido refiriendo hasta ahora en este ar-
ticulo.
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2.°) El acoso por razén de género, que es el acoso moral pero que sufren las
mujeres sélo por el hecho de serlo o por circunstancias inherentes a su
género®.

3.°) El acoso sexual, que es la situacién de violencia —fisica o psiquica—
con fines libinidosos.

A todos ellos puede aplicarse cuanto ahora sefialaré. Pero antes me importa
diferenciarlos de figuras afines tales como: el ejercicio arbitrario del poder de di-
reccién; el burn oug; las alteraciones psiquicas: depresién o esquizofrenia; y es-
trés laboral.

En efecto, el acoso, en cualquiera de sus manifestaciones no puede confun-
dirse con:

— El ejercicio arbitrario del poder de direccién: el ejercicio no discrecional
sino arbitrario del poder empresarial supone un incumplimiento empre-
sarial denunciable por el trabajador, pero en ningin 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 aco-
so debe generar una violencia psiquica traducible en una dolencia para
con el trabajador. En el resto de los casos, el ejercicio arbitrario del po-
der de direccién supondrd una irregularidad, que no tiene porque 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 re-
currente con el fin de aislar, ridiculizar o generar una situacién de vacio
respecto una persona’.

— Burn-out: el burn-out o el sintoma del trabajador quemado se manifies-
ta 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 lue-
go 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!’.

8 Pifiuel, I. considera el acoso que se produce a consecuencia de la maternidad de la mujer Mo-
bbing maternal (wwuw.acosomoral.orglindexpisiuel.htm). No obstante, a efectos de proteccién, entiendo
que es mejor reconducir esta realidad a la del concepto legal que realmente le corresponde, la del aco-
so por razén de género, que la propia LOI define en el art. 7.2. en los siguientes términos «Constituye
acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el pro-
pUsito o el efecro de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo».

9 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.

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

LAN HARREMANAK/23 (2010-II) (137-153)



EL ACOSO LABORAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES. BREVES APUNTES 147

— El estrés laboral: el estrés laboral es una dolencia, una patologia que sufre
el trabajador 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 tra-
bajador viene motivada por un elemento de violencia externo a él, que
conscientemente tiene por finalidad desestabilizar emocionalmente al
trabajador, haciéndole el vacio en la empresa. El estrés laboral se genera
igualmente por el trabajo, pero no es consecuencia de la actuacién exter-
na de otro que lo genera a conciencia para desestabilizar psicolégicamen-
te 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 instrumento
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.

Lo importante es que se reaccione en la empresa frente al acoso desde una
triple perspectiva: desde la prevencién primaria; prevencién secundaria; y pre-
vencion terciaria.

De hecho, esta obligacién se deduce como se ha venido diciendo del art. 14
LPRL, para el acoso en general; y de cuanto impone el art. 28 LOI para los su-
puestos 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 claros no veo incon-
veniente en aceptar que el mismo protocolo sea utilizable para todos los supues-
tos de acoso, con las correspondientes peculiaridades para cada manifestacién de
acoso y siempre garantizado la eficacia de su aplicacién tanto para el acoso mo-
ral, como para el acoso por razén de género y para el acoso sexual.

Por lo demds, 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 tam-

1" Cfr. con la STS 16/12/2003 en la que se deja claro que no hay que confundir el stress labo-
ral con el acoso, éste exige algo mds. 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 stress
igualmente debe ser protegido por el empresario desde la perspectiva de la prevencién de riesgos labo-
rales (por todas, STS] de Cataluna de 2 de noviembre de 2005, Rec. 1189/2005); y da ademds dere-
cho a extinguir el contrato ex. art. 50 ET (STSJ Canarias, de 31 de mayo de 2001, Rec. 1008/2000,
Madrid, 10 de octubre de 2005, Rec. 4136/2005)
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bién cuando es sélo aplicable a estos supuestos de acoso y no al acoso moral, su
elaboracién deberd negociarse con los representantes de los trabajadores. Lo im-
pone expresamente el art. 48 LOL

Cierto que habla de negociacién y no de acuerdo. De hecho, es 16gico que
haga esto si tenemos en cuenta que es también la formula de la negociacién la
g q g
que se exige para implantar planes de igualdad en la empresa y los protocolos
pueden ser parte de estos. Digo que pueden ser, que no necesariamente lo se-
ran. De hecho, algunas empresas no estdn obligadas a implantar planes de igual-
dad'?, sin embargo todas lo estdn a implantar protocolos frente al acoso!?. De

12 Lo estdn aquellas que tengan mds 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 res-
pecto le obligue el convenio colectivo sectorial. Para un mayor estudio, véase, entre otros, Fabregat
(2007), Valdés (2010).

13 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 me-
nor parte de las veces, tnicamente 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 sf resulta curioso es que no
siempre los negociadores han aprovechado el propio procedimiento que articulan para incluir igual-
mente 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 regulacién, pueden citarse, el Plan de Igualdad Massimo Dutti Logfs-
tica, S.A., el Plan de Igualdad Bershka Logistica, S.A., ¢l 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 Inter-
net S.L., el Plan de Igualdad de la Fundacién Pablica Andaluza para la Atencién a las Dogodependen-
cias 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 apreciacién 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 demds, ejemplos de protocolos sélo 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 Espafa, S.A. 2009-2012, en ¢l Plan Mar-
co 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 Informdticos. Este tltimo, aunque en el
titulo del protocolo sélo menciona al acoso sexual, luego reconoce el acoso por razén de sexo, arbi-
trando medidas para ambos tipos de acoso. Y lo mismo cabe decir respecto el Plan de Igualdad Gru-
po 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 si-
gue que, de implantarse un protocolo para toda manifestacién de acoso, el empresario cumpliria con
dos obligaciones en un sélo acto. Pues estarifa llevando a cabo cuanto le exige el art. 48 LOI y con el
deber de prevencién que deriva del art. 14 LPRL

Como digo, los convenios analizados no suelen hacerlo. Valgan estas lineas como una recomen-
dacién a considerar en ese sentido, pues un protocolo que incluyese todas las manifestaciones de aco-
so, se convertirfa en un buen instrumento de defensa de la victima, pues sabria como actuar desde el
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donde sigue que, normalmente, cuando exista el plan de igualdad, el protoco-
lo formard parte de él o se anexard al mismo'4, pero cuando no exista éste igual-
mente se deberd cuanto menos «negociar» estas medidas de actuacién frente al
acoso ex. art. 48 LOIP.

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 pue-
de pasar por aceptar, en supuestos de inexistencia de representantes de los tra-
bajadores, que igual que puede ocurrir con el plan de igualdad, el empresario
adopte unilateralmente las medidas que constituirdn el procedimiento de acoso
(Fabregat, 2007, p. 18)'°. Con la condicién, evidentemente, de que sea un ver-
dadero protocolo de acoso y no una serie de medidas sin fundamento.

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

De hecho, la prevencién primaria, tiene por finalidad concienciar a la plan-
tilla que las situaciones de acoso no resultan tolerables en la empresa, y de actuar
sobre la organizacién en el trabajo como factor objetivo de riesgo. Ademds de
eso, se gestionard un procedimiento de solucién de conflictos, que se activard en
la prevencién secundaria por parte de la victima.

La prevencién secundaria, pretende establecer el mecanismo para afrontar
el acoso desde las primeras manifestaciones y desde el primer momento. Se tra-

principio, que mecanismo activar para defenderse; y eso se lograria gracias al protocolo al tiempo que
el empresario se garantizarfa, con su negociacion, el buen cumplimiento de dos de sus obligaciones:
la que deriva del art. 48 LOLS y la del art. 14 LPRL

Por lo demds, 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 sf firman el Plan, por lo
que cabe entender que no tiene la eficacia que le corresponderfa 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.

14 Al respecto de la negociacién colectiva y los protocolos de acoso, véase, entre otros Alfonso
Mellado, C.L., Negociacion Colectiva y acoso en el trabajo. En prensa.

15 Un mayor estudio al respecto de la relacién entre la LOI y la negociacién colectiva puede
verse, entre otros, en AAVV. (Escudero, R.: Coord.) (2010); Cabeza (2007), Lousada (2008), Pérez, M.
y Roales, E. (2007).

16 En sentido contrario, entendiendo que es necesario siempre el consenso entre los negociado-
res para adoptar el Plan se manifiesta Valdés (2010).

17" Para un completo estudio al respecto de los protocolos sobre acoso ver Carbonell, E., Gime-

no, M.A. y Mejias, A. (2009).
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ta de hacer efectivo, poner en prictica, el procedimiento de gestién y resolucién
del conflicto en la primera fase negociado.

La prevencién terciaria, tiene por fin la rehabilitacién y recuperacién: apoyo
a las victimas para minimizar sus efectos, asistiéndoles y asesordndoles de con-
tinuo. El objetivo es la rehabilitacién y reinsercién temprana del trabajador ya
afectado.

Vedmoslo con un poco mis de detalle.

1) La prevencién primaria: tiene que tener por finalidad concienciar y pla-
nificar la prevencién del acoso. Por eso es importante elaborar un Cédigo de
conducta, actuar sobre la organizacién de las condiciones de trabajo y, ademds,
disefiar también un procedimiento de gestién de los conflictos desde la preven-
cién de riesgos psicosociales

Cédigo de conducta: El cédigo de conducta debe tener por finalidad redefi-
nir las relaciones personales en la empresa. Concienciar a la plantilla de las con-
ductas que no van a ser permitidas por la direccion de la empresa y las que no
deben de permitirse entre compaferos.

Procedimiento de gestién de los conflictos: prevencién de riesgos psicosocia-
les: Este procedimiento debe disenarse en la empresa de forma previa a la concu-
rrencia del acoso. Con el mismo se debe permitir que, desde la mdxima garantia
a la dignidad, intimidad, derecho al honor y a la propia imagen, cualquier tra-
bajador que sufra acoso pueda denunciar o quejar el comportamiento que esta
sufriendo dentro de la empresa. Este procedimiento, que en su conformacién
interna, puede ser diverso en funcién de las concretas realidades de cada empre-
sa si que creo que debe dejar claro quien o que érgano va a ser el responsable de
recibir y tramitar la denuncia o queja, Organo ante el que tramitar la queja asi
como el competente para resolver.

Todo desde el maximo respeto a la garantia de indemnidad y, 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 erradicacién del acoso.

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

2) La prevencidn secundaria: Debe tener por finalidad afrontar el acoso, esta-
blecer un mecanismo que suponga una reaccién o un hacer frente a la situacién.
Se trata de una ejecucién de medidas de tutela dentro de la empresa.

En ese sentido, todos los elementos que contribuyan a detectar la concu-
rrencia de las circunstancias objetivas que suelen acompanar al acoso (tales como
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una movilidad funcional inferior, cambios locacionales dentro del centro a peor,
Traslado/desplazamiento; Modificacién sustancial perjudicial: Porque si unos
trabajadores y no otros; comportamiento del empresario tras una excedencia;
motivos ocultos de despido disciplinario reconocido improcedente por la em-
presa, etc.) y relacionarlas con la patologia de la victima serd positiva.

Si ademds, esta ejecucién de medidas de tutela dentro de la empresa, permi-
te el contacto de la victima con el representante de prevencion (en caso de que
no se haya creado un responsable del acoso ad hoc en el estadio de la preven-
cién primaria) y/o con los representantes de los trabajadores dentro de un estric-
to respeto a la intimidad de la victima serd positivo. Si ademds se le facilita un
facultativo para ayuda y apoyo psicoldgico necesario en tanto en cuanto dura el
proceso, todavia mejor.

En realidad, en la prevencién secundaria se trata de reaccionar ante el aco-
so 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 aprecien la concurrencia de elementos
objetivos y subjetivos de acoso debe facilitdrsele a la victima que active el proce-
dimiento interno, dando cuenta, si quiere, y desde el méximo respeto a la digni-
dad e intimidad propia y del presunto acosador, a los representantes de los tra-
bajadores y delegados de prevencién de cuanto acontece.

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

3) La prevencién terciaria pretende la rehabilitacion y recuperacion de
quien ha sufrido una situacidn de acoso. Se trata de ofrecer apoyo a las victimas
para minimizar sus efectos, asistiéndoles y asesordndoles de continuo. El objeti-
vo es la rehabilitacién y reinsercién temprana del trabajador ya afectado.

Lo que ocurre es que no siempre es posible adoptar medidas que garanticen
la erradicacién de la violencia psicoldgica y el alejamiento entre la victima y el
agresor.

Cuando el agresor es un compafiero de trabajo si superando lo que a prio-
ri parece insuperable se consigue demostrar que concurre el acoso, entonces, la
prevencidn terciaria es relativamente mds fécil. Bien porque el empresario despi-
de disciplinariamente al agresor ex. art. 54.2.c y 54.2.g ET'8, bien en casos de

18 Cfr. con la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2006, Rec. 649/20006, referida al despido de
un trabajador por acosar sexualmente a una compafera. Despido procedente por parte de la empre-
sa. Justificacién objetiva y razonable de la medida adoptada. Conducta con tendencia libinidosa. In-
sinuaciones, tocamientos ocasionales y comentarios verbales de tal naturaleza: conducta grave y reite-
rada generadora de un entorno laboral hostil e incémodo objetivamente considerado.
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«violencia de baja intensidad» porque lo traslada de centro o de localidad, de ser
posible ello en atencién a las caracteristicas de la empresa. Y, en caso de que el
empleador no lo haga, en caso que no adopte ninguna medida dificilmente po-
drd 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 mdximo que puede hacer es plantear una
accién extintiva ex. art. 50 ET Lo que ocurre es que, incluso cuando consi-
ga demostrar ante el juez que tiene motivos para extinguir el contrato de ma-
nera indemnizada (incluso cuando se adiciona una cantidad en virtud de una
indemnizacién por los danos y perjuicios causados, incluidos los morales) es
cierto que la victima es resarcida econémicamente por los danos causados,
pero poco mds, porque al final su contrato de trabajo se extingue y se tiene
que ir de la empresa. Es decir, indemnizacién econémica, si; pero perdida de
empleo, también.

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

Con todo ello pone de relieve una realidad: en el acoso el resarcimiento, la
rehabilitacién nunca es total cuando el que acosa es el empleador, pues no exis-
ten instrumentos juridicos que permitan acabar con esa violencia en la empre-
sa al tiempo que el trabajador mantiene el empleo. Podrian ser asi si realmen-
te el tratamiento médico y psicoldgico que en este estadio se debe garantizar a
la victima, junto con la adopcién por parte de la empresa de medidas de apoyo
emocional, instrumental, informativo y organizativo permitiese a la victima re-
cuperar la satisfaccién 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 ve-
ces, Ni en esos casos.

Por eso, lo que debe hacer el protocolo es fijar y garantizar a la victima del
acoso un instrumento 4gil, flexible y eficaz que permita detectar el acoso en sus
primeros estadios. A partir de ahi, y constatado el acoso en cuanto tal, debe per-
mitir erradicarlo rdpidamente. Con el fin de que la rehabilitacién y la reinser-
cién 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 extincién 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 segiin creo
el empresario ha incumplido con la obligacién que al respecto le impone el

art. 14 LPRL
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