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La préxima vez que decida linchar a alguien,
mirele a la cara.

Cometieron dos errores (1968)’

1. El pasado (el pionero derecho de precedentes judiciales)
ensombrece hasta avasallar el presente

Las (barbaras y nocivas) conductas subyacentes son tan viejas como la vida en socie-
dad (ej.: inspird la concepcion filosofico-politica de que «el hombre es un lobo para el hom-
bre» —-Hobbes- o la célebre «ley de Lynch», contada en todas sus formas por la poderosa
industria del cine norteamericana). Pero no fue hasta los albores de este siglo (2001-2002),
cuando se difundiera el nuevo «nombre de la cosa» en forma de anglicismo, claro, que las
demandas por acoso laboral, conocido como mobbing, crecieron de forma masiva, multi-
plicandose las sentencias dictadas en todos los érdenes jurisdiccionales, sin excepcion, si
bien especialmente en el social, que resolvian sobre aquellas. Una produccién de decisio-
nes judiciales que crecié exponencialmente al corresponder a un Unico supuesto un rosario
de procedimientos judiciales, porque una Unica pretension (tutela efectiva) requiere, para el
sistema, multiples acciones, convirtiendo la tutela a menudo en un calvario, dado el pere-
grinar, entre 6rdenes, niveles y procesos judiciales.

Y ello pese a que dos décadas después el acoso moral laboral como tipo genérico pero
auténomo de conducta antijuridica sigue en espera de definicion legal especifica, fuera del

" Pelicula del (salvaje) oeste, producida por The Malpaso Company, productora de su protagonista, Clint
Eastwood.
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orden penal (art. 173.1 Codigo Penal -CP-), como constata la doctrina judicial (e].: Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de Castilla-La Mancha 989/2019, de 27 de junio),
a diferencia de lo que sucede con sus modalidades «discriminatorias» (acoso sexual, acoso
por razén de sexo 0 acoso por razon de cualquier otra causa de discriminacién ex art. 14
Constitucion espafiola —CE-; art. 7 Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres -LOIEMH-). Esta persistente laguna definitoria legal (no asi en el plano convencional
colectivo) ni habria impedido que crecieran de modo tan espectacular las demandas por
mobbing (desvelando que el problema es real, por su amplio alcance cuantitativo), ni que
se intensificaran de modo notable, muy por encima de los tipos especificos que si cuentan
con regulacion expresa (la grafica 1 asi lo deja evidenciado).

Grafica 1. Porcentaje de demandas por modalidad de acoso en los Gltimos 5 afios
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Fuente: Observatorio vasco sobre acoso Y discriminacion. Estudio de la doctrina judicial
en materia de acoso en el trabajo. Tirant lo Blanch, 2019. En prensa.

Tal intensidad de practica forense, sobre todo en el orden social, aunque no solo (se ha
de destacar también el penal, asi como el contencioso-administrativo, si bien en este mo-
nografico solo analizamos el estado de situacién de la tutela judicial frente al acoso dentro
del orden social de la jurisdiccién, ademas del orden constitucional, por supuesto), deter-
mino6 un inmenso numero de estudios doctrinales, tanto en planos no juridicos como juridi-
cos. Por lo que, en teoria, el conocimiento juridico sobre la institucion, a todos los niveles,
debiera de ser muy profundo, o cuanto menos significativo. Y, sin embargo, como se ar-
gumenta con total solvencia en el estudio de referencia, de donde se han obtenido todas
las gréaficas, la realidad es-muy diferente y la formacion —de todos los operadores juridicos—
brillaria por su ausencia.
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En realidad, no solo se detecta un profundo estancamiento de la doctrina judicial en re-
lacion con este importante fendmeno patolégico del mundo del trabajo —también fuera de
él-, sino que incluso cabe constatar una profunda -y muy preocupante— involucién en torno
a la efectividad de la tutela judicial respecto del acoso en el trabajo. Con el tiempo, la tasa
de éxito judicial de estas demandas lejos de ir en aumento (por la conjuncién del conoci-
miento de la figura por las defensas, que rechazarian presentar como acoso conductas que,
aun siendo no aceptables desde el punto de vista de la prevencién de riesgos profesiona-
les, no son acoso, y de la experiencia mas aquilatada judicial), han ido en franco retroceso.
De modo que, a dia de hoy, que es lo que nos interesa, tan solo 2 de cada 10 demandas
presentadas seran tocadas con la varita magica de la diosa fortuna y tendran éxito (esto es,
seran estimadas —éxito procesal-, otra cosa es la garantia de efectividad real de la tutela
ofrecida —éxito real-). La gréafica 2 nos da las cifras de este fracaso institucional.

Grafica 2. Ratio de éxito de la demanda frente al acoso laboral (6rdenes social y contencioso)
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Fuente: Observatorio vasco sobre acoso y discriminacion. Op. cit.

Sin entrar en las razones de este fracaso institucional —en el estudio de referencia, al
que remitimos por su interés y absoluta originalidad, se hace un detenido analisis al res-
pecto—, una constatacién merece especialmente la pena en el marco de este monografico
de didlogos con la doctrina judicial y jurisprudencial sobre el estado del «arte» de la tutela
judicial social frente al acoso en el trabajo, incluyendo las novedades, que también las hay,
como se vera. En efecto, contemplando los precedentes pioneros (ej.: STSJ del Pais Vasco
2943/2003, de 23 de diciembre) con los precedentes mas recientes (STSJ del Pais Vasco
949/2019, de 14 de mayo), pareciera como si no hubiese pasado el tiempo, como si la con-
cepcion judicial sobre el mobbing se hubiese congelado, atrapada en una suerte de ley de

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 437-438 (agosto-septiembre 2019), pp. 143-165 | 145

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ014295.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ014295.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8eb8baaa2737e245/20190726
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8eb8baaa2737e245/20190726

C. Molina Navarrete E

la inercia del pasado. Las ultimas sentencias solo repiten de manera traslaticia y acritica,
letra a letra, lo que decian hace casi dos décadas.

2. La laguna definitoria nacional legal se rellena con una
«concepcion psicopatolégica» (clinica) del acoso que
favorece una «tutela judicial defensiva» frente al exceso
de demandas

En absoluto debe tenerse por desconocimiento o desidia judicial tal abrumador vasallaje
del presente respecto del pasado, sino que implica una opcién deliberadamente restrictiva.
Por dos razones. Una confesada, relativa a la gravedad de este tipo de conducta, que tiene
«incluso trascendencia penal» (ej.: STSJ de Galicia de 7 de mayo de 2019, rec. 760/2019,
que remite a la pionera STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de septiembre de 2003,
rec. 3367/2003). Otra no confesada, y consiste en el desarrollo de una «justicia defensiva»
(@ modo de «medicina defensiva») a fin de (intentar) frenar el referido crecimiento de de-
mandas por acoso, siendo evidente el exceso de invocacion, demasiadas veces como una
suerte de clausula de estilo (ej.: Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS-n.° 3 de Burgos
183/2019, de 23 de mayo, donde emerge la denuncia de acoso en la demanda, pero luego
se olvida en juicio, centrandose en la legalidad ordinaria; STSJ del Pais Vasco 732/2019,
de 9 de abril, donde tras demandar por nulidad del despido ante lo que se considera una
situacion de acoso moral también después desaparecera del juicio; STSJ de Extremadura
521/2017, de 24 de julio, donde incluso se reprocha a la demandante la artificiosidad de la
denuncia de acoso, etc.).

Para construir este «dique judicial» de contencién del exceso de demandas por acoso,
la doctrina judicial social (y contenciosa) ha venido aprovechandose de la persistente «lagu-
na de definicién legislativa» (probablemente con fecha de caducidad, una vez se ratifique el
varias veces comentado en este numero Convenio 190 OIT), que le deja un amplisimo mar-
gen de configuracion interpretativa. Ante tal deficiencia legislativa nacional, y pese a cono-
cer bien la existencia de otras fuentes interpretativas validas y eficaces para integrarla (gj.:
SSTSJ de Asturias 1002/2019, de 14 de mayo, FJ 4.°, y de Castilla-La Mancha 989/2019,
de 27 de junio, entre decenas), en las que se opta por conceptos notablemente mas am-
plios (ej.: art. 26.2 de la Carta social europea (revisada), Resoluciéon del Parlamento Euro-
peo 2001/2339, de 20 de septiembre, sobre el acoso moral en el lugar de trabajo, Acuerdo
marco europeo sobre acoso y violencia en el trabajo de 26 de abril de 2007; el marco co-
munitario y nacional que definen los diversos acosos discriminatorios, etc.), la doctrina ju-
dicial ha preferido construir el suyo, restrictivo y sin referente legislativo alguno. A fin de
revestir esta opcién no solo de técnica (restrictiva) sino también de (defensiva) politica ju-
dicial del derecho, de cierta solvencia cientifico-técnica, el concepto-tipo judicial mobbing
se alimentara tanto de la literatura psicologica y sociologica (Leymann, Hirigoyen, Pifiuel y
Gonzalez de Rivera) cuanto de la clinica psicopatoldgica, campos en los que la intenciona-
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lidad de destruir la personalidad de las victimas y la constatacién clinica de graves dafos
psiquicos resultan determinantes.

Esta intima conexién entre la contribucién del campo extrajuridico y la «invencién» de
los elementos del tipo jurisprudencial de acoso moral en el trabajo es una constante de toda
la doctrina judicial en estas casi dos décadas [e].: la profusa cita de precedentes antiguos,
en las SSTSJ de Pais Vasco 949/2019, de 14 de mayo, FJ 4.°; Catalufa 1140/2018, de 19
de febrero; Canarias/Santa Cruz de Tenerife 667/2019, de 20 de junio y 707/2019, de 27 de
junio; Catalufia 2386/2019, de 14 de mayo; Andalucia/Granada 1163/2018, de 10 de mayo
(el Auto del Tribunal Supremo —-ATS- de 9 de mayo de 2019, rec. 3218/2018, inadmite el
recurso contra ella), entre centenares mas de los tres Ultimos afos].

De norte a sur, de oeste a este, todos los tribunales repiten y repiten, como si nada se
hubiese movido desde la primera vez que se enfrentaron al problema hace casi 20 afios, y
con analogas palabras, que sin la clara intencion de dafar y la constatacion del dafio —psi-
quico o moral- no hay acoso, tan solo una inmensa pléyade de conflictos y comportamien-
tos anémalos, incluso patolégicos (estrés) (ej.: SSTSJ de Catalufia 3182/2018, de 25 de
mayo o Galicia de 9 de julio de 2019, rec. 1473/2019). Si, por supuesto, todos ellos deben
tener su tratamiento juridico, incluso preventivo, también, pero nunca desde su contempla-
cion como «verdadero» y objetivado acoso moral en el trabajo (el temido mobbing), esto es,
desde la tutela de los derechos fundamentales a la dignidad y a la integridad ex articulos
10 y 15 de la CE, sin que la distincién entre ambos esté clara en la mayoria de la doctrina
judicial referida, que los invoca simultanea y confusamente.

A esos dos elementos (subjetivo —intencionalidad- y de resultado —dafio-), afiaden otro,
modal, relativo a la forma de ejercicio de la conducta pretendida como acoso moral: la re-
iteracién de la conducta. En efecto, a diferencia de lo que se asume para el acoso sexual,
con relacion al cual bastaria con una sola conducta (STSJ de Andalucia/Malaga 803/2019,
de 6 de mayo), para el acoso moral se exige un maltrato o vejacion continuada en el tiempo,
con cierta frecuencia y reiteracion. Por eso, entre otras miles, la STSJ de Canarias/Santa
Cruz de Tenerife 402/2019, de 24 de abril, descarta que «una situacion puntual [...] puede
desembocar en una incapacidad temporal 8 meses después», pero si lo acepta cuando la
decision intencional de degradar al trabajador se mantiene en el tiempo (gj.: STSJ de Ca-
narias/Santa Cruz de Tenerife 387/2019, de 22 de abril). Respecto de este elemento modal,
la mayor parte de la doctrina judicial si viene manteniendo un criterio flexible, sin que se
asuman algunos rigidos estandares derivados del andlisis clinico: ni una frecuencia mini-
ma (una vez por semana) ni un periodo minimo (al menos 6 meses). Por eso, sorprende
que haya algunas decisiones judiciales que sigan rechazando situaciones de acoso por el
corsé temporal (ej.: SSTSJ de Murcia 530/2019, de 15 de mayo, que desestima la accién
resolutoria pedida ex art. 50.1 a) Estatuto de los Trabajadores —ET- por la ausencia de ese
referente temporal; Galicia de 7 de mayo de 2019, rec. 760/2019, que revoca la sentencia
de instancia, que si habia entendido existente acoso moral, porque «no se producen con la
periodicidad de una por semana, tampoco superan los 6 meses»; etc.).
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3. El concepto cientifico-técnico de acoso moral como riesgo
psicosocial cambia, pero la doctrina judicial permanece
de espaldas

¢De donde sale tan obstinada y férrea conviccion judicial de estar ante el concepto
juridico-laboral verdadero de acoso moral (mobbing) si no tienen ni un solo referente le-
gislativo que asi permita aseverarlo? Explicitado en ocasiones, las menos, implicito en
todas, el origen de esta construccién estéd en una vieja -y superada— Nota Técnica Pre-
ventiva (NTP), la NTP 476/1998 del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Traba-
jo =INSHT-. Lo define:

Violencia psicoldgica extrema [en una o mas de los 45 comportamientos descritos
por el Leymann Inventory of Psychological Terrorization -LIPT-?], de forma siste-
matica [al menos una vez por semana], durante un tiempo prolongado [mas de 6
meses], sobre otra persona en el lugar de trabajo.

Sobre las especificaciones al respecto de esta NTP (acciones sistematicas, intenciona-
das, con cierta frecuencia, focalizacion o individualizacion sobre una persona), y las referen-
cias a algunas de esas conductas mas frecuentes del LIPT, la doctrina judicial construy6 su
concepto y lo ha mantenido inalterado (gj.: STSJ de Catalufia 3182/2018, de 25 de mayo).

Pese a tener un valor de pura recomendacion, sin fuerza juridica vinculante, salvo que
se recoja expresamente en una norma legal —o convencional (como ha sucedido al respec-
to)-, la recepcidn y el impulso judicial a tal concepcién psicopatolégica y clinica del acoso-
mobbing fue de tal calado que afos después (2011) se normativizaria colectivamente en el
protocolo de la Administracién General del Estado (AGE). Por tanto, no es la norma de auto-
rregulacién colectiva quien influye en la posterior doctrina judicial, sino viceversa; aquella ha
recibido en su cuerpo regulador y en su practica aplicativa la restrictiva doctrina judicial. Por
eso, la mas reciente doctrina tiende a remitirse a aquel concepto, dandole mayor apariencia
de solvencia normativa (ej.: SSTSJ de Castilla-Ledn/Burgos 502/2019, de 17 de julio, que
niega la extincion ex art. 50 ET porque no se prueba, ni indiciariamente, el acoso, entendi-
do como forma intencional de violencia intensa sin justificacion alguna organizativa y lesiva
de la integridad; Canarias/Santa Cruz de Tenerife 581/2019, de 28 de mayo, que si admite
la extincion del contrato ex art. 50 ET), maxime al ser la referencia constitucional (Senten-
cias del Tribunal Constitucional -SSTC- 81/2018, de 16 de julio y 56/2019, de 6 de mayo).

Esta notoria influencia de la doctrina judicial, a partir de la NTP 476/1998, en el marco
de autorregulaciéon convencional, orientacion comun, a su vez, de la practica totalidad de

2 Vid. la adaptacién LIPT-60 en <https://www.fpsomc.es/sites/default/files/inventario_acoso_laboral_ley-
man.pdf>.
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los protocolos de gestion del acoso existentes, lleva a insistir tanto o0 mas que en lo que es
acoso en lo que no lo es. El espiritu restrictivo es el mismo: reducir las situaciones identifi-
cables como de acoso a su minima expresion. La practica, que evidencia una mayoritaria
finalizacion de los procesos de investigacién sin constatar acoso, solo conflictividad, co-
rroborara el éxito de esta politica del derecho. Las escasas estadisticas disponibles al res-
pecto asi lo aseveran.

Desde este punto de vista —de la autoridad judicial y administrativa, en gran medida se-
guida por los convenios que fijan los protocolos de acoso (asi se refleja en la STSJ de Ca-
talufa 1987/2019, de 12 de abiril)-, conflictos nocivos para la salud, e incluso maltratos, sin
reiteracion, o reiterado pero con justificacién organizativa, quedaran fuera del concepto de
acoso psiquico. Otra cosa es que como conductas violentas deben prevenirse (ej.: STSJ
de Extremadura 125/2019, de 26 de febrero) y, en su caso, sancionarse, pero de acuerdo
con la normativa de cada organizacion (art. 2.1 del protocolo AGE) o de la legalidad ordi-
naria (ej.: SSTSJ de Andalucia/Granada 2774/2017, de 14 de diciembre, firme por ATS de
29 de mayo de 2019, rec. 2099/2018 —revoca la sentencia de instancia que si estimé acoso
y condend a una indemnizacion de 7.000 €-y 1092/2019, de 30 de abril). Pero el resulta-
do préactico no mejora la tutela preventiva de tales anomalias, sino que las perpetda como
patologias de gestion laboral normalizadas (ej.: SSTSJ de Madrid 485/2017, de 24 de julio;
Andalucia/Sevilla 1623/2017, de 31 de mayo; Galicia de 7 de mayo de 2019, rec. 760/2019;
Andalucia/Granada 1463/2019, de 6 de junio, entre otras). En definitiva, no basta con situa-
ciones de presion laboral continuada y malos ambientes, incluso novaciones de condiciones
de trabajo, aun generadoras de estrés, para identificar acoso, ni ejercicios tiranos del poder,
si es generalizado (SSTSJ de Madrid 485/2017, de 24 de julio; Murcia 543/2017, de 17 de
mayo; Pais Vasco 732/2019, de 9 de abiril), aunque pueda ser abuso de autoridad (ej.: STSJ
del Pais Vasco 1660/2017, de 5 de septiembre). El acoso exige «plus de violencia psiqui-
ca intencional» focalizada o individualizada (SSTSJ de Asturias 1002/2019, de 14 de mayo;
Galicia de 7 de mayo de 2019, rec. 760/2019; Catalufia 3182/2018, de 25 de mayo, etc.).

La profundisima insatisfaccion que este estado de cosas genera para la accion eficaz pre-
ventiva ex articulo 14 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales -LPRL- llevé a que, en
2009, el propio INSHT (hoy Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo -INSST-)
modificara la definicion de acoso moral a efectos preventivos, y en realidad juridico-laborales,
superando la mas restrictiva y psicoldgica NTP 476/1998. La nueva NTP 854/2009, recogien-
do conceptos de indole cientifico-técnica mas actualizados e institucionales, como el de la
Agencia europea para la seguridad y la salud en el trabajo (EU-OSHA), que define el acoso
moral en el lugar de trabajo como todo comportamiento irracional o inapropiado, repetido
en el tiempo, con respecto a un empleado o a un grupo de empleados, que crea un riesgo
relevante para su salud laboral, dara una nueva definicién, identificando el acoso moral con:

Toda conducta de violencia psicoldgica [ya no se adjetiva con el grado de intensa]
prolongada en el tiempo [queda abierto el arco temporal] contra una o mas perso-
nas por parte de otra/s que actuan frente aquella/s desde una posicién de poder,
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no necesariamente jerarquica, en el marco de una relacién laboral y que crea un
riesgo importante para la salud de las personas afectadas [ya no se precisa dafo,
solo un peligro concreto].

Ni rastro, pues, de la intencionalidad, del dafio psiquico, de la sistematicidad confor-
me a plan, poniéndose en el primer plano el tipo de conducta (forma de violencia psiquica,
por lo tanto debe tratarse de una conducta degradante, intimidatoria u ofensiva), el modo
(reiterada en el tiempo) y el bien juridico principalmente afectado (la salud y la integridad).
Sin embargo, no hemos hallado ni una sola sentencia que dé cuenta de este cambio, evi-
denciando cuanto pesa la inercia judicial en esta materia, que permanece completamen-
te ajena a innovaciones tan relevantes, perpetuando en el tiempo (funcion conservadora)
una construccion que estéd desfasada y superada en el ambito cientifico-técnico que la
creo, consciente de sus debilidades y disfunciones, también de sus contradicciones, con
lo que estaria renunciando a su funcion de progreso (STS de 18 de mayo de 1933). Aun-
que tampoco la importante STC 56/2019, de 6 de mayo, hara referencia a este cambio de
concepto cientifico-técnico, determinante a los efectos juridico-preventivos, si pondra de
relieve lo inadecuado de la referida construccién de la doctrina judicial, obligandola a una
profunda revisién, liberandola de las viejas hipotecas de la nocién extrajuridica (psicolo-
gica y clinica). De ahi la importancia de la misma, por lo que es la primera sentencia que
integra este monografico, estando a cargo de un gran especialista, como es el profesor
Manuel Correa Carrasco.

4. De la obsolescencia cientifico-técnica del concepto judicial
de acoso moral (mobbing) a sus contradicciones juridicas
en el momento de la prueba, que explican su fracaso

Pero el problema mayor de esta perseverancia en el error de comprensién judicial del
concepto juridico de acoso moral es que, por lo general, viene acompafnado de contradic-
ciones en su aplicacion, reduciendo notablemente su operatividad, explicando en parte las
estadisticas del notorio fracaso de la tutela judicial. Me limitaré en este espacio preliminar a
referir solo dos, pero relevantes, pues atienden a un aspecto crucial de tal tutela: la prueba
del acoso. La primera tiene que ver con la prueba pericial médica.

En efecto, pese al contenido clinico del concepto de acoso, la calificacién como tal es
juridica no médica (el acoso no es ninguna enfermedad del trabajo, sino conducta que pro-
voca patologias del trabajo). Por lo tanto, queda reservada en exclusiva al juez. La pericial
sanitaria (psicolégica y psiquiatrica) no solo no resulta determinante, sino que los jueces se
han ido encargado en estos afos de relativizar su valor cada vez mas, partiendo de que a
menudo el diagndstico se hace «segun refiere» la victima, esto es, es de parte (ej.: STSJ de
Canarias/Santa Cruz de Tenerife 667/2019, de 20 de junio, FJ 3.°: un informe pericial puede
concluir si la situacion clinica de un trabajador es compatible con una situacion de acoso

150 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 437-438 (agosto-septiembre 2019), pp. 143-165

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ064054.pdf
https://bit.ly/2k0hi4g
https://bit.ly/2k0hi4g
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/cb90d426aef9e45f/20190801
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/cb90d426aef9e45f/20190801

Del acoso moral (mobbing) al ciberacoso en el trabajo

E Dialogos con (network mobbing): viejas y nuevas formas de violencia laboral
la jurisprudencia como riesgo psicosocial en la reciente doctrina judicial

laboral, pero no puede pretender suplir la valoracion juridica sobre su existencia o no; en
sentido andlogo la STSJ de Andalucia/ Sevilla 1925/2019, de 16 de julio).

La segunda tiene que ver con la practicidad real de la regla de facilitacion de la carga
de la prueba o de su desplazamiento ex articulos 96.1 y 182.2 de la Ley reguladora de la
jurisdiccién social -LRJS-. Aunque la doctrina judicial es formalmente consciente tanto de
la inherencia de esa regla a una situacién caracterizada por la violacion de derechos fun-
damentales (justamente en ese impacto en un derecho de rango fundamental se pone una
clave para la diferencia con otros incumplimientos empleadores, incluso préximos, lo que
no deja de ser discutible, pues la vulneracién de derechos de tal rango puede estar tam-
bién presente en estas otras conductas) cuanto de las dificultades probatorias del acoso
(ej.: STSJ de Andalucia/ Sevilla 1925/2019, de 16 de julio), en la practica ponen el acento
en la necesidad de una prueba suficiente de todos los elementos que integran la conduc-
ta de acoso y de forma concreta, especifica, no general (STSJ de Canarias/Santa Cruz de
Tenerife 667/2019, de 20 de junio, que exige probar el dafio, sin bastar con la prueba del
incumplimiento preventivo). Precisamente ese proceder, dirigido no a valorar los indicios
del proceso global de acoso sino a su desacreditacion, uno a uno, es lo que explica que la
STC 81/2018, de 16 de julio, no concediera el amparo en una situacion de acoso casi «de
libro» (una fundada critica de la misma la realizé en el nimero 429 de esta revista la profe-
sora Margarita . Ramos Quintana, gran especialista también).

La doctrina judicial sera fiel reflejo de esa inoperatividad real para el acoso moral de
tal mecanismo de facilitacion de la carga de la prueba (vid. SSTSJ de Andalucia/ Sevi-
lla 1925/2019, de 16 de julio, FJ 3.°; Castilla-La Mancha 1077/2019, de 11 de julio), de
tanta utilidad para el éxito de la tutela de los derechos fundamentales en relacion con
otro tipo de violaciones. En mas de una ocasion los tribunales desechan la existencia de
cualquier indicio, aunque medie un informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial -ITSS- que identifica el acoso (ej.: SSTSJ de Madrid 632/2019, de 7 de junio; en la
442/2019, de 4 de junio, también constata estas denuncias a la ITSS, pero no se acredita
su suerte, por lo que no le da relieve como indicio de acoso, tampoco al informe pericial).
Consecuentemente, terminan exigiendo prueba plena de violacién, en vez del simple jui-
cio de probabilidad, centrando la carga probatoria en el empleador (en este sentido, co-
rrecta es la STSJ de Catalufia 1066/2019, de 28 de febrero). Seria el caso de la STSJ de
Catalufa 2386/2019, de 14 de mayo, que va uno a uno desautorizando cada indicio por
no evidenciar prueba de la conducta de acoso —descuidando que el acoso no esta en un
acto concreto, sino en el conjunto o proceso global-, o de la STSJ de Andalucia/Mala-
ga 658/2019, de 10 de abril, que descarta existencia de acoso porque, si bien constan
indicios razonables, considera suficiente la justificacién empresarial de trato no degra-
dante (también la STSJ de Catalufia 1072/2019, de 1 de marzo, constata indicios; etc.).
A veces la sala presume, pese a las dudas, la correccion de esas justificaciones, revo-
cando la sentencia de instancia que no las consideraba suficientes para enervar la prue-
ba indiciaria [ej.: STSJ de Castilla-La Mancha 989/2019, de 27 de junio, que desestima
la extincion ex art. 50.1 a) ET].
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Esta deficiente practica de valorar individualmente cada acto, buscando en cada
uno la prueba cierta de una conducta tendenciosa que persigue la destruccion personal
(ej.: STSJ de Galicia de 7 de mayo de 2019, rec. 760/2019), termina por contradecir el con-
cepto mismo que se dice asumir. Hay que recordar que el acoso «se integra por un conjunto
de actuaciones continuadas y sistematicas de diversa indole que conforman un panorama
de maltrato psiquico o moral» (ATS de 26 de junio de 2019, rec. 4396/2018; también la STC
56/2019, de 6 de mayo). Y, en consecuencia, una parte importante de la reciente doctrina
judicial acaba contradiciendo la doctrina jurisprudencial, y también constitucional, que pros-
cribe valorar, en la practica, no solo «[...] una Unica conducta y si todas las circunstancias
concurrentes» (ATS de 26 de junio de 2019, cit.). Aunque no es posible entrar aqui en todas
las consecuencias practicas que tiene esta comprension global del acoso como proceso
—que no exige que todos los actos sean graves e ilicitos—, si conviene dejar constancia de
que de la credibilidad y de la seriedad de ese entendimiento se derivan multiples aplicacio-
nes que estan en la base del éxito o el fracaso de la tutela (ej.: la intensidad de la conducta
o gravedad; la prescripcion —STSJ de Andalucia/Granada 1624/2019, de 27 de junio: el dia
inicial cuando se conozcan todas las secuelas, no el Ultimo acto de acoso—; las excepcio-
nes de litispendencia y cosa juzgada —magnifica sintesis de doctrina en la STSJ de Cata-
luia 1987/2019, de 12 de abril; la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 641/2019, de
17 de junio, estima cosa juzgada, que rechaza la STSJ de Andalucia/Granada 1163/2018,
de 10 de mayo, firme por ATS de 9 de mayo de 2019, rec. 3218/2018-, etc.), haciendo del
camino de tutela una auténtica carrera de obstaculos que es muy dificil superar, explican-
do las cifras del fracaso (grafica 2).

5. «<Eppur si muove»... no todo es tépico e inercia en la
doctrina judicial, también abre mas de una ventana a la
innovacion

Pero una detenida y atenta lectura del inmenso cuerpo que integra el derecho de prece-
dentes judiciales en materia de tutela frente al acoso moral en el trabajo desvela bastante
mas que topicos e inercia, que tanto lastra el concepto, también su practicidad u operati-
vidad. Si este es el —extremado- ambito del «Debe judicial» mayoritario, en el «<Haber» de
ciertas doctrinas de suplicacién (la unificacion —tan necesaria aqui- brillara mas por sus
ausencias —a veces por sus tropiezos— que por sus contribuciones, volcada como esta en
dictar centenares de autos de inadmisién —en contadas ocasiones alcanza la unificacién
de los criterios, como en materia de recargo de prestaciones, por ejemplo, concluyendo a
favor de esta via de responsabilidad en caso de acoso, como recuerda el ATS de 11 de abril
de 2019, rec. 1467/2018; o a la hora de permitir que se ejerza la accion de tutela de dere-
chos fundamentales de forma auténoma al despido-) esta la apertura a nuevas corrientes
de proteccion, que auguran mejores escenarios para la tutela frente al acoso moral, como
veremos, también con el dato estadistico (grafica 4). Entre estas tendencias de esperanza-
dora innovacion destacan:
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la jurisprudencia como riesgo psicosocial en la reciente doctrina judicial

Lo importante para la proteccién eficaz de una conducta no es su denominacion,
sino su naturaleza juridica y entidad o gravedad.

Desde esta perspectiva, la exigibilidad de responsabilidad empresarial procedera:

[...] tanto si la conducta puede calificarse de acoso moral, como si no,
pues la obligacién [...] de reparar el dafio causado [lo mismo para la
eventual extincion por la via del art. 50 ET] por practicas lesivas de la
dignidad, resulta exigible en derecho por encima de nominalismos [...].

Debe primar la proteccion del derecho (equilibrio psicosocial inherente a la inte-
gridad) sobre el concepto (STSJ del Pais Vasco 1608/2017, de 18 de julio; STC
56/2019, de 6 de mayo).

Cualquier situacién de conflicto prolongado susceptible de causar un dafo, sin la
debida intervencion preventiva, constituye un incumplimiento contractual no solo
de la legalidad ordinaria —deber de proteccién eficaz ex art. 14 LPRL-, sino también
constitucional —deber de proteccion de la integridad del trabajador ex art.15 CE-.

Minoritaria en su origen (STSJ del Pais Vasco 517/2017, de 20 de febrero), hoy tien-
de a ser mayoritaria (ej.: SSTSJ de Cantabria 51/2019, de 21 de enero 'y 226/2019,
de 20 de marzo; Extremadura 425/2019, de 11 de julio: «aunque, afortunadamen-
te, todos esos incumplimientos no llegaran a concretarse en resultados tangibles
como accidentes de trabajo se considera que generaron un dafio moral que ha
de ser indemnizable»), pese a ser escasas (vid. grafica 4) las demandas con tal
pretension, lo que ha de situarse del lado del «<Debe» de la abogacia del trabaja-
dor. Dada su trascendencia practica y sus expectativas —el 50 % de las (pocas)
que se presentan se estiman-, ha merecido un dialogo especifico de la magistra-
da especialista en la materia, D.? Beatriz Garcia Celad, a propdsito de la citada
STSJ de Cantabria 226/2019, donde ofrece un analisis completo y muy util.

El creciente protagonismo de los protocolos de gestion del acoso.

Practicamente ausentes en la primara doctrina judicial, han crecido en protago-
nismo (a raiz del impulso que reciben del art. 48 LOIEMH), hasta estar hoy pre-
sentes en la mayoria de las decisiones judiciales. En algunos casos la obligacién
de gestionar mediante protocolos se establece judicialmente (ej.: STSJ del Pais
Vasco 326/2019, de 12 de febrero, pese a la falta de mandato legal —salvo para
el acoso sexual y sexista-), siendo valorados siempre como Utiles sea para redu-
cir el riesgo de acoso (mejora la expectativa de proteccion, reduciendo la pérdi-
da de oportunidad a tal fin para el trabajador) sea para las empresas (beneficios
de exencidn-moderacion de responsabilidad: STSJ de Galicia de 13 de abril de
2018, rec. 421/2018 —siempre que sean efectivos, que se tomen en serio-). A
veces, no obstante, los tribunales muestran una cierta benevolencia con la falta
de activacion del protocolo, contentandose con que exista, sin exigir que se active
(ej.: SSTSJ de Murcia 319/2019, de 27 de marzo; Canarias/Santa Cruz de Tene-
rife 707/2019, de 27 de junio, etc.).
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4) Laemergencia de nuevas modalidades de acoso moral laboral offline, atendiendo
no solo a los bienes juridicos afectados —afiadidos a la integridad—, sino a ciertas
situaciones relacionales y circunstancias personales de los trabajadores.

No siempre es féacil, en la practica, deslindar una modalidad de acoso (moral, se-
xual, sexista, discriminatorio) de otra (ej.: STSJ de Cantabria 74/2019, de 30 de
enero, para un acoso moral por razén de género con connotaciones sexuales,
pero sin ser acoso sexual). Al contrario, es frecuente que concurran en un mismo
caso varias modalidades (ej.: acoso moral por razén de género; STSJ de Gali-
cia 1782/2016, de 28 de marzo —firme por ATS de 20 de diciembre de 2018, rec.
2384/2016). Pero si cabe destacar modalidades emergentes. A saber:

a) El acoso moral-sexista por asociacion o relacién de parentesco entre la
persona que sufre la conducta (para la STSJ de Galicia de 13 de abril de
2018, rec. 421/2018, el marido de una mujer que sufre acoso sexual direc-
to en el trabajo, trabajador en la misma empresa; para la STSJ de Catalufa
916/2019, de 18 de febrero, la esposa de uno de los socios de la empre-
sa familiar en la que la mujer trabaja también) y la persona de la que trae
causa Ultima el conflicto (la pareja, el padre o el hijo, como en el asunto
Coleman, C-303/06, del que esta construccion trae origen).

b) El acoso (moral) discriminatorio por razén de raza o etnia. En una socie-
dad del trabajo cada vez mas multicultural era cuestion de tiempo que este
tipo de conflictos-violencia social emergieran también en el mundo labo-
ral y llegara a los tribunales, exigiendo de las empresas una gestion mas
eficaz de la diversidad, como factor de riesgo psicosocial que es hoy, de
conformidad con el nuevo Convenio 190 OIT. A dia de hoy no se ha pro-
ducido una condena especifica por tal causa de acoso en Espafa, pero si
existen supuestos judicializados pendientes de tal calificacién (ej.: STSJ
de Murcia 781/2019, de 26 de junio), o que se han desestimado, pese a
la demanda presentada en tal sentido, bien a la vista de la debilidad de
las pruebas o del compromiso transaccional alcanzado de no demandar a
empresa o empleados (gj.: STSJ de Cataluiia 561/2019, de 4 de febrero).
Por su novedad e interés se ha hecho acreedor de un dialogo especifico,
realizado por la profesora Margarita Mifiarro Yanini a propésito de la citada
STSJ de Murcia 781/2019, que nos ofrece un estudio breve, pero muy ilus-
trativo, de toda la problematica, enlazandola de forma muy oportuna no
solo con el Convenio 190 OIT sino con el protocolo de acoso del Convenio
del campo de Huelva (2018), novedad esperada a proposito de las diversas
denuncias realizadas por mujeres inmigrantes recolectoras del «oro rojo».

5) La progresiva flexibilizacion, aun minoritaria, del requisito de la «exclusividad» ex
articulo 156. 2 €) de la Ley General de la Seguridad Social -LGSS- para la califi-
cacién como accidente de trabajo de las patologias derivadas del acoso y otros
riesgos psicosociales.
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6. En
en

Del acoso moral (mobbing) al ciberacoso en el trabajo
Dialogos con (network mobbing): viejas y nuevas formas de violencia laboral
la jurisprudencia como riesgo psicosocial en la reciente doctrina judicial

El acoso moral en el trabajo no es ninguna enfermedad, ni comun ni del trabajo,
pero si causa patologias asociadas al trabajo ex articulo 156.2 e) de la LGSS.
Pese a |la obsolescencia del actual listado de enfermedades profesionales res-
pecto de las dolencias asociadas a los dafios derivados de riesgos psicosocia-
les (ej.: STSJ Cantabria 870/2018, 17 de diciembre), todos ellos (estrés, fatiga
crénica, sindrome del quemado, acoso, etc.) han hallado reconocimiento judicial
a través del concepto de enfermedad del trabajo (una magnifica recopilacion
en la STSJ del Pais Vasco 135/2019, de 15 de enero). Las notables dificultades
que a tal fin se derivan del requisito exigido por el articulo 156.2 €) de la LGSS,
la exclusividad de la causa laboral, han venido siendo suavizadas por una sig-
nificativa y creciente corriente de doctrinas de suplicacion que lo flexibilizan de
una forma notable (ej.: STSJ de Madrid 595/2019, de 31 de mayo; en una linea
andloga la STSJ de Castilla-La Mancha 1068/2019, de 10 de julio, que otorga un
significativo valor a los informes periciales en tal sentido; y la STSJ de Castillay
Ledn/Valladolid de 14 de mayo de 2019, rec. 593/2019, que pone el acento en
la conexion causal con el trabajo, se trate o no de acoso laboral, como inicial-
mente se denuncia).

No obstante, conviene no extremar el alcance de esta evolucion judicial apertu-
rista, aun notable, en la medida en que persiste como mayoritaria la posicion que
sigue anclada en la «fidelidad» al rigor del dato legal de la exclusividad, presente
en la doctrina jurisprudencial (STS de 23 de junio de 2015, rec. 944/2014). Seria
el caso de la STSJ de Catalufia 741/2019, de 12 de febrero, que revoca el fallo de
instancia social para corregir la linea de flexibilidad acogida por esta. Otras muchas
sentencias recientes se mantienen en esa misma posicion de rigidez (gj.: STSJ
de Galicia de 5 de julio de 2019, rec. 1463/2019, que recuerda que no basta con
la percepcion psicologica individual de vivir un acoso; STSJ de Galicia de 30 de
abril de 2019, rec. 4892/2018, que revoca la sentencia de instancia social también
para corregir la linea innovadora y aperturista; STSJ de Extremadura 400/2019,
de 4 de julio; STSJ de Andalucia/Granada 1604/2019, de 27 de junio; STSJ del
Pais Vasco 852/2019, de 7 de mayo, etc.). Tampoco aqui resultara facil, en mas
de una ocasién, hacer una clara distincidn entre creacién de «entornos labora-
les hostiles», mediante presién laboral y degradacion de condiciones, y «acoso
moral» en sentido estricto (ej.: STSJ de Cantabria 870/2018, de 17 de diciembre,
que identifica tal entorno laboral hostil, pero no acoso, por faltar la intencionali-
dad, con lo que choca —insistimos— con la STC 56/2019, de 6 de mayo).

la era digital el acoso cibernético en el trabajo entra
la escena judicial social, antes del tragico caso Iveco

Sin duda, una de las manifestaciones de mayor novedad de la doctrina judicial sobre
acoso laboral son sus modalidades online.
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Por fortuna, ninguno de esos precedentes judiciales ha revestido la dimensién tragica
del caso lveco (suicidio por la difusién de un video sexual a través de WhatsApp). Aunque
si hallamos una amplia huella judicial del acoso digital y con un claro sesgo de violencia
sexual-sexista de los compafieros de trabajo (ej.: SSTSJ de Catalufia 5376/2012, de 17 de
julio —condena al empleador por no prevenir un ciberacoso sexual laboral-; 6585/2015, de
6 de noviembre —un trabajador publica un comentario en Facebook en el que profiere insul-
tos a otra trabajadora («sinverglienza» o «zorra»)—; STSJ de Castilla-La Mancha 443/2016,
de 8 de abril -también violencia sexista en red—; STSJ del Pais Vasco 1646/2017, de 18 de
julio —acoso cibernético mixto, moral y sexual-). Pero no siempre es asi, evidenciando una
casuistica algo mas rica (ej.: STSJ de La Rioja 14/2016, de 22 de enero —acoso sexual en
la aplicacion de mensajeria instantanea de una compafera a otro compafiero—; STSJ de
Catalufa 5613/2015, de 30 de septiembre —violencia en red de una compafera a otra, sin
sesgo sexista-), incluyendo conflictos entre la proteccion frente al acoso y el de la libertad
de expresion sindical (ej.: STSJ de Murcia 448/2017, de 26 de abril —avala la procedencia
del despido de una afiliada sindical contra su gerente por una campana de desprestigio en
las redes: acoso online vertical ascendente, a diferencia de la mayoria, horizontales, mien-
tras que el acoso offline es sobre todo vertical descendente-). En tales casos debe entrar en
juego el garantista test de la STC 127/2018, de 26 de noviembre, aplicado por la STSJ de
Cantabria 51/2019, de 21 de enero, primando la libertad sindical a la proteccién de una de
sus gerentes frente a la campana sindical de desprestigio en redes (otro pretendido acoso
online vertical ascendente).

Ahora, no menos cierto es que en los tres ultimos afos esta dimension digital u online de
la violencia y/o el acoso va ampliandose de forma significativa, con mayor o menor fortuna
judicial, aunque la pretension principal sigue siendo estrictamente disciplinaria —el despido
del acosador o de la acosadora online— no preventiva, aunque esta dimensién comienza a
emerger difusamente. Seria el caso de la STSJ de Catalufa 5206/2018, de 5 de octubre,
en la que se constata cémo una situacion de acoso mixto (sexual y moral), desarrollandose
la vertiente sexual principalmente a través de mensajeria instantanea —la dimensién moral
era presencial-, solo cesé cuando se actu6 el protocolo de gestién de acoso de la empre-
sa (el trabajador acosador, el jefe de cocina, fue despedido procedentemente). También en
estos supuestos las posibles victimas de acoso online encuentran el obstaculo de la prue-
ba (ej.: STSJ del Pais Vasco 949/2019, de 14 de mayo, que rechaza que haya hostilidad
alguna por la publicacion en redes de su fotografia por la empresa sin su consentimiento,
por falta de prueba). En cambio, si se consiguid probar el acoso (también vertical descen-
dente) derivado del aislamiento comunicacional online con sus comparneros, por orden
de su empleador, a lo que suma una aplicacién de control de su mévil —entregado por la
empresa- no informado (STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 387/2019, de 22 de abril).

Como probado quedé un interesantisimo caso de ciberacoso por acecho y persecu-
cién en el trabajo (una suerte de cyberstalking in workplace, por su relacion con la figura
especifica de delito de acoso ex art. 172 ter CP, centrado en la tutela de la libertad —STS,
Sala 2.2, 324/2017, de 8 de mayo-, a diferencia de la figura genérica de delito de acoso
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E Dialogos con (network mobbing): viejas y nuevas formas de violencia laboral
la jurisprudencia como riesgo psicosocial en la reciente doctrina judicial

moral ex art. 173.1 CP, centrado en la proteccion de la integridad moral) resuelto por la
STSJ de Galicia de 29 de mayo de 2019, rec. 682/2019. La sentencia caracteriza la con-
ducta imputable a efectos del régimen disciplinario empresarial (despido) como de «per-
secucion a un superior» (de nuevo modalidad de acoso en red vertical ascendente) por
un trabajador a su cargo:

[...]los hechos ocurridos el dia 2 de febrero [...] consisten en perseguir a su supe-
rior [fuera del lugar de trabajo] [...] que se hallaba practicando deporte, instandole
a hablar sobre el sistema de reparto de trabajo de forma reiterada durante varios
minutos, insistentemente, grabando la situacién con su teléfono movil sin el con-
sentimiento del superior, e intentando que este se manifestase; hasta el punto de
llamarlo cobarde, y profiriendo expresiones [...] [recriminatorias y ello hasta que el
superior pudo huir pidiendo a gritos un taxi que le sacara de esa situacion atosi-
gante]. Para después colgar en FB la grabacion [el fin de semana, a resultas de la
cual, el lunes siguiente fue mofa de los comparieros de trabajo] (FJ 3.°).

No es la primera situacion de este tipo. El Auto de la Audiencia Provincial —~-AAP- de
Barcelona 370/2019, de 19 de junio, dict6 un fallo de sobreseimiento libre en un asunto
en el que una logopeda, que presta servicios profesionales de tal especialidad en un con-
sorcio sanitario, denuncia a un paciente por revelacion de secretos ex articulo 197 CP en
concurso con el delito de acoso o acecho persecutorio ex articulo 172 ter CP, al exhibir las
decenas de conversaciones mantenidas a través del sistema de mensajeria WhatsApp, en
el circulo mas préximo: familiar de la profesional —al hermano le llegdé por mensaje priva-
do de Facebook—, profesional —-comentarios a la direccion sanitaria- y vecinal —cartas con
pendrive donde constan tales conversaciones-. El Ministerio Fiscal se adhirié a la querella
por considerar que si existian ambos delitos. Pendiente de una decision judicial penal esta
también el caso del médico que, como reaccion a lo que entiende fue un acoso de la jefa de
urgencias (constatado por el orden social, pero negado penalmente, AAP de Cadiz 6/2019,
de 11 de enero), se habria lanzado en una campafa de persecucion de aquella mediante el
envio de mensajes amenazantes continuos a la jefa de urgencias y a la direccion del Servi-
cio de urgencias (el Juzgado de Instruccién n.° 3 de Jerez ordend apertura de juicio oral
contra él). Por tanto, en el caso que se comenta estamos ante la primera condena, salvo
error, a un trabajador por tales conductas, aun en el &mbito de lo social, no penal (aqui las
condenas suelen ser de hombres a sus mujeres ya exparejas).

Mas frecuente es que se condene penalmente a quienes realizan este acoso por acecho
a sus exmujeres, incorporando la invasion del espacio laboral, no solo el familiar o social.
Pero es evidente que no se trata en tales casos de acoso laboral, en la medida en que el
trabajo no es la causa de tal conducta y por tanto su relevancia es tan solo penal. Seria el
caso, entre otros muchos, por ejemplo, de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
426/2018, de 7 de diciembre. Aunque, desde este punto de vista de la conexién laboral,
no podemos profundizar en tan interesante caso de la STSJ de Galicia de 29 de mayo de
2019, rec. 682/2019, si nos sirve para dejar constancia de las singularidades de buena parte
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de los acosos online respecto de los offline, en la medida en que aquellos suelen realizarse
fuera de la empresa y de la jornada, a través, por lo general, de dispositivos digitales pro-
pios, no de la empresa. Sin duda eso dificultara mucho el control y, por lo tanto, el ejerci-
cio del deber de proteccion eficaz del empleador ex articulo 14 de la LPRL, pero una cosa
serd la dificultad y otra, bien distinta, entender que quedan liberados de la proteccién por
tratarse de situaciones extralaborales (como alega la empresa lveco).

En fin, no queremos hacer del repaso de esta «huella judicial» de la violencia digital y el
acoso cibernético una lista interminable, pero la actualidad jurisprudencial sigue ofrecien-
do mas de un caso tipico de acoso en red y con un marcado cariz de acoso institucional,
como el caso que resuelve la STS 347/2019, de 8 de mayo, conocida mediaticamente por
haberles reconocido la libertad sindical y el derecho de negociaciéon colectiva derivado a
los socios de cooperativas de trabajo asociado —a los «verdaderos», los «falsos», que son
miles, ya lo tienen reconocido por su condicion de auténticos trabajadores—, corrigiendo
el criterio de la Audiencia Nacional. Pero mas alla de esta fundamental cuestién, entiendo
que se trata de un ejemplo de ciberacoso institucional por razén sindical. En medio de un
escenario de acusaciones cruzadas de acoso mutuo entre la empresa (cooperativa de tra-
bajo asociado muy importante en el sector carnico espafol) y un sindicato minoritario, la
citada sentencia condenara a la empresa por vulneracion de la libertad sindical ex articulo
28 de la CE, a raiz de una intensa y prolongada campafa de desprestigio en red social en
linea del sindicato.

7. Déficits cualitativos de tutela judicial: prevalencia de la
accion indemnizatoria, con cuantias cicateras y desiguales
fijadas bajo el (libérrimo) criterio del prudente arbitrio

Sea cual sea la modalidad de violencia y acoso (moral, sexual, discriminatorio), y la forma
en la que se despliegue (offline, online), el ordenamiento juridico ofrece, tedricamente, un
gran abanico de «armas de tutela efectiva»: preventiva —la mas recomendable y menos prac-
ticada—, punitiva —administrativa, penal- y, especialmente, resarcitoria-reparadora (pres-
taciones de seguridad social, recargo de prestaciones, responsabilidad «civil» por dafos
derivados del acoso en el trabajo). Una vez mas, del dicho al hecho hay gran trecho (toda
una «cima de 8.000»).

Primero, porque siendo el acoso un riesgo psicosocial cuyo bien juridico protegido no es
solo la salud sino la integridad, derechos humanos hoy ambos (STSJ de Catalufia 1066/2019,
de 28 de febrero), la tutela prevalente deberia ser la preventiva. Esta tiene, ademas, la ventaja
de concentrar toda la tutela en el orden social, sea para laborales como para funcionarios,
ex articulo 2 e) de la LRJS, con lo que no solo se evita cierto peregrinar de jurisdicciones,
sino también la mayor tasa de desestimaciones del orden contencioso. Al respecto, como
indica la grafica 4, mas del 50 % de estas demandas se estiman, aunque, como refleja la
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grafica 3 apenas son hoy el 1% de las presentadas. Los conflictos competenciales mante-
nidos hasta hoy al respecto (STS 544/2018, de 17 de mayo; ATS de 30 de mayo de 2019,
rec. 4775/2018) quizas estén perjudicando esta via de tutela. De ahi la importancia de la
materia, por lo que ameritara un analisis especifico por el mejor abogado en la materia, Juan
Ignacio Marcos Gonzalez, que defiende claramente la competencia social.

Segundo, si la insistencia en la dimensién constitucional del acoso deberia abocar a una
tutela «fuerte», promoviendo la resistencia frente a la conducta, su total erradicacion, ga-
rantizando el disfrute efectivo del derecho a un entorno laboral libre de acoso, la realidad
muestra que la pretension suele reducirse a la indemnizacién, a menudo acompafando la
decisién de «escapada» o «huida» de ese entorno psicosocialmente contaminado ex articulo
50 ET. De nuevo los datos del imponente estudio del Observatorio vasco sobre acoso y
discriminacién en 2019, ya citado, lo evidencia (grafica 3). Practicamente la mitad de ellas
presuponen o el despido (no autoexclusion sino expulsién como acto final del proceso de
acoso) o la dimisién provocada.

Grafica 3. Porcentaje de procedimientos judiciales para las pretensiones de tutela frente al acoso moral,
en el orden social y en el orden contencioso
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Fuente: Observatorio vasco sobre acoso y discriminacion. Op. cit.

Podria pensarse que tanto el relativo predominio de la accién de tutela (24,5 %) como
el elevado porcentaje de despidos (20,5 %) matizarian la prevalencia de la tutela monetaria
frente al acoso. Conviene, sin embargo, confrontar ese dato con otro, que viene a concretar
el dato estadistico del fracaso —cuantitativo— de la accion en tutela judicial frente al acoso
(gréfica 2). En efecto, cualquiera que sea la accioén, la gran mayoria se pierde (grafica 4).
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Grafica 4. Ratio éxito-fracaso por cada procedimiento de tutela judicial frente al acoso laboral
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Fuente: Observatorio vasco sobre acoso y discriminacion. Op. cit.

Ciertamente, si la accién de despido por acoso debiera implicar su nulidad, con el efecto
de readmision mas salarios de tramitacién y una indemnizacion reparadora-disuasoria (art.
183 LRJS), del mismo modo que la accion tipica de tutela debe implicar el cese de la con-
ducta y el retorno al momento previo —paz psicosocial- al acoso, mas la indemnizacién, la
efectividad de la tutela judicial frente al acoso debiera estar garantizada en nuestro siste-
ma. Ahora bien, si la gran mayoria de esas acciones se frustran, la efectividad de la tutela
judicial sufre, brilla mas por su ausencia, cuando menos por sus deficiencias, que por su
garantia real. Y cuando se consigue una indemnizacién suele ser de escasa cuantia, por
la infravaloracién del dafio de acoso [ej.: SSTSJ de Catalufia 1140/2018, de 19 de febre-
ro —=3.000 €-; 2027/2019, de 16 de abril -6.251 €, minimo normalizado ex art. 40.1 c) Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social—; 1066/2019, de 28 de febrero -3.000 €
en un primer proceso por acoso y 6.000 € en otro posterior por despido contrario a la in-
tegridad, cuantia pedida aceptando la abogacia del trabajador las pirricas cantidades ju-
diciales—; la Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Ledén de 30 de enero de 2018, fija
3.000 € por dafios derivados de acoso sexual, con absolucion de delito de acoso moral, y
la SJS n.° 1 de Ledn 310/2019, de 17 de mayo, estima excepcién de cosa juzgada; etc.].

Es verdad que otras veces, las menos, esas cantidades son notablemente mayores, por
lo que la proteccién resulta desigual e imprevisible, porque el criterio indemnizatorio ni se
suele objetivar ni vertebrar, solo se fija prudentemente «a mazo» (lo que libremente consi-
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deren los tribunales). Por eso en la STSJ de Castilla-La Mancha 1022/2019, de 28 de junio,
por ejemplo, encontramos una indemnizaciéon de 18.000 euros por los dafios psiquicos y
morales derivados de una conducta de acoso laboral al trabajador. En cambio, en la STSJ
Canarias/Santa Cruz de Tenerife 387/2019, de 22 de abril, otro ejemplo reciente, confirma
una indemnizacion de 50.626 euros.

8. Las persistentes dificultades para el reconocimiento
del derecho a rendirse al acoso moral con condiciones
econdmicas razonables (e incluso disuasorias para futuros)

Aunqgue han crecido de forma significativa en los ultimos afios el numero de procedi-
mientos de tutela de derechos fundamentales, hasta desbancar, aun por poco, al de pro-
cedimientos extintivos indemnizados ex articulo 50 del ET, ni crecen las estimaciones ni la
mayor «sensibilidad preventiva» de los tribunales ha tenido reflejo alguno en el porcentaje de
éxito de los procedimientos ex articulo 50 del ET. En Ultima instancia, pese a la concepcién
excepcional que sobre los mismos ha regido siempre (gj.: STSJ de Catalufia 2347/2019, de
13 de mayo: defiende el principio civil de la conservacién del negocio), supone una medida
de autotutela preventiva, ante un entorno psicosocialmente contaminado y la pérdida —o
falta— de confianza en la actividad preventiva del empleador (existan o no protocolos, dado
que mas del 80 % de la actividad investigadora de los mismos termina evidenciando que
no hay acoso, sino mero conflicto). Por lo tanto, fuera de la accidn judicial preventiva —ya
hemos visto que poco practicada por ahora, pese a su alta tasa de efectividad, al menos
relativa—, la accion extintiva indemnizada es la mas realista o pragmatica, pues a una tute-
la real (sala del foco de contaminacion) afiade una tutela mayor econdmica (indemnizacién
adicional). De ahi su predicamento entre las victimas de acoso moral frente al idealismo de
la resistencia (ex art. 177 y ss. LRJS: accion de tutela).

Sin embargo —nueva contradiccion entre lo que deberia ser y o que es en este ambito-
la tasa de fracaso judicial sigue siendo extrema, incluso superior a la de la accion de tutela,
pues para la dimision provocada deberia bastar un entorno laboral nocivo para la salud, aun-
que no sea constitutivo de acoso moral en sentido estricto. De ahi que nos haya parecido
especialmente interesante cerrar este monografico judicial con el comentario de la intere-
sante STSJ de Andalucia/Granada 1848/2019, de 18 de julio, que concede indemnizacion
adicional a la del articulo 50 del ET. Sera objeto de dialogo por el abogado especialista que
ha llevado y ganado el caso, el profesor José Maria Moreno Pérez. Es interesante al menos
por dos razones. Una, porque diverge de precedentes propios —aunque los silencia—, que
negaron esta indemnizacién adicional pese a constatar extincidon por acoso moral (gj.: STSJ
de Andalucia/Granada 1163/2018, de 10 de mayo).

Otra, porque sigue siendo rara avis, como decimos, en la experiencia judicial actual.
En este sentido, la STSJ de Castilla-Ledn/Valladolid de 4 de julio de 2019 (rec. 238/2019),
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no considera que exista un supuesto de extincién indemnizada (despido indirecto o dimi-
sién provocada) del contrato de trabajo ex articulo 50.1 a) en relacion con el articulo 4.2 e)
ambos del ET. Se trata de un caso en el que se declara probado que el empleador des-
calificaba a las trabajadoras, cuando se equivocaban en algo, profiriéndoles expresiones
tales como «sois unas inutiles», «no valéis para nada», etc., causando en algunas —-como
la demandante- trastornos ansioso-depresivos, con baja laboral. Para la sala, ni la invo-
cada dignidad es un derecho fundamental ni habria indignidad alguna, tan solo trato soez
y abrupto, sin que esté focalizado en la trabajadora, pues es general. Una linea de politi-
ca judicial relativa a la dimisién provocada muy restrictiva que sigue la mayoria, como se
dice (ej.: STSJ de Cataluia 3156/2019, de 17 de junio, que entiende que no hay acoso
sino solo exceso de carga de trabajo; STSJ de Catalufia 3135/2019, de 17 de junio, que
dispensa cualquier intervencién preventiva del empleador cuando los conflictos entre tra-
bajadoras se producen fuera de la empresa y sin que incida en su orden de convivencia
—tenian lugar en el piso que las trabajadoras compartian y que era aportado por el em-
presario, previo pago de alquiler—; STSJ de Madrid 632/2019, de 7 de junio, pese a que
constaba un Informe de la ITSS en el que se declaraba existente una situacion de acoso
en el trabajo, descartado por la sala, como lo descartaria la STJS de Murcia 530/2019,
de 15 de mayo; etc.).

Aun muy minoritaria, la citada STSJ de Andalucia/Granada 1848/2019, de 18 de julio, no
esta sola. Otras se mueven en la misma direccién, como la STSJ de Catalufia 2027/2019,
de 16 de abril, que también estima la accién de resolucion indemnizada ex articulo 50 del
ET por una situacion de acoso en el trabajo (fue importante en el pleito contar con un infor-
me forense favorable a la relacion de causalidad entre la conducta y el dafo psicosocial,
ante informes periciales de cada parte opuestos —lo que es frecuente-). Ciertamente seria
recomendable un pronunciamiento de unificacién de doctrina al respecto —como en tantos
otros ambitos—, pero no es facil. Asi, lo acredita la STS 65/2019, de 29 de enero, que no
entra en el fondo por entender que no concurre la contradiccién (se trata de dos sentencias
del mismo afio del TSJ de Catalufia, reconociendo una la extincion por inactividad preventi-
va frente al acoso y otra negandola, por entender que no hubo inactividad empresarial sino
negligencia en la accién del trabajador, que no denuncié todo y antes). Pero el Ministerio
Fiscal si admiti6 la contradiccién (en ambas concurre una falta de precoz actuacién empre-
sarial en relacién con la situacion de conflicto-acoso), estimando que hubo inactividad pre-
ventiva y, por tanto, incumplimiento de su deber de proteccién eficaz en materia de salud.
En cambio, la sala de casacion mostré aqui su cara mas formalista y rigida respecto de la
barrera del factor de la contradiccion ex articulo 219 LRJS.

En todo caso, de interés resulta la doctrina de la sentencia de contraste, la propia de la
STSJ de Cataluiia 3010/2016, de 13 de mayo. Esta, revocando la de instancia, basada en
la doctrina tradicional de la imprevisibilidad real del riesgo de acoso, contentandose con la
activacion, tras la denuncia, del protocolo de acoso, que concluyé —-como era mas proba-
ble- sin constatar tal conducta, concluye con la siguiente doctrina, que refuerza significati-
vamente la obligacion preventiva del empleador:
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[...] de haberse previsto dicha circunstancia, y de haberse realizado las actuacio-
nes de prevencion adecuadas (simples reconocimientos médicos con atencién al
estado psicolégico) podria haberse evitado el deterioro de la salud de la trabaja-
dora, ante los primeros sintomas de ansiedad [...], aunque en el mismo no exis-
tieran actos acosadores (FJ 4.°).

9. Superacion gradual de los obstaculos judiciales para avalar
la salida (expulsidn) de la persona acosadora -también de
la denunciante de acoso sin fundamento factico-

Pese a que existe una causa de despido expresa (acosos discriminatorios) y otras
genéricas (por ofensas —ej.: STSJ de Extremadura 259/2019, de 2 de mayo, que avalé el
despido procedente—, transgresion de la buena fe), los tribunales han venido siendo rea-
cios tanto a la salida de la empresa (expulsiéon por despido disciplinario) de las perso-
nas acusadas de acoso, como a la salida de los denunciantes (autoexclusién). El propio
Tribunal Constitucional tuvo que alentar tales decisiones (STC 74/2007, de 16 de abril),
permaneciendo recelos, en virtud del principio de gradualidad, que exige una extremada
gravedad de la conducta infractora (presente, por ejemplo, en la sentencia de instancia,
que la STSJ del Pais Vasco 765/2019, de 16 de abril revocara, afirmando la procedencia
del despido). La misma rigurosidad probatoria del acoso se proyecta a la hora de ava-
lar, o no, el ejercicio del poder disciplinario para corregir el acoso, segun se recomien-
da en los protocolos (gj.: STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 581/2019, de 28 de
mayo, FJ 2.°). Por eso, la simple difusiéon de octavillas de denuncia, entre otras cosas,
de «acoso laboral» en la empresa no seria suficiente causa disciplinaria (STSJ Catalufia
2172/2019, de 30 de abril).

Pese a la persistencia de esas resistencias (resabio de la visién del despido como ul-
tima ratio y del enfoque tuitivo de la norma laboral), son cada vez mas las sentencias que
aceptan la legitimidad del despido como reaccién frente a conductas de acoso. Es el caso,
por ejemplo, de la STSJ de Catalufa 2925/2019, de 6 de junio. En este supuesto, se trata
de una situacion de acoso moral a un compariero, asi como acoso sexual a compafieras
mediante voyerismo, consistente en enfocar los sistemas de video-vigilancia a zonas ero6-
genas como gluteos o pechos, ademas de la cara, de clientes mujeres del establecimiento
para jactarse de tales acciones luego, asi como busquedas constantes del contacto fisico
con las mismas (FJ 4.°).

También avala el despido la STSJ de Andalucia/Malaga 803/2019, de 6 de mayo. En un
contexto relacional de dos compafieros de trabajo entre los que existe confianza y una rela-
tiva amistad, con comentarios precedentes relativos a la figura fisica de la trabajadora, que
esta no reprobé expresamente de forma verbal, pero si expresaba su incomodidad con los
gestos del cuerpo, la sala considera que:
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Es acoso acudir al puesto de trabajo de una compariera y decirle que esta gorda,
que antes era guapa y ahora era una sefiora rellena detras de una mesa de tra-
bajo que dénde guarda los chocolates y las patatas fritas asi como cuestionar su
aspecto. (FJ 5.°).

En esta linea de «favor disciplinario» de interés resulta la STSJ de Andalucia/Sevilla
995/2018, de 22 de marzo, firme por inadmision del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina por ATS de 30 de mayo de 2019 (rec. 2665/2018). La sentencia de instancia
habia estimado parcialmente la demanda de la actora y declar6 improcedente su despido,
pero la sala de suplicacion la revoca, declarando procedente el despido, incluso pese a que
el protocolo de acoso concluyé —como casi siempre— que no habia acoso, ya que en él se
constataron hechos tan graves como los que «podrian determinar una situacién de acoso
moral [...]». También se ha entendido como causa procedente de despido las denuncias
falsas, o manifiestamente infundadas, tal y como suelen prever los protocolos de gestion
preventiva. Asi lo afirma la STSJ de Murcia 623/2019, de 29 de mayo, Grupo Correos, que
aplica el articulo 8 de su protocolo, en relacién con el articulo 81, parrafo final, de su conve-
nio y la STSJ de Madrid 332/2018, de 16 de abril, firme al inadmitir el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina el ATS de 20 de junio de 2019 (rec. 2975/2018), que consi-
dera procedente la multa por temeridad impuesta ante una demanda de acoso moral en el
trabajo absolutamente infundada. Una posicién juridica que comparte la STSJ de Madrid
1282/2017, de 20 de diciembre, si bien en este caso revocé la multa por temeridad proce-
sal impuesta por la sentencia de instancia.

En cambio, la STSJ de Galicia de 12 de abril de 2019 (rec. 374/2019), no considera que se
trate de una denuncia falsa, pese a declararlo asi la Comision de investigacion del protocolo:

[...] una cosa es que los hechos constitutivos de acoso no hayan podido ser acre-
ditados y otra es acreditar la intencion, el dolo, esto es, que la denuncia [...] solo
tuvo por Unica causa el dafiar y obtener algun beneficio [...] Al respecto el Proto-
colo de la empresa [...] no puede erigirse en norma tipificadora de conductas sus-
ceptibles de despido, ni mucho menos equiparar una denuncia por acoso que se
archiva a una denuncia falsa. (FJ 4.°).

Precisamente, asume la misma vision limitativa del valor del protocolo, aunque llega a
la conclusién contraria, la STSJ del Pais Vasco 732/2019, de 9 de abril. No acepta el despi-
do de la responsable de un laboratorio por crear mal ambiente y acoso, aunque esa fue la
conclusién obtenida tras el procedimiento de investigacion del acoso denunciado.

En ocasiones, la decision del protocolo sirve como dato reductor de la gravedad de in-
cumplimientos eventuales de la trabajadora:

Como dato reductor de la gravedad de las inasistencias, no puede desconocerse
que, si bien la comision instructora descarto la existencia del acoso laboral denun-
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ciado por la actora, si aprecio la existencia de riesgos laborales, respecto al estilo
de liderazgo ejercido por el responsable del centro de trabajo, y que a juicio de la
comisién instructora eran susceptibles de justificar la apertura de un expediente
disciplinario, lo que explica la resistencia inicial de la actora a la reincorporacién
por la posible conservacion o reproduccion del trastorno de ansiedad generaliza-
da que habia motivado la incapacidad temporal. (STSJ de Madrid 371/2019, de
8 de abril -FJ 9.°-).

Tampoco considera que haya abuso de autoridad, solo un estilo autoritario y poco em-
patico. Del mismo modo, se rechazé la medida disciplinaria del despido como forma de
terminar con una situacién de acoso a varias trabajadoras (del Grupo Podemos en el Par-
lamento de La Rioja) por la STSJ de La Rioja 103/2019, de 23 de mayo. En fin, otras mu-
chas situaciones analogas a las denuncias infundadas por acoso se producen pero no se
establece tal medida, ni tan siquiera se plantea (ej.: STSJ de Castilla-La Mancha 759/2019,
de 20 de mayo o SJS n.° 1 de Segovia 169/2019, de 15 de mayo, que desestiman por no
existir prueba alguna de acoso).

En definitiva, y para finalizar este estudio preliminar, que da paso a los analisis mucho
mas particulares de las sentencias elegidas como ejemplares o leader cases, no debe ser
la via disciplinaria la prevalente, sino la preventiva, para afrontar la violencia y el acoso en
el mundo del trabajo, como riesgos laborales (de indole psicosocial) que son. Asi lo eviden-
cia, aunque la cuestion del acoso y el entorno hostil es tangencial en relacién con la causa
principal, la STSJ de Galicia de 5 de abril de 2019 (rec. 425/2019), que remite a ese enfoque
promovido por la OIT, y asi deberia afrontarse de manera mas general. Una politica preven-
tiva frente a todo tipo de violencia y acoso, liberado de las connotaciones psicopatoldgicas
con las que la doctrina judicial viene envolviendo el fendbmeno del acoso, que sera mas exi-
gible si cabe, en la antesala de la ratificacién del Convenio 190 OIT, una vez aprobado. Este
convenio internacional, y la realidad que trata de gobernar en el mundo del trabajo, genera
importantes desafios para las empresas, mas habituadas a la accién disciplinaria que a la
preventiva, lo que en escenarios de diversidad como los nuestros requiere un cambio sig-
nificativo, como se propone en varios de los didlogos que integran este monografico, como
los de la magistrada Beatriz Garcia Celad, con un caracter general —-también el de Juan Ig-
nacio Marcos Gonzalez—, y la profesora Margarita Mifiarro Yanini, en relacion con la diver-
sidad cultural -y racial- de nuestro mundo del trabajo.

Coémo citar: Molina Navarrete, C. (2019). Del acoso moral (mobbing) al ciberacoso en el trabajo (network
mobbing): viejas y nuevas formas de violencia laboral como riesgo psicosocial en la reciente
doctrina judicial. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 437-438, 143-165.
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