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1 Jornada de Analisis Integral del Mobbing Ambito

Juridico
Girona 25 Noviembre 2005

ANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA SALA SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 11 DE
MARZO 2004 Y ACOSO MORAL A 45 DIAS POR ANO TRABAJADO:

por Gloria Poyatos Matas

1- INTRODUCCION:
Después de dgunos afios de espera, especificamente desde lasentenciade 3/4/1997, nuestro Alto Tribund hatenido,
de nuevo, laoportunidad de pronunciarse, unificando doctrina, entorno alacompetibilidad de indemnizaciones end
orden socid, especificamente por lo que respecta alaindemnizacion previsa en d art. 50.2° del ET., enremisénala
correspondiente para | os despidos declarados improcedentes ex art. 56.1°) dd ET, y unaindemnizacion paraela
por dafios y perjuicios amparada en d art. 1.101 de nuestro Codigo avil.

Dicha oportunidad judicid se ha pragmatizado a través de, laya conocida, Sentencia dictadaen Sala Generd  por
nuestro Tribund Supremo (sadla socid) de fecha 11 de marzo de 2004 (Ponente Excmo.Sr.D. Juan Francisco Garcia
Sanchez), en recurso de casacion para la unificacion de Doctrina, acompafiada de voto particular formulado por
cuatro de los catorce magistrados de laSala

Mediante este trabgjo se pretende, sempre con d m&imo respeto haciad criterio mantenido por lamayoriade los
magistrados dd tribund Supremo, hacer un andigs critico de lamisma, alavez que proponer dgunas posibilidades
juridico-procesales que con amparo legd podrian utilizarse, para sdvar mi defendida“ compatibilided” de
indemnizaciones en d orden labord, atenor de unalineaDoctrind, cada dia mas secundada entre la doctrina més
especidizada (1)

(1)-Entre otros, Cristobal Molina Navarrete. Catedréatico de derecho del Trabajo y seguridad social de la Universidad de Jaén.

2-ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA:

Dicha sentencia viene a resolver € recurso de casacion para la unificacion de Doctrina que fue planteado por la
empresa, (CajaRurd de Ciudad Red, Sociedad Cooperativa de Crédito), contralasentenciadictada en
procedimiento ordinario de reclamacion de cantidad por laSaa Socid dd Tribund Superior de justiciade Cadtilla-La
Manchade fecha 26 de junio de 2002 . H iter cronoldgico de los hechos es d sguiente
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B trabajador actor, ingtd en su momento laextincion de su contrato de trabgo, que lo vinculaba con la
patrona demandada desde d 1/5/64, amparandose en d art. 50 ET, por exigenciade un presunto trato

vejatorio continuado ( art. 50.1°.c) ET), recayendo sentencia estimatoria de la pretenson planteada, decision
gue fue confirmada por una posterior sentencia delaSadlasocid dd T.S.J. de Cadtilla— LaMancha de fecha
11/9/97 , que ya habia adquirido firmeza.

Con posterioridad, mediante resolucidn de fecha 15-3-99, d recurrente fue declarado en Stuacion de
invaidez permanente Absoluta paratoda clase de trabgjo como consecuencia de padecer un trastorno
depresivo melancdlico.

Enfecha 14/6/00 estetrabajador presentanuevademanda en reclamacion de derecho y cantidad de
40.000.000 pesetas por los dafios y perjuicios causados en generd por laactuacion de laempleadora
demandada .Por su parte la empresa presentd , a su vez, tenido conocimiento de lo anterior, una demanda
solicitando que se declarara lainexigenciadel derecho del trabajador a reclamar cantidad dgunaen
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios demandas ambas que se acumularon, S bien laempresa
desitio de lasuya Lasentenciade ingancia dictada por d juzgado delo socid num 3 de Ciudad Red, de 9
de febrero de 2001 desestimé lademanda ddl trabajador.

Contra lacitada sentencia, desestimatoria, se interpuso por parte del trabajador recurso de suplicacion ante la
Sdadd TSI de cadillaLaMancha, que fue resuelto por Sentencia de dicha Sala de fecha 26 de Junio de
2002 (AS 2003\669), por laque estimandose parcidmente d recurso del trabagjador se reconoce aéstey se
condena alaempresa a abonarle la cantidad de 30.000 € en concepto de indemnizacion por los dafiosy
perjuicios causados en su sdud psiquica como consecuenciade lapersecucion labora de laque fue objeto
por parte de laempresa demandada . Es de resdtar como en d Fundamento de derecho cuarto de la
sentencia, se pone énfasis en aclarar que lacuestion juridica a debatir se cierne sobre d derecho ddl
trabajador a obtener unaindemnizacion de dafios y perjuicios, no tanto por lastuacion en s de “mobbing” o
acoso abora padecido y su repercusién mord, Sno por |os dafios psiquicos efectivos, (no controvertidos),
causantes de su actud Stuacion invdidante. De este modo, recoge expresamente la citada sentencia:

“...n0 es pues necesario entrar a discutir  sobre la compatibilidad o no deéello conla
indemnizacién por extincion del contrato de trabajo ya sefialada judicialmente con
anterioridad. Yelloesasi toda vez que, con claridad, se solicita en la demanda una
indemnizacién como consecuencia de los dafiosy perjuicios a su salud que le han sido causados
por laempresa con su actitud de persecucion, que mantiene que eslo que ha dado lugar ala
calificacion del recurrente como inmerso en una situacion tenida como absol utamente
invalidante con la consiguiente repercusion, tanto vital como laboral que ello comporta.”

Por Ultimo, laempresa contraataca juridicamente, mediante |aformaizacion de recurso de casacion parala
unificacion de doctrina ante lasdasocid de Tribund Supremo que es resudto por la_STS de 11 de marzo
de 2004, causante ddl presente trabajo .

En esta sentencia se decide unificar doctring, admitiéndose como sentencia contradictoriala dictada por la
Sdade lo socid dd Tribund Supremo de 3 de abril de 1.997, procediéndose atenor de |os razonamientos
juridicos de esta sentenciaa casar lasentenciarecurrida anulando sus pronunciamientos, y resolviendo €
debate juridico en contra de las pretensiones dd trabajador actor, segin andizaremos més adelante.
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4- LA DUDOSA CONTRADICCION ENTRE LAS SENTENCIAS DE CONTRASTE:

Se podriadecir que nos hdlamos ante d vigjo debate juridico-labora  de lacompatibilidad entre laindemnizacidn
legd y tasada en d art. 50.2° del ET prevista en los supuestos de rescision ddl contrato de trabgjo aingancias del
trabajador, (por gravesincumplimientos, tasados legdmente o no, del empleador), y otra pardelaalaanterior
resarcitoria de dafios y perjuicios en generd. He optado por cdificar de “generd” laindemnizacion pardelayaque
no se hacen excepciones en lafundamentacion juridica de lasentenciadel TS de 11 de marzo de 2004 que impide
taxativamente la posible acumulacion de cudquier otraindemnizacion unavez generadaladd art. 50 del ET.

La primera cuestion que debe resdtarse de esta sentencia  es que vienea unificar doctrina teniendo en cuenta dos
sentencias, en puridad, no “idénticas’, a saber:

- Por unlado, laSentencia Recurrida,, que es ladictada por € Tribund Superior de Justiciade cadlilla-La
Mancha de 26 de junio de 2002, en laque se reclamaba unaindemnizacion paralela compensatoria de los
dafios y perjuicios ocasionados alasdud de  trabgjador, (declarado invdido por dichas secuelas), por causa
directa de la actuacion incumplidora de laempresa. Es de resdtar que yaen d cuarto de los fundamentos
juridicos de esta sentencia se hace expresa referenciaa que laindemnizacion no viene areparar d dafio mord

sgno “la_perjudicada sdud de trabagjador”, aunque ciertamente alo largo de lafundamentacion juridicade la
resolucion judicid se hace referenciaa que la causa de las secudlas producidas en lasadud del trabajador
estriban en un claro acoso labora continuado que a su vez Srvié de base a larescisién contractud
indemnizada a favor del trabajador .

- Deotro lado, se usacomo Sentencia de Contraste ladictadapor  Tribund Supremo también en recurso de
casacion para launificacion de doctrina de fecha 3 de abril de 1997, enlaque se unificd doctrina casando la
Sentenciadd Tribund superior de judticia dd Pais Vasco de 11 de Julio de 1996 , que vino a reconocer €
derecho de unatrabajadora, que ya habia obtenido previamente su resolucion contractua indemnizada de
acuerdo con d art. 50 ddl ET, apercibir otra indemnizacion paralela reparadora de “sus derechos
condtitucionaes a su dignidad, honor , intimidad persona v familiar (art. 18.1°) vy d derecho alasdud (art.
43.1°)", recoge literdmente la sentencia que se cita

Por tanto, no se puede hablar de unaindemnizacion reparadora de idénticos bienes juridicos, Sno que posiblemente
con d claro &imo de evitar acabar “casada’ ( como haacontecido) , & Tribund Superior de CadtillalaMancha
judtificala procedencia de laindemnizacion como reparadora no tanto de laintegridad mord del operario, Sno de su
sdud (fisco-psiquica).Es més, incluso hace referencia a las obligaciones empresarides —incumplidas- en materiade
sdud labord y en definitivaalalLey 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencidn de Riesgos laborales (art.14). A
pesar de dlo, y aln cuando los letrados en gercicio sabemos de las dificultades de admision por parte de nuestro Alto
tribuna de recursos de unificacion de Doctrina, en este caso d Tribund Supremo aprecio laidentidad requeridaen €
art. 217 delaLPL entre ambas sentencias, quizés para adel antarse atgjando, la“doctrinajudicd” que nuestros
magistrados y tribunaes superiores de todas las Comunidades, con tanto esfuerzo y senshilided socid, han abierto a
través de sus sentencias acogedoras de este tipo de indemnizaciones denominadas “ paradas’ o “complementarias’.

5-LOS ARGUMENTOS Y CONTRA-ARGUMENTOS JURIDICOS PARA DESESTIMAR EL
DERECHO A “LA INDEMNIZACION PARALELA”:
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Resumidamente, los dos argumentos recogidos en la sentencia andizada para no permitir d trabagjador acosado,
laindemnizacion complementariaaladd art. 50 del Et, son susancidmente los que se recogen a continuacion
junto con sus correspondientes “descargos’ juridicos, tan fundamentados en ley como los que se recogen en la
Resolucién judicid quevoy aandizar con d méximo respeto hacialos magistrados de nuestro Alto Tribund:

-1°Argumento dela STS. 11 de marzo 2004 : Que en d ambito labord , laindemnizacion se hdlatasada
por ley, siendo d art. 50 del ET unatrascripcion en d derecho labora de lo preceptuado en d art. 1.124 ded
C.Civil. De este modo, en d momento en d que d trabagjador opta por larescisién contractua, renunciando, por
ende, d cumplimiento en especie de la obligacion, queda vinculado por |laindemnizacion tasada por lanorma
labord, (en d art. 50 dd ET), cuya cuantificacion es tasada y Unica, no dejandose d arbitrio del juzgador su
fijacion.

-1° Contra- Argumento dela STS 11 de marzo de 2004: La anterior argumentacion seriavdida para aguella
persona que pueda ,libremente, g/ ercer su derecho optativo alas dos posbilidades previsasen d art. 1.124 dd C.c.,
gue se identifica, (atenor de la sentencia), con laindemnizacion tasada previstaen d art. 50 del ET. Pero laredidad
es que lavictimade un acoso mora agudo, lo suficientemente grave como para poder encgjar en “cudquier otro
incumplimiento grave’ de los previstosen d art. 50.1°.c) ddl ET., no sudle disponer de esa “Libertad de eeccion” de
art. 1.124 del C.C. entre continuar en la prestacion de sus servicios con derecho a unaindemnizacion o soliciter la
extincion del contrato con la correspondiente indemnizacion (tasada o no). Muy d contrario, lavictimade un acoso
labord continuado sude generar parad operario un cuadro fébico haciad foco dd acoso que le desequilibra
psicolGgicamente, esto es, d centro de trabgjo, impidiéndole en lamayoria de los casos esa posible opcidn dud ala
que hemos referido, ya que se hdlaen juego su integridad fiscay psicologica que entrarian en contradiccion con la
vudtad trabgo , cuestion éstaque sude estar contraindicadapor psquiatrasy psicologos tratantes de este tipo de
dolencias. (2)

(2)- “El acoso Moral en el trabajo”- de lapsiquiatra D3V arie France Hirigoyen.

-2Argumento dela STS. 11 de marzo 2004: En segundo lugar, y alos efectos de conciliar d contenido de esta
sentenciacon € de otras anteriores dictadas por nuestro Alto Tribund en materia de despido Nulo con indemnizacion
pardela, (especificamente laSTS de 12 de Junio de 2001 -Recurso 3827/00-), se recogen en d Tercero de los
fundamentos de derechos una serie de consideraciones. Dichas congderaciones, vienen a descartar laposbilidad de
comparar d supuesto enjuiciado con d de lacitada sentenciadd TS de 12 de Junio de 2001, en laque se declaraba
end mismofdlo lanulidad del despido de un trabgjador con condena alaempresa a abonar a éste una
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indemnizacion de dafios y perjuicios por ataque a derechos fundamentaes que se amparabaen d art. 180 LPL.

En la sentencia que andizamos, se hace hincapié en ladiferenciade las“indemnizaciones’  ya que, segin recoge,
en lasentencia de despido nulo “...se mantenia incolume la relacion laboral....” , 1o cud no sucede S se opta por
gercitar larescison del art. 50 del ET.

- 2° ContracArgumento dela STS 11 de marzo de 2004: Lacontradiccion del anterior argumento judicid se
hdlariaen d Capitulo X1 de laLey de procedimiento Laboral, donde se reguladesde d art. 175 d 182 indusve, €
procedimiento especia de tutdla de derechos de libertad sndicd y otros derechos fundamentales, donde no se
excepciona d derecho alaindemnizacion reparadora de cuaquier atague a derechos fundamentales (_con indusidn
del art. 15 delaCE.), previsaend art. 180 delaLPL , para aguellos casos en los gue se haya gjercitado la
resolucion contractual del art. 50 del ET.

Y esclaro que no exige ta incompatibilided entre laindemnizacion ddl art. 50 dd ET y otra parad€la por ataque a
derechos fundamentaes, ya que nos hdlamos ante bienes juridicos protegidos muy diferentes .En d art. 50 ddl ET, se

indemnizad trabajador por lapérdida dd empleo, e imposibilidad de cumplimiento contractua por causaimputable a
laempresa. Y end art. 180 de laLPL, mediante laindemnizacion se pretende reparar la conculcacion de uno o varios
derechos condtitucionales fundamentales del trabajador afectado. A pues, es claro que se trata de bienes juridicos
independientes generadores de indemnizaciones reparadoras también independientes, que son compatiblesentre s,
sendo buen gemplo de dlo lasentenciacitada dd TS de 12 de Junio de 2001 .No debe olvidarse que de no haber
sido posible lareadmision ddl trabajador despedido, (mediante “despido Nulo”), podria haberse acabado con la
indemnizacion idénticaaladd art. 50 del ET, atenor de lo previsto en d art. 277 delaLPL, en gecucion de
sentencia de despido. Pues bien, entd caso , es claro que este trabajador también habria podido solicitar la
indemnizacion pardda ala que fue condenada laempresa en lamisma sentencia, sin que fuese privado de ésta por €
hecho de haberse vigto obligado a rescindir su contrato, de nuevo, por causaimputable alaempresa.

En ddfinitiva, en d supuesto andizado en lasentencia, d amparo de laindemnizacion paraelaalaautométicade art.
50 dd ET, se sugtentaen laviolacion de, d menos, dos derechos fundamentaes: art. 14 CE ( derecho alaiguddad) y
d art. 15 delaCE ( derecho a laintegridad fiscay mord), en combinacion con lo dispuesto en d art. 180 delaLPL,
no siendo requisito indispensable, (aunque s muy recomendable), lautilizacdon del procedimiento especid de tutdlaa
derechos fundamentales, més ventgjoso procesamente para € trabgjador, para denunciar ataque de derechos
fundamentales y su reparacion econémica.

6-“ LA TASADA INDEMNIZACION LABORAL” DE LA SENTENCIA DE 11/3/04 Y ESTRATEGIAS
JURIDICO-PROCESALES, EN MATERIA DE“ACOSO LABORAL”, PARA SU SUPERACION :

En definitiva, mediante esta sentenciadel TS. de 11 de marzo de 2004, se viene a airmar que en laindemnizacion
previsaen laley labord, que es tasada como se ha dicho, quedan incluidos todos los posibles incumplimientos
empresarides a efectos de indemnizacion reclamable por lavialabord.

Y dlo, no degja de ser unaincongruencia juridica generadora de un claro enriquecimiento injusto de aquel empleador
gue practica acoso mord con d grado de perversidad que td actuacion requiere , respecto de otro empleador que,
por gemplo, Smplemente se limitaa incumplir otras obligaciones labordes Sn unamdignidad afiadidan la
produccion consecuente, de secuelas psicol dgicas para  trabajador .

Lo cierto es, que a partir de ahora, y hasta tanto sea superado d criterio sentado en esta sentencia, los letrados
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tendremos que meditar en torno a dgunas formulas juridico-procesales que nos permitan lamejor y més justa defensa
de los trabajadores victimas de un acoso mora continuado.

Y uno de los principaes problemas en este tipo de pleitos es que en numerosas ocasiones @ sujeto pasivo de un
acoso mord se encuentra yaen una fase aguda de desequilibrio psicolgico producido directamente por la actuacion
dd acosador (0 psicoterrorista), y no Sempre es recomendable para su sdud, lapermanenciaen d foco de los
atagues, esto es, su puesto de trabgjo. De hecho, es por este mativo por d que laprimera de las acciones a presentar
en casos de acoso mord severo, es lade resolucion contractua amparadaen d art. 50 del ET. consiguiéndose
mediante este procedimiento especid y urgente laevitacion de la prestacion de servicios. Cuestion ésta que debera
postergarse, S se pretende latan dificultosa “indemnizacion complementaria’.

Ante td Stuacion, € letrado debe tomar lamejor decison juridica para su diente, intentando compatibilizer la
indemnizacion complementaria con € derecho del trabajador a no sequir sendo atacado , degradado, velado y
erosionado psicoldgicamente, y dlo intentando sdvar laindemnizacion del art. 50 del ET, a poder ser.

Las posibilidades juridico-procesales en estos casos, anted actud criterio del Tribund Supremo ya descrito,
podrian ser varias.

a)- PRIMERA OPCION: Una poshilidad consste en solicitar de laempresa una excedencia voluntaria (por
plazo no menor a dos afios ni superior a cinco), mediante una comunicacion explicativa en la que se recoja como Unica
y exdusiva causa amparadora de lasolicitud de laexcedencialade acoso mord, y ante td peticion larespuesta de la
empresa hade ser podtiva en su otorgamiento, por ser un derecho dd trabajador, Sempre que se redinan los
requisitos legaes (art. 46 ET) y en su caso, también convencionaes.

Entd stuacion, lareacion labora no se extingue Sno que queda suspendida, capacitando por tanto, d operario
excedente para ingtar desde td Situacion, la indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda por atague a
derechos fundamentaes (art. 15 CE). Una vez obtenida la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios
amparadaen € art. 180 LPL, podra plantearse d operario antes de findizar su situacion de excedencia voluntaria,
solicitar, por fin, la resolucion  indemnizada de

su contrato de trabgjo d amparo dd art. 50 .1° dd ET, sn necesidad de seguir prestando servicios laboraes durante
la sustanciacion del proceso ya que la excedencia suspende las obligaciones reciprocas de lardacion labord. La parte
negativa de esta posibilidad es que d trabajador no se hdlariaen ninguna de las Situaciones legdes por desempleo, y
obviamente, tampoco percibiria salario dguno de laempresa en td Stuacion.

La sentencia dictada por € TSJ de Cataunya de fecha 10 de febrero de 2003 (Sentencia num.883/2003 —Rollo num.
8321/2002) que yahaadquirido firmeza tras d AUTO de inadmison de Recurso de Casacion para la unificacion
de Doctrina dictado por & Tribuna Supremo de fecha 19 de enero de 2004 (Recurso Num. 1891/2003) _ es, no
s0lo pionera sno, también paradigméticade td solucidn, en laque latrabgjadoraingaa laresolucion labora
indemnizada desde una excedencia voluntaria. Obviamente entre la fundamentacion juridica de laempresa recurrente,
que fue condenada en laingtancia, se halaba ,como no, lade la incompatibilided del gercicio de laaccion
resol utoria desde la posicion de excedente (art 46.5° en rdlacion con d 50 ddl ET), que fue desestimada por laSalad
entender que unavez demostrada la existenciadel acoso mora que sustenta laaccidn, procede lacdificacion de
excepciondidad de lagtuacion, y por ende, sigue recogiendo literdmente la sentencia:
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“... la aplicacién de la doctrina jurisprudencial que permite que € trabajador pueda cesar
prematuramente en la prestacion de servicios , esto es a interrumpir éstos sin que ello pueda
permitir la extincién de la relacién laboral por dimision , abandono o ausencias injustificadas del
mismo .y aparecerd asi € mencionado derecho en supuestos gque deben calificarse de como de
excepcionales y que, al hilo de la precisa concurrencia de las causas previstasen € art. 50 del ET,
debera manifestarse en casos en gue la continuidad en & desempefio de la actividad laboral
deviene insoportable para d trabajador, dificultando extraordinariamente la convivencia laboral,
en supuestos de malos tratos verbales y fisicos ( al respecto se ha pronunciado recientemente la
sentencia dd TSJ de Andalucia Andalucia/Sevilla de 15/2/99), o en los casos en los gue concurran
circunstancias que impliquen una manifiesta ilegalidad o peligrosidad para con € trabajador, esto
es, un atentado notorio a sudignidad . A este respecto la Sentencia del TSde 18/9/89 - y en similar
sentido STS de 18/7/90- pudo sefialar que en supuestos en que & incumplimiento contractual del
empresario que motiva y justifica la voluntad resolutoria del trabajador se manifiesta en €
impago total de salarios o en términos que perjudican su dignidad , integridad fisica o formacion
profesional 0 cualesquiera otros también excepcionales que generen situacion insoportable
puede € mismo instar dicha resolucion sin necesidad de mantenerse en su puesto detrabajo, pues
tal conducta empresarial justifica una suspension , eincluso interrupcion delarelacion laboral.

Y esta perspectiva legal de interpretacion del art.50 del ET, puede, incluso, tradadarse al plano
constitucional como muy recientemente ha podido destacar € Tribunal constitucional en sentencia
de diciembre de 2002 (STC 225/02 de 9 de diciembre).En dicha sentencia € TC ampara a un
periodista que, tras un significativo cambio de la linea ideoldgica editorial del periddico en que
prestaba serviciose mismo, comunica alaempresa la

extinciéon de su relacion laboral y solicita posteriormente en sede judicial € reconocimiento de su
derecho a una indemnizacion al amparo del art.50 del ET .Los tribunales del orden social habiamos
descartado la procedencia de dicha indemnizacion alegando la previa extincion de la relacién
laboral del trabajador .La cuestion se suscita, dira @ Tribunal , remitea “ ... s la extinciéon causal
dd contrato con indemnizacion por voluntad del profesional de la informacion, que es la
modalidad del derecho a la clausula de conciencia que ahora importa, puede provocarse por la
mera decision de aquel en una autotutela inmediata, aunque después haya de acudirse a los
organos jurisdiccionales para reclamar la indemnizacién, o s , por € contrario, es preciso
mantener viva la relacion labora, permaneciendo en € puesto de trabajo en € momento de
formular la demanda y mientras se sustancia € proceso “.para la resolucion de dicha cuestion ,
concluird, “tendra que partirse de la proteccion constitucional de toda decision del periodista
que resulte proporcionada y razonablemente inspirada en un propdsito de preservacion de su
independencia para € desempefio delafuncién profesional informativay s no fuera de este modo
, los intereses juridicamente protegibles que dan vida al derecho , no resultarian real, concreta y
efectivamente garantizados “ .
Asi la cuestion relativa a la posibilidad de una dimision previa, con posterior reclamacion judicial
de la indemnizacion, “ ... no es sdlo una cuestion procedimental o0 accesoria sino que afecta
decisivamente al contenido del derecho, tal como deriva de los caracteres que la doctrina
constitucional le viene reconociendo” .
Lo asi dicho por & TC en rlacion a la proteccién de un derecho fundamental como € que aplica
en dicha sentencia no parece que pueda encontrar dificultades de aplicacion cuando se trata del
reconocimiento y proteccion de otros derechos fundamentales que, sin duda, mantienen la misma
sino mayor importancia, como resulta en relacion al derecho a laintegridad fisicay moral a que se
refiere € art. 15 dela CE.
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- ...Asiyend caso analizado en € que € contrato laboral se encuentra simplemente en suspenso a
consecuencia de la peticion de excedencia formulada por la trabajadora, ninguna dificultad habria
para considerar dicho supuesto como uno de |los considerados excepcionales y ain cuando la
trabajadora hubiera decidido la extincion de surelacion laboral...” (3)

(3)-Pags 249 ss. “Mobbing:Andlisis multidisciplinar y estrategia legal” J- .Escuderoy G.Poyatos . Editorial Bosch-2004

b) — SEGUNDA OPCION: Una Segunda posibilidad es establecer un orden de prelacion en d gercicio de
las acciones de indemnizacion de dafios y perjuicios paralelay laindemnizacion tasada del art. 50 del ET. Y
respecto alaevitacion de laprestacion de servicios laboraes, entiendo, que tanto en laaccidn de tutdaa
derechos fundamentales como en lade rescision contractua del art. 50 del ET, esfactible solicitar
judicidmente, y con anterioridad a la celebracion del juicio, como medida cautelar, lasuspenson de la
prestacion de sarvicios, con amparo en lanueva Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) , articulos 721 y
squientes(4) , cuyaaplicacion supletoriaprocede , ante laescasaregulacion de este tipo de medidas en
nuestra Ley de Procedimiento labord (5), conforme alas cudes, en casos de acoso mord, podra
solicitarse,  (dempre que se aporte dgun indicio probatorio), laexencion del trabajador afectado de cumplir
con su obligacion de prestar servicios laboraes, Sn perder por dlo su derecho a ser remunerado con cargo a
laempresa. B procedimiento a seguir seria, semejante d previsto end art. 178 delaLPL, en este caso
pensado para medidas de caracter sindicdl.
Ad pues estos articulos de laLEC amparan , en cuanto d fondo, lasolicitud de lamedida cautelar de no acudir d
centro de trabajo hasta tanto exista sentenciajudicid dd litigio, pero por lo que respectaalaforma enlaque d
magistrado labora ha de resolver sobre esta cuestion previa ala celebracion del juicio, debemos estar alo previsto en
los apartados 2°y 3° dd articulo 178 de laLey de Procedimiento Labora, que previene que ; unavez solicitadala
adopcion de medidas cautelares, d Juez, dentro del dia Siguiente a laadmision de lademanda o ddl escrito interesando
las medidas, citardalas partesy d Minigerio Fiscd para que, en € diay hora que se sefide dentro de las cuarentay
ocho horas dguientes, comparezcan a una audiencia prdiminar, en la que sdlo se admitiran aegacionesy pruebas
sobre las medidas cautelares solicitadas, debiendo d 6rgano judicid resolver en d acto mediante auto dictado de viva
voz, que habria de resolver también sobre laidoneidad y suficiencia de una eventud caucién, adoptando, en su caso,
|as medidas oportunas para reparar lasituacion . Por o que respecta alacaucion previsaen d art. 727 delaLEC no
seriagplicable en d ambito labord |, envirtud dd beneficio dejudiciagratuitadd que disfrutad trabajador.

(4)- Concretamente la Ley de Enjuiciamiento Civil , en las disposiciones generales de las medidas cautel ares establece:

Art. 721. Necesaria instancia de parte.

1. Bajo su responsabilidad, todo actor, principal o reconvencional, podra solicitar del tribunal, conforme alo dispuesto en este Titulo, la adopcion de las
medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se

dictare.

2. Las medidas cautel ares previstas en este Titulo no podrén en ningun caso ser acordadas de oficio por €l tribunal, sin perjuicio de lo que se disponga para
los procesos especiales. Tampoco podra éste acordar medidas mas gravosas que las solicitadas.
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Art. 723. Competencia.
1. Seratribunal competente para conocer de |as solicitudes sobre medidas cautelares el que esté conociendo del asunto en primera instancia o, s el proceso

no se hubiese iniciado, el que sea competente para conocer de la demanda principal .
2. Para conocer de las solicitudes rel ativas a medidas cautel ares que se formulen durante |la sustanciacion de la segundainstancia o de un recurso
extraordinario por infraccion procesal o de casacion, sera competente el tribunal que conozca de la segunda instancia o de dichos recursos.

Art. 726. Caracteristicas de las medidas cautelares.

1. El tribunal podré acordar como medida cautelar, respecto de los bienes y derechos del demandado, cualquier actuacion, directa o indirecta, que retina las
siguientes caracteristicas:

12 Ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de
modo que no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso correspondiente.

22 No ser susceptible de sustitucion por otra medidaigualmente eficaz, alos efectos del apartado precedente, pero menos gravosa o perjudicia para el
demandado.

2. Con €l caréacter temporal, provisional, condicionado y susceptible de modificacion y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares, el
tribunal podré acordar como tales las que consistan en 6rdenes 'y prohibiciones de contenido similar alo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la
sentencia que en definitiva se dicte.

Art. 727. Medidas cautelar es especificas.

Conforme alo establecido en el articulo anterior, podrén acordarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares:

12 El embargo preventivo de bienes, ...

23 Laintervencion o laadministracion judiciales de bienes productivos, ...

32 El deposito de cosa mueble, ...

42 | aformacién deinventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal disponga.

52 La anotacién preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripcion en Registros publicos.

62 Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea Gtil para el buen fin de la gjecucién.

72 La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; |a de abstenerse temporalmente de |levar a cabo una conducta; o la prohibicién temporal
deinterrumpir o _de cesar en |larealizacién de una prestacion que viniera llevandose a cabo ..

112 Aquellas otras medidas que, parala proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, 0 que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicia que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

Art. 728. Peligro por la mora procesal. Apariencia de buen derecho. Caucioén.

1. S6lo podrén acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del
proceso, de no adaptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual
sentencia estimatoria.

No se acordaran medidas cautelares cuando con ellas se pretenda alterar situaciones de hecho consentidas por €l solicitante durante largo tiempo, salvo
que éste justifique cumplidamente las razones por las cuales dichas medidas no se han solicitado hasta entonces.

2. El solicitante de medidas cautelares también habra de presentar los datos, argumentos y justificaciones documental es que conduzcan a fundar, por
parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension. En defecto de justificacion
documental, el solicitante podra ofrecerla por otros medios.

3. Salvo que expresamente se disponga otra cosa, €l solicitante de la medida cautelar deberd prestar caucion suficiente pararesponder, de manera
répiday efectiva, de los dafiosy perjuicios que la adopcién de la medida cautelar pudiera causar a patrimonio del demandado.

El tribunal determinaré la caucioén atendiendo a la naturalezay contenido de la pretension y alavaloracién que realice, segiin el apartado anterior, sobre el
fundamento de la solicitud de la medida

La caucion aque serefiere el parrafo anterior podra otorgarse en cualquiera de las formas previstas en el parrafo segundo del apartado 3 del art. 529.

(5)- Arts 78y 79 del TRLPL “Medidas Precautorias’

¢) - TERCERA OPCION: La ultimade las opciones, en lalinea anterior, y también la més aventurada, seria
lade “dimitir voluntariamente’ de laempresay con posterioridad presentar demanda en materia de tutela de derechos
fundamentales d amparo dd art 175y ss. LPLy renunciando aladd art. 50 dd ET por tanto; y en d “petitum”,
cuantificar una indemnizacion en la que se induyese ademas del dafio mord, psiquico-fisico y patrimonid , también €
producido por la pé&rdida dd empleo pudiendo usarse de pardmetro cuantificador de este Ultimo, la posibilidad
previtaen d art. 50.2° enrelacion con d 56 sendos del ET.

Obviamente en este caso, quedaria descartado € derecho dd operario a “sdario de tramitacion” dguno, tras €
citado cese “voluntario”, S bien cabria plantearse laposhilidad de induirlo también en concepto de indemnizacion de
dafos y perjuicios. Tamhién es obvio que en este caso, d trabgjador ingtante quedaria impedido legdmente para
Solicitar prestaciones por desempleo, d haber findizado su relacion labora por causa gparentemente imputable a é
mismo. No obstante cabria agqui laposibilidad de impugnar la negetiva de abono por parte dd INEM, s lacausa es
excdusvamente la dd cese voluntario ddl trabgjador, pero también podriamos plantearnos la induddn, en la
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indemnizacion de dafios y perjuicios reclamada, de las prestaciones por desempleo que hubieran podido
corresponder d trabajador.

7- OTROS CRITERIOS JUDICIALES EN MATERIA DE COMPATIBILIDAD DE INDEMNIZACIONES :

Afortunadamente, existen otras sentencias, (aunque no dictadas en casacion parala unificacion de doctring), que s
se muestran expresamente favorables d derecho a compatibilizar indemnizaciones en d ambito labord. Este criterio
flexible y mas acorde con laredidad, ya ha venido sendo acogido por dguna Sala“vdiente’, como esd caso dela
Sentencia dictada por € Tribund Superior de Judicia de Catdunyade fecha 15 de julio de 2002 (AS 2881/ 2002),
dictada

en materiade resolucion de contrato d amparo ddl art. 50 del ET acumulada con tutela a derechos fundamentaes
por acoso sexud, pero perfectamente aplicable d mord , en laque, se estimade formapardelano sdlo € derecho
de latrabgjadora acosada a ver resudlta su relacion labora con derecho alaindemnizacion tasadaen d art. 50.2° en
relacion d art. 56 del ET, sno también unaindemnizacion paraldlareparadora dd dafio afladido: mord , psiquicoy
patrimonid ocasionado a esta trabajadora debido a los graves incumplimientos de la empresa acosadora.

Es destacable como esta sentencia se hace eco, asu vez, delayacitadadd TS de fecha12 dejuniode 2001, y de
otra, también dd tribund Supremo de fecha 23 de marzo de 2000, en laque literdmente se razonaba:

«Tampoco es admisible afirmar que la Unica consecuencia legal del despido discriminatorio haya de
ser lareadmision y abono de salarios de tramitacion, pues pueden existir dafios morales o incluso
materiales, cuya reparacion ha de ser compatible con la obligacion legal de readmisién y abono de
salarios de tramite».

Interesante nos resulta, de igud modo, laargumentacion de esta sentencia en torno a lainadmison de laaegacion, de
incompatibilidad entre indemnizaciones, efectuada por laempresa recurrente, que a continuacion transcribimos:

“...Finalmente, denuncia la parte recurrente la infraccion del articulo 50.2 del Estatuto de los
Trabagjadores (RCL 1995, 997) enrelacion alos articulos 1101 y 1124 del Cédigo Civil (LEG 1889,
27), negando, con cita de distintas Sentencias, que la indemnizacién por dafios morales sea
compatible con la indemnizacién por la extincion del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador.

Ya se ha adelantado, al examinar la supuesta infraccion del articulo 27.2 dela Ley de
Procedimiento Laboral y la doctrina emanada de las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
marzo de 2000 y 12 de junio de 2001, que la indemnizacion por la extincién del contrato de trabajo
es compatible con la reparacion de los dafios producidos como consecuencia de la vulneracion de
derechos fundamentales. En efecto, a pesar del caracter tasado de la indemnizacion por la
extincién del contrato de trabajo a causa del incumplimiento empresarial, cabe ademas reclamar
por los perjuicios adicionales existentes, cuando, como en e presente caso, existen dos dafios
perfectamente diferenciados. la pérdida del empleo que esresarcida por la indemnizacion del
articulo 50.2 del Estatuto de los Trabajadoresy d trastorno mixto de ansiedad y depresion que
motivd una baja laboral de 447 dias. La indemnizacion por la pérdida del empleo no guarda
relacion alguna con € dafio, pues solo tiene en cuenta para su clculo € salario y los afios de
prestacion de servicios. De ahi, que en supuestos de « » y/o moral, debe mantenerse la
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compatibilidad de indemnizaciones, pues |os perjuicios sufridos pueden exceder claramente -como
en e presente caso- de la indemnizacién tasada legalmente por € cese en € trabajo. Y puesto que
la parte recurrente no cuestiona las concretas cantidades establecidas en la Sentencia de instancia
en concepto de indemnizacion por los dafios materiales, fisicos y morales padecidos por la
demandante, & motivo ha de ser desestimado...”

Enlalineade esta brillante sentenciade laSala Socid del Tribund Superior de justiciade Catalunya, se encuentra
ladictadapor € Tribund Superior de Justicia de Madrid de 7 de abril de 1.998 (Ar. 1337/1998), que supone una
rupturacon laclésicadoctrinadd Tribund Supremo. Se trata de un supuesto en d que unareportera de TVE fue
desplazada a |a corresponsalia de Londres y, encontrandose en td ciudad, fue despedida improcedentemente, segiin
se declaré mediante

sentencia, optando laempresa por € abono de laindemnizacion tasada labora mente de 45 dias de sdario por afio
trabajado .Pero posteriormente lareportera interpuso unanueva accion en reclamacion de dafios y perjuicios, donde
degd que laempresalahabia desplazado a Londres por periodo pactado por escrito de 2 afios, prorrogables .Con
base en td expectativa, latrabaadora suscribio un contrato de arrendamiento por un periodo inidd de de un afio, y
como consecuencia dd despido improcedente se vio obligada a abandonar laviviendaantes dd plazo de ocupacion
convenido perdiendo d depodsito de 322.725 Ptas. Efectuado en garantiadd cumplimiento del contrato de
arrendamiento, cantidad ésta que fue reclamada en este segundo procedimiento ordinario. Pues bien, laSdadd TSJ
de Madrid entendié procedente ta reclamacion por cuanto “ ...el dafio o perjuicio causado guarda conexion
directa con € ceseilicito e intempestivo en € contrato de trabajo...” , igudmente en cuanto d fondo se declaré
que:

“ ...Laindemnizacion abonada y los salarios de tramitacién, constituyen indemnizacion por la extincion
delarelacion laboral >existente. Pero no compensan € dafio y perjuicio causado alaactora en sus
obligaciones contraidas, con causa u origen, en € despliegue previsible y razonable en € contrato de
trabajo “ .

8- CONCLUSIONES: ACOSO MORAL A 45 DIAS POR ANO TRABAJADQ?

Mediante este trabajo se ha pretendido “diseccionar” juridicamente la Sentencia de 11 de marzo de 2004, andizarlay
aportar algunos criterios a veces diferentes y otras veces contrarios a su fundamentacion juridica

También se hapretendido dar agunas posibles soluciones précticas alosletrados en gercicio para poder dvar la
ya"“cdandesting’ compatibilidad de indemnizaciones en & ambito labord , smultaneando tal defensa, con los
intereses de | os dientes acosados mordmente, y ladefensa de su integridad psiquica (y en su caso también
figca), que colisona frontamente con la prestacion de los servicios laborales.

Y Se hapretendido, sdvar en lamedida de lo posible, lacontinuidad de la*“compatibilided”, a través de nuevas
acciones judicides que no cegen en d empefio de abrir nuevos caminos en |os criterios judiciaes que marcan

lajurisprudencia de nuestro pais, posiblemente con apoyo de dgunos de los magistrados del Tribund Supremo que
suscribieron € Voto particular que serecoge d find de lasentencia causante de este trabgjo.

Se ha pretendido, en fin, no caer en d derrotismo juridico, intentando abrir otras expectativas para impedir que las
empresas puedan caer en latentacion de practicar perversamente acoso labora con latranquilidad que puede
dar hacerlo a 45 dias por afio trabgjado prorrateandose por meses |os periodos de tiempo inferiores aun
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aho hasta un m&imo de cuarentay dos mensudidades.
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