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1 Jornada de Analisis Integral del Mobbing Ambito Juridico
Girona 25 Noviembre 2005

La actuacion del juez frentea “la presion laboral
tendenciosa”, ventajasy desventajas de su tipificacion.

por Ramén Gimeno Lahoz
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1.- Laactuacion del juez frente al mobbing

B fendmeno de mobbing, @ problemajuridico del mobbing, hatenido una senghilizacion nueva a todos los niveles en
los Ultimos afios. Esto también se ha producido en d mundo juridico, y en particular en d ambito de los Tribundes,
quienes se han encontrado en lanecesidad de aproximarse d concepto de mobbing

. Esta gproximacion no ha sdo sempre la misma, debiéndose conocer a nive de estrados, los digintos caminos

utilizados para dlo.

Las iniddes sentencias de TSJ de Navarra de fecha 30-4-01, 18-5-01 y 15-6-01, acogiendo la definicion de la
indancia, definen d mobbing como una forma de acoso en € trabajo en & que una persona o un grupo de
personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o de otro modo que atentan a los empleados con la
consiguiente degradacion del clima laboral.

La sentencia del Juzgadao de lo Socid n¢ 33 de Madrid feche 18-6-01, recoge distintas definiciones provenientes del
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mundo médico, donde ha sido definido como situaciones de hostigamiento a un trabajador frente al que se
desarrollan actitudes de violencia psicol6gica de forma prolongada y que conducen a su extrafiamiento social
en e marco laboral, le causan alteraciones psicosomaticas de ansiedad, y en ocasiones consiguen €l abandono
del trabajador del empleo al no poder soportar € stress al que se encuentra sometido.

La sentenciadd Tribuna Supremo (saa 3%) de 23-7-01afirma que actuaciones como las que hatenido que conocer,
constituyen una forma de acoso moral sisteméaticamente dirigido contra e funcionario publico reclamante,
carentes de toda justificacion” .

La sentencia del Juzgado de lo Socid n© 2 de Pamplone de feche 24-9-01, confirmada por la sentencia dd TSJ
Navarra de fecha 23-5-02, advierte de una redidad en la que los trabgjadores son sometidos a un hostigamiento ta
que induso llegan a presentar sintomas psicosométicos Yy reacciones anormaes hacia d trabgjo y d ambiente labord,
refiriéndose a laStuacién como aqudla en la que una persona se ve sometida por otra u otras en su lugar de trabgjo a
una serie de comportamientos hogtiles. De este modo, recuerda que @ mobbing ha sdo empleado en |a literatura
psicoldgicainternaciona para descubrir unaStuacion en laque una persona o grupo de personas gercen unaviolencia
psicolégica y sstemética durante un periodo prolongado de tiempo sobre otra persona en d lugar de trabgo; y
destaca que una caracteristica de la situacion es la de ser un conflicto asmétrico entre las dos partes, donde la parte
hostigadora tiene més recursos, apoyos 0 una posicion superior aladd trabajador hostigado.

Tras esta goroximacion llega a la Sguiente definicion: “ Asi pues, € concepto de mobbing queda definido por €l
encuadramiento sobre un periodo de tiempo bastante corto de intentos 0 acciones hostiles consumadas,
expresadas o manifestadas, por una o varias personas, hacia una tercera: € objetivo.”

La sentencia de la Sdla de lo contencioso-adminigrativo dictade de TSJ de le Comunidad Vaenciane de fecha
25-9-01, también rediza una primera goroximacion d tema que nos ocupa afirmando: “Esta préctica ha sido
definida por los expertos como una situacion en la que se gerce una violencia psicologica, de forma
sistemética y recurrente y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en € lugar de
trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacién de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar € gercicio de suslaboresy lograr que finalmente que esa persona o personas acaben

abandonando € |ugar detrabajo.

Recientemente @ término ha sido descrito por un grupo de expertos de la Unién Europea como un
comportamiento negativo entre comparieros o entre superiores e inferiores jerarquicos, a causa del cual €
afectado/a es objeto de acoso y ataques sistematicos y durante mucho tiempo, de modo directo o indirecto,
por parte de una 0 mas personas, con € objetivo y/o € efecto de hacerle d vacio”.

La sentencia no contiene una definicion propia de lo que es d mobbing, y de las dos definiciones que utiliza, llano es
concluir que se mangjan conceptos diferentes sobre lo que es d mobhing.
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La sentenciadd Juzgado de lo Socid n° 3 de Viga de feche 28-2-02 afirma que viene considerdndose d mobbing o
acoso mord, como una forma de acoso en € trabajo, por medio de agresiones verbales, aisamiento social,
difuson de criticas 0 rumores contra esa persona, que crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o

humillante para € trabajador objeto de la misma.

La sentencia del TSJ del Pais Vasco de feche 26-2-02 se refiere d acoso mord en € trabgo, como un trato
vejatorio continuado. En estalinea la sentencia de TSJ de Catalunie de feche 11-4-02 define € acoso mord como
una situacion vejatoria del trabajador, por parte de la empresa.

La sentencia dd TSI del Pais Vasco de feche 30-4-02 rediza una gproximacion d concepto de mobbing cuando
airmaque para que se pueda dudir d denominado recientemente como «mobbing», es necesario que d empresario:

a) no cumplalos principios de labuenafe

b) que su conducta sea degradante;

¢) que la misma contenga una violencia psicoldgica, entendiendo esta como una actuacion prepotente, continuada y
reiterativa. En definitiva, que d empresario abandone por completo sus obligaciones contractuales en perjuicio dd
trabajador y que, abusando del principio de jerarquia o direccidn, convierta d «us variandi» en una especie de «iter
criminis» para decidir sobre los derechos de la persondidad.

Una sentencia primeriza, y de evidente acierto -ami entender- es la dictada por Juzgado de lo socid n°1 de Granada
en feche 24-5-02, d definir d acoso mord (mobbing) como un ataque contra la dignidad, estima e imagen dela
persona, constituyendo un ataque repetitivo y duradero en € tiempo cuya finalidad no es otra que, a través de
una agresividad que tiene su reflejo de forma no fisica, destruir, desacreditar, desconsiderar, aidar eincluso, a
veces, comprometer la salud del trabajador, con objeto de conseguir un auto-abandono del trabajo,
produciendo un dafio progresivo y continuo que desintegre la propia dignidad humana.

2.- Concepto de mobbing o presion laboral tendenciosa

Pero, ¢qué es mobbing?, ¢como traducimos mobbing d castellano?

Mobbing es la presion labora tendenciosa, lapresién laboral tendente a la autodiminacion de un trabajador mediante
Su denigracion.

Enlo que sn lugar a dudas es una definicidn novedosay que tiene vocacion de uniformidad, mobbing puede traducirse
a cagtellano con precison y pleno vaor en todos |os ambitos, como presion |abord tendenciosa.

Andicemos esta nueva terminologia, en sus requisitos conceptuaes.
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Presiéon

Para que podamos hablar de mobbing, es necesario que se gerza unapresion, y que lavictima sienta esa presion.

« Por presion se entiende toda conducta que desde un punto de vista objetivo puede ser percibida como un ataque.

¢ La contundencia seméntica anterior, obliga asi a descartar supuestos de roces laborales que por su nimiedad, no
pueden ser agui incardinados.

e Tampoco quedarian induidoslos supuestos que podriamos denominar de presion frustrada o en grado de tentativa,
enlos que d sujeto destinatario -por los motivos que sean- no llegaa sentir lamisma

e Lapresidn puede ser explicitao implicita

e Lapresién normamente es sin contacto fisco, pero también puede darse € caso de que sea con contacto fisico.

Laboral

La presion sufrida debe ser consecuencia de laactividad labord que se lleva a cabo, entre personas vinculadas por
la prestacion de servicios, y en d lugar de trabgjo.

¢ Que sea consecuencia de laactividad labord, implicaque la prestacidn de servicios es lagénesis de la Situacion.

¢ Que sea entre personas vinculadas por la prestacion de servicios, Sgnifica que d sujeto activo y d sujeto pasivo
estan relacionados laboramente.
e Quelapresion seredice en d lugar de trabgjo, supone un limite geogréfico a su comision.

Tendenciosa

Es sn duda d requisito més importante; es d requisito que adjetivatoda laexpreson; y es d requisito que conceptlia
més nitidamente, cud es d problema d que nos enfrentamos: la no admisbilidad por la conciencia socid de dicha
presion labord.

La tendenciosidad, tanto en su vertiente findista, como en su vertiente de comportamiento abyecto, se convierteen la

columnavertebral dd mobbing.

A.-Tendenciosidad en su acepcion “finalista”, significa que la presion laboral “tiende a”, o dicho de otra
forma queresponde a un plan.

e Dicho plan, puede ser explicito o implicito.

e Dicho plan nos otorga d requisito de una permanenciaen d tiempo.
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e Dicho plan nos otorga d requisito de lareiteracion de comportamientos.
e Dicho plan evidencia que d mobbing es doloso

B.- Tendenciosidad en su acepcion “abyecta’, significa que no es admisible por la conciencia social el
resultado que se busca con dicha presién laboral.

Exigen otros pronunciamientos, pero a mi modo de ver, la esencia dd mobbing, la tendenciosdad de este
comportamiento abyecto, es la busqueda de la autoeliminacién del trabajador (abandono laboral o en su
defecto la baja médica) mediante su denigracion. Este demento teleoldgico, me parece fundamentd tenerlo
sempre presente en toda definicion de mobbing, pues S dgo caracteriza a éste es d objetivo: que la persona se
dimine labordmente, mediante su ataque psicoldgico. De aqui se extrae, que d repudio por parte de la conciencia
socid labord, deriva de dos vias por buscar la autodiminacion de un trabgjador, como por redizarlo mediante su
denigracion labordl.

B-1.- La busgueda de la autoeliminacion laboral es su aspecto esencid, su “FINALIDAD”, y es

especiamente repugnante para la mord socia colectiva, tanto por las consecuencias que tiene para la victima, como

por su cobardia.

B-2.- Mediante su denigracion, es laherramienta o “MECANISMO” para dcanzar € objetivo antedicho. B
concepto de denigracion es més amplio que la referencia supraescrita del vacio labord, y entiendo por dlo que
comprende mejor todos los supuestos posibles de tendenciosidad, los cuaes no Ssempre pasan por d mecanismo del
vacio labord. H término denigracion, definido en d D.R.A.L.E. como ofender la opinidn o fama de dguien, a su vez,
€S unaacepcion que es perfectamente entendible por & ciudadano como dgo factible en la esfera labord, con lo que
también me parece mas gustada que las referencias a la mord  -concepto sempre etéreo-, o a la patologia de la
victima (bisqueda del dafio psicoldgico), d cud puede llegar a producirse o no.

La denigraciéon que se produce en d trabgjo, y ya desde una Optica mas juridica, es agqud comportamiento que se
llevaa cabo gn respetar la integridad mord ddl trabgador; esto es, Snrespetar € derecho que tiene a recibir un trato
acorde con su condicion de ser humano, socid, librey digno; en otras palabras, Sn respetar d derecho que tiene todo
trabajador a desarrollarse libremente y en sociedad, 1o que le protege de comportamientos que transmitan sensacion
de envilecimiento o humillacion..

3.- Ventajas o desventajas de su tipificacion

Con mucha frecuencia se ha inggtido desde didtintos ahgulos, para que se establezca por d legidador una regulacion
epecifica anti-mobbing.

Ante dlo lo primero que debe decirse es que € ordenamiento juridico espafiol es un ordenamiento abierto, que
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permite afrontar un problema como & mobbing, S se conoce qué es d mobbing.

Y 0 sigo sin atreverme a pronunciarme a favor o en contra de una regulacién especifica anti-mobbing, dado que unaley
anti-mobbing tendria la bondad de su divulgacion con los correspondientes efectos de prevencion generd, pero una
legidacion deficitaria -y los intentos habidos han sido de este calado-, generaria desproteccion a muchas victimas que
hoy diala pueden tener.

Desde luego, por lo que S me pronuncio, d margen de que llegue 0 no dicha normativa especifica, es por la utilizacidon
del ordenamiento juridico existente, d cud no se estd aplicando siempre. La razon de dlo edtriba en d
desconocimiento red que existente a muchaos niveles de 1o que es unafigurajuridica nueva 'y compleja, pero que no se
supera con € “miedo escénico” que haempezado a detectarse.

4.- Malos precedentes

PROPOSICION DE LEY DEL PSOE DE 2001

La Proposicion de Ley que elevé el PSOE al Parlamento Espafiol en el afio 2001 para la modificacion del
ET, contenia la sguiente definicion de acoso mord: “ toda conducta abusiva o de violencia psicolégica que se
realiza de forma sistematica sobre una persona en € ambito laboral, manifestada especialmente a través de
reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del

trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo” .

e Laddfinicdon comienza explicando  comportamiento, pero lo hace de una forma disyuntiva, conducta abusiva o
conducta de violencia psicolégica. Lo primero que se dcanza a ver, es que laprimera abarcara Sempre ala segunda,
pues una conducta de violencia psicoldgicaen € trabajo forzosamente seré una conducta abusiva. Por otro lado, decir
gue € mobbing es una conducta abusiva es airmar dgo cierto, pero quizas desmedidamente genérico. Y findmente,
en este primer aspecto, dirmar que d mobbing es una conducta de violencia psicoldgica, nos introduce en € misterio
de saber qué es “una conducta de violenca psicolégica’; 9 para que exista mobbing tiene que haber un
comportamiento “violento”, pero no de carécter fisco Sno psicoldgico, nos aventuramaos en un terreno médico muy
peligroso, no sdlo porque los especidistas (psiquiatras, pscdlogos,...) pasardn a determinar S exigte findmente un
problema labora, sno porque dlo va relacionado con la idea de dafio psicoldgico, y como se ha dicho ya en
numerosas ocasiones, € mobbing existe, se produzca o no dafio psicoldgico.

e Ladefinicion, tras exponer correctamente que la anterior conducta debe redizarse de forma sstemética sobre una
persona en & ambito laborad, introduce una inseguridad juridica clara d decir “manifestada especidmente a través de
reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesonen la dignidad o integridad psiquica ddl trabagjador y que
pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabgo”. La forma gemplificativa que toma la definicion
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-manifestada especialmente- , da a entender que existen otros supuestos, ademés de los consstentes en reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesonen la dignidad o integridad psiquica de trabgjador y que pongan en
peligro o degraden las condiciones de trabagjo, que también serian supuestos de acoso mord. Dichos supuestos,
ciertamente no se dcanzan a ver con facilidad -dado que dicha gemplificacion es suficientemente amplia, pero sobre
todo introduce una smplificacion de ladefinicidn, pues de este modo ya da igud la forma en que se manifieste; para
gue existaacoso mord bastara que concurra una conducta abusiva o de violencia psicolégica que se redice de forma
sgtemdtica sobre una persona en d ambito labora, d margen de como se manifiete. Ad, abierta la definicion, la
inconcrecion de los términos conducta abusiva o de violencia psicoldgica, vudve a resurgir como un problema
complicado de aquilatar por los Tribunaes, en unalabor no deseada como es laandogia con d gemplo.

e Findmente la definicidn, y dentro de la parte egpecidmente gemplifictiva, se refiere a los reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesonen la dignidad o integridad psiquica ddl trabajador y gue pongan en
peligro o degraden sus condiciones de trabajo. Dgando a un lado la parte find, que por su generdidad no debe
presentar en principio mayor dificultad, es evidente que la expresion comportamientos, comprende los supuestos
verbaes y modales, d comportamiento de todo ser humano puede ser verba y modd, con lo que vudve a utilizar
incorrectamente, un término que engloba a los posteriores. Sn embargo 10 més relevante de este “gemplo especid”,
que hubiese tenido que ponderarse por los Tribundes en via anddgica -caso de gprobacidn de la proposicion de
Ley-, es que exigia que d comportamiento lesionase la dignidad o integridad psiquica dd trabagjador, con lo que se
establecia un requisto de resultado (dafio), tremendamente inhumano y no preventivo; cierto es que la expresion
lesonar ladignidad, permitiriaanticipar lagplicacion del precepto antes de que se produjerad dafio psiquico, pero no
nos engafiemos, la exigencia de que exista una leson introduce un demento de tangibilidad, con lo que se
obstaculizaba lainmediata proteccion del sujeto pasivo, quien ademas deberia acreditar dichalesion.

Sin embargo, y por encima de todo lo dicho, s habia dgo redmente desafortunado en la definicion de acoso mord
gue conteniala Proposicion de L ey del Grupo Parlamentario Socialista de 2001, eraladefinicion de acoso mord
penal, 0 en otras paabras, la proteccion pend frente d acoso mord. La proposicion de Ley 122/000158 de
modificacion del Codigo Pend, concretamente de introduccidon del art.314 his, establecia € sguiente tenor d
precepto: “ 1. Los que, mediante reiterado acoso moral o psicoldgico, degraden o consientan que se degraden
las condiciones de trabajo de alguna persona y no cesen o adopten las medidas que eviten & mismo, tras
requerimiento o sancién administrativa, seran castigados con la pena de arresto de seis a doce fines de
semana o multa detres a sais.

2. S d culpable de acoso moral hubiera cometido € hecho prevaliéndose de una relacion de superioridad, la
pena sera de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses”

La smplelectura dd precepto yaindica que este articulo iba a condtituir € perdon pena de los acosadores. Con la
excusa de evitar una prgudicididad pend que pudiese obstaculizar la accion de lajurisdiccion labord, d precepto
limitaba la posbilidad de actuar pendmente contra los acosadores, a que previamente hubiese un incumplido
requerimiento 0 sancion adminidrativa, para que cesaran en su comportamiento o adoptaren las medidas que
evitasen d migmo.
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e Bl precepto ya comenzaba con la expresién “mediante reiterado acoso mord o0 psicolégico”, con o que generaba

una duda desde d primer momento, como era saber gué era un reiterado acoso mord. Bl acoso mord por definicion

-por la propia definicion propuesta por € Partido Socidista para modificar € Estatuto de los Trabgjadores- es una
conducta sstemética, un comportamiento reiterado, con lo que dichaexpresion inidd -reiterado- introduciala duda,

de s era unaexpresion carente de vaor afiadido, o exigia varios casos de acoso mord.

e Pero d nucdeo de precepto, y de la desproteccion de las victimas de mobbing, surgia cuando a continuacion €
aticulo exigia para su punicion, que € acosador no cesase o adoptase las medidas que evitaran d mismo, tras
requerimiento o sancion adminidrativa S para sancionar pendmente a un acosador, era preciso que previamente
fuera“avisado” de su mahacer, y pese a dlo continuase en sus trece, esta claro que este precepto estaba otorgando
“d perdon pend a los acosadores’. Una persona que durante semanasy meses, ha sido capaz de dirigir una violencia
psicoldgica extrema contra otra, generandole un sufrimiento perceptible, y que findmente ha provocado una lesion
psiquica en la victima (mobbing devastador o pend), en d momento que sea requerido O sancionado
adminidrativamente, se guardara mucho de continuar; pero d dafio ya esta hecho, y no existe motivo aguno para no
sancionar a quien ha causado dicho dafio.

Un interrogante que surge de forma clamorosa, es por qué € ordenamiento pena no exige d acosador sexua un aviso
previo, y S lo exige d acosador mord; por qué cuando estamos hablando de casos de acoso sexud (art.184 CP), no
hay ningin problema de pregjudicididad con las acciones labordes, y 5 quelo hay cuando estamos delante ddl acoso
mord.

La exigenciade que con caracter previo a laintervencion del ordenamiento juridico pend, € agresor sea advertido, y
s0lo con d desobedecimiento a dicha advertencia actle d art. 314 bis propuesto, convertialafigurapend, en lafigura
del perdon paratodo aquéd acosador no recacitrante, otorgando un trato de favor a este agresor, Sn parangon.

Por suerte para las victimas esta proposicion de Ley no fue aprobada, y no se cerro las puertas de Codigo Pend,
para unas personas que dolosamente causan un enorme sufrimiento, y findmente unalesion.

LA LEY 62/2003

A findes de diciembre del afio 2003 comenzd a extenderse d rumor de que d Gobierno iba a proceder a la
regulacion legd dd mobbing, y que esta regulacion vendria en laya conocida como “ley de acompafiamiento de los
Presupuestos Generdes dd Estado”. Lalectura find del BOE, evidencia d todavia gran desconocimiento que existe
en lasociedad sobre lo que es d mobhing.

La Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de medidas fiscdes , adminidrativas y dd orden socid, que es como se

denomina especificamente, comienza estableciendo en su Exposicion de M otivos, que d Titulo |1 denominado “De
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lo Socid”, reguladiversas medidas para la gplicacion del principio de iguadad de trato, en un reforzamiento de la no

discriminacion por todas las causas amparadas por d art.14 de laCE.

Lo primero que chocaes que s laregulacion tuviese como findidad corregir conductas de mobbing, no parece que
laigualdad de trato o la no discriminacion, debieran ser los puntos de partida; pareceria més adecuado arrancar de
principios como ladignidad humana (art.10 CE), o laintegridad mord (art.15 CE).

Pero a continuacion laE. de M. empiezaa aclarar € origen de lamisteriosalegidacion, d afirmar que lo que hace es la
obligada trasposicion de dos directivas de la CEE (la 2000/43 y la 2000/78), relativas a laiguddad de trato de las
personas independientemente de su origen raciond o énico, y alaiguddad de trato en d empleo y laocupacion frente

aladiscriminacion basada en lardigion, convicciones, discapacidad , edad, y orientacion sexud.

A estas dturas de la Exposicion de motivos ya se podria anticipar que la nuevaregulacion, s afrontaba d mobhbing, 1o
haria de una forma parcid, pues los casos que no tuvieran una conexion con la raza-etnia, rdigion-convicciones,
discapacidad, edad, u orientacion sexud, quedarian fuerade lamisma

Resdtar por lo tanto que la voluntad de gplicar € principio de iguaddad de trato y no discriminecion, no es generd,
sino limitado a dichas condiciones personales y en los términos que en cada una de sus secciones se establecen.

A continuacion la norma advierte que € Capitulo |11 serd de aplicacion, a todas las personas, tanto en d sector
publico como en d sector privado, y esta afirmacion tiene bastante importancia porque sirve para resolver dguna duda
posterior, como saber cud es ladefinicidn de acoso gplicable ala Adminigtracion.

B art.28 contiene una serie de definiciones, gplicables d Capitulo 11, de las que destacan para d caso que nos
compete las Sguientes
a) Principio de iguddad de trato: la ausenciade toda discriminacion directa o indirectapor razon del origen recid
0 énico, lardigion o convicciones, ladiscapacidad, laedad o la orientacion sexud de una persona.

d) Acoso: toda conducta no deseada relacionada con € origen racid 0 énico, la rdigion o convicciones, la
discapacidad, laedad o la orientacion sexud de una persona, que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar
contrasu dignidad v crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensvo.

1.- LaL ey 62/2003 crea una nueva figurajuridica: el acoso

Lo primero que se debe decir es que laLey 62/2003 crea una nuevafigurajuridica, inexistente hasta este momento en
nuestro ordenamiento juridico, cud es ladel acoso. H acoso pasa a ser a partir de esta norma unaingitucion juridica,
perfectamente ddimitada, y cuyos contornos son la relacion con € origen racid-énico, la rdigion-convicciones, la
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discapacidad, laedad o la orientacion sexud.

Edta figura ya tenia un antecedente directo en la definicién de acoso por_discapacidad de la Ley 51/2003 de 2 de
diciembre, de iguddad de oportunidades, no discriminecion y accesbilidad universd de las personas con
discapacidad, donde se contiene la definidon de conducta de acoso, como “toda conducta relacionada con la
discapacidad de una persona, que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar contra su dignidad o crear un entorno
intimidetorio, hodtil, degradante, humillante u ofensvo’.

Teniendo en cuenta que la figurade acoso de laLey 62/2003, comprende también las conductas relacionadas con la
discapacidad, parece desprenderse de dlo que d Legidador ha optado por lacreacion de lafigura juridicade acoso
de forma progresiva, conteniendo la definicion del acoso de laLey 62/2003, la definicion de la conducta de acoso
relacionado con la discapacidad que ya teniamos en la Ley 51/2003. A td proceder autométicamente se le puede
recriminar laansedad con la que ha actuado d Parlamento, pues en menos de un mes se ha procedido a regular dos
veces € acoso relacionado con la discapacidad, pero también se le puede censurar que -sorprendentemente- la
definicidn, aunque proxima, no sealamisma, como lo revelad sguiente cuadro:

Ley 51/2003 L ey 62/2003

Comienzadiciendo que es Toda conducta relacionada... (Comienza diciendo que es Toda conducta no deseada
relacionada...

Establece como requisito ...atentar contra su dignidad o[Establece como requisito ...atentar contra su dignidad. y

Crear un entorno... crear un entorno...

B entorno creado puede ser ..intimidatorio, hostil,|El entorno creado puede ser...intimidatorio, humillante u

degradante, humillante u ofensivo. ofensivo.

Mas que la derogacion de una Ley por otra Ley, llevada a cabo en plazo inferior a un mes, la cuestion creo que se
debe plantear como la génesis de unafigurajuridica nueva -d acoso-, que seinicié en referenciaa la discapacidad,
y que inmediatamente se amplié d origen racid o énico, la rdigion o convicciones, la discapacidad, la edad o la

orientacion sexud.

Pero es bueno reparar, hilando muy fino, que se podria ver unas mayores exigencias en la Ley 62/2003, que en la
Ley 51/2003, dado que la ampliacion en cuanto d entorno que hace esta Utima Ley, no tiene mayor redlidad,
mientras que las exigencias de que la conducta sea “no deseadd’ y ademés que tenga como objetivo o consecuencia
“acumulado” la dignidad y lacreacidn de un concreto entorno, son extremos mas rigurosos desde @ punto de vista
de laprueba
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En mi opinidn, € supuesto de un acoso por discapacidad (Ley 51/2003), que debiera entenderse desprotegido por
la nueva definicion de acoso (que comprende la discapacidad Ley 62/2003), en virtud del aforismo “Ley posterior
deroga Ley anterior”, es difidl de imaginar en la vidared, pero quizés, y desde una ptica meramente cientifica,
podria plantearse en supuestos donde no sea la victima quien denuncie la situacion. En estos casos, dado que laLey
62/2003 incorpora un demento de subjetividad a ladefinidon -que no teniala definicion de la Ley 62/2003-  cud
es que la conducta no sea deseada por la victima, nos encontraremos con una dificultad insalvable para corregir €
acoso, cuando no contemos con la colaboracion de la victima Sirva dlo como toque de atencion S se pretende
actuar contrad acoso “desde fuerd’ de larelacion sujeto activo — sujeto pasivo.

2.- El acoso no comprende toda conducta no deseada que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar
contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo.

Sdlo exidird acoso 9 la conducta est4 relacionada con € origen racid o énico, la rdigion o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexud. Es lo que se puede definir como € acoso por raza-enia,
religion-conviccidn, discapacidad, edad u orientacion sexud, y este es @ acoso esté regulado en nuestro ordenamiento
juridico

. Ad una conducta de este tipo que se llevara a cabo contra una persona gorda por su condicidn fisica, no seria
acoso. Lo migmo podriadecirse s fueracadva, tuvieralas orgjas grandes,...€tc.

3.- El acoso por raza-etnia, rdigidn-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, no es €l
mobbing.

Un primer indicio de que este acoso no es € mobbing o aporta las exigencias que adjetivan d acoso (raza-etnia,
religion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud), que son precisamente bastante manifietas 0 externas,
de td forma que frente a dichos comportamientos, por un lado los Tribundes han podido dar amparo en gplicacion
directadd art. 14 CE -como parte del ordenamiento juridico-, y por otro lado d sujeto pasivo se ha dado cuenta en
seguida del motivo de dicha conducta. En  mobbing, esa facilidad por d carécter externo de las circunstancias
personales, no existe; se trata de un comportamiento que frecuentemente no es detectado por la victima hasta pasado
bastante tiempo, y cuya fata de conexion pal pable con una condicion personal del sujeto pasivo, dificulta d amparo
por los Tribunaes.

A su vez d acoso por raza-etnia, reigion-conviccion, discapacidad, edad u orientacion sexud, se produce por toda
conducta. En € mobbing nunca existe una sola conducta que legitime a decir que nos encontramos ante un supuesto
de mobbing, porque precisamente una de sus caracteristicas fundamentaes es la actuacion en d tiempo (conducta
reiterada). Desde Leymann hasta nuestros dias, todos los que nos hemos dedicado a estudiar esta materia, hemos
subrayado ese comportamiento mantenido en d tiempo, d edtilo de “lagotamdayd’, donde no es lagota considerada
individuamente la que causa d dafio, sino la reiteracion findista de dicha gota, laque evidenciasu crueldad y causa

dafio. Por ende, & mobhing no es “toda conducta’.

4.- Laedtructura del acoso (L ey 62/2003) es de imposible utilizacion para el mobbing.
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Aparte de zanjar aqui que € acoso regulado en Espafia no comprende @ mobbing, considero importante ddimitar otra
tentacion, como es que esta definidon pueda servir para una futura regulacion del mobbing. El hecho de que la Ley
62/2003 d definir d acoso

mantenga una estructura muy smilar a laconducta de acoso por discapacidad

que reguld laLey 51/2003, pero también a la definicion de acoso sexud

dada por laComision de las Comunidades Europess, puede llevar alaidea de que laregulacion del mobbing -de lo
gue muchos denominan acoso mord-, sea una cuestion de mera voluntad politica porque laestructura de la definicidon
yalatendriamos

La cuedtion en absoluto es tan meridiang, y para su demodtracion, quizas la mgor forma de evidenciarlo sea
andizando la estructura de ladefinicion dd acoso, en donde inmediatamente aparecen 3 dementos vertebradores:

1) Toda conducta no deseada + relacion con el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la

discapacidad, la edad o la orientacion sexual.

Como demento a destacar de la definicidn de acoso se puede indicar que la misma comience con la expresion

“toda conducta no deseada’, y dlo es asi porque autométicamente bastara un solo comportamiento de estas

caracteridticas, para que se pueda actuar. La razon de esta contundencia -un solo comportamiento, una sola
conducta-, no lo dice laLey, pero Sn lugar a dudas debe buscarse en lo evidente o indubitado de la transgresion
gue se lleva a cabo; cudquier conducta relacionada con d origen racid o énico, la rdigion o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexud, va a ser tangible, perceptible, porque la condiciones personales
antedichas también son tangibles o perceptibles por la comunidad, y consecuentemente, una sola conducta de este

tipo, puede denotar la antijuridicidad de la conducta.

Este planteamiento no podria ser aplicado d mobbing en una futura regulacion, porque en €, la conducta no tiene
ese caracter grotescamente infractor. Se trata precisamente de una sucesion de comportamientos que andizados
individuamente, se encuentran en d limite de la legdidad, o mgor dicho, dentro de lo que es una prestacion de
servicios cotidiana, por lo que una sola conducta no va dicha infraccion tangible d ordenamiento juridico; sdlo la
consderacion en su conjunto de todas esas conductas padecidas por la victima, dardn unicidad a la Stuacion y
podran evidenciar laantijuridicidad del comportamiento.

Una segunda dificultad que presenta este primer eemento vertebrador de ladefinicion de acoso en laLey 63/2003,
para ser utilizado en una futura definicion del mobbing, es que la conducta gueda adjetivada por la relacion con €
origen racid o énico, lardigion o convicciones, la discapacidad, laedad o la orientacion sexud; en laLey 51/2003
e acoso es por discapacidad; y en d acoso sexud d adjetivo indentificador del acoso es la conductalibidinosa. En
e mobbing no exige este cdificaivo. ¢Con qué se podria relacionar d comportamiento en d caso de mobbing?
¢Conlamord -paralos que defienden d término acoso mord- ?¢Con lapsique -paralos que defienden € término
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acoso psicolégico? En mi opinidn, la definicidn no podria ser del tenor “conducta no deseada relacionada con la
mord de victimd’ o “conducta no deseada relacionada con lamora colectiva’, o “conducta no deseada relacionada
con lapsque de lavictimd', y dlo es asi, no sdlo porque la definicion de dichos adjetivos es muy problemética (qué
es lamord de la victima, qué eslamord colectiva, qué es lo psicoldgico de la victima), sino también porque en €
fondo -como luego se detdlard todos los acosos anteriores, condtituyen también una transgresion de lamord o la
psique de lavictima, por lo que no tendriamos ningtin adjetivo identificador del mobbing.

2) Que tenga como obj etivo o consecuencia

Este demento vertebrador en ladefinicion de acoso, tiene como virtud, no dejar resquicios de impunided, d ser una
férmula suficientemente amplia. Lo cierto es que d contener esta definicion laopcion de que la conducta tenga dicho
objetivo 0 consecuencia, llegamos a la concluson de que en redlidad, quizés bastaria con que d legidador hubiera
recogido la expresion ...gque tenga como consecuencia.., porque € supuesto de un acoso por raza-etnia,
religion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud, que tenga por objetivo pero no como consecuencia,
atentar aladignidad y crear d entorno labora hodtil, se acierta a entrever como practicamente inexistente.

Lo relevante de todas formas, y por lo que considero que no podria utilizarse la expreson mencionada -...que tenga
por objetivo o consecuencia...-, €s que la definicion de mobbing que no contenga su demento findigta, omite su
elemento nuclear, dado que 9 dgo caracteriza d mobbing es ese demento findida; s de verdad hay dgo que hace
que d mobbing tengala crueldad que tiene, es que es una conducta ddliberada que busca un resultado. B mobbing es
doloso; d mobhing no es un accidente que ha acaecido, 0 un exceso verba que se ha tenido un dia. B mobbing es
una conducta sostenida en d tiempo de forma consciente y voluntaria, buscando un resultado find. La supresion del
elemento findigaen d acoso por raza-etnia, reigion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud de la Ley
62/2003, o en acoso por discapacidad de la Ley 51/2003, o induso en d acoso sexud, d indicarse que puede
producirse tanto 9 es ese d objetivo, como S esa es la consecuencia, se debe sn lugar a dudas a lo grueso de la
conducta, por lo abiertamente antijuridico de la misma. Pero en d mobbing, ni va a exiir dicho comportamiento
individud flagrante y evidente, N es ese d nludeo de su gravedad; € nlcdeo es que nos enfrentamos a un
comportamiento shilino sucesivo, pero destinado a un fin, con plena consciencia'y voluntad de dlo, y por lo tanto, S
esa conducta findiga es € nicleo del mobbing, dicho demento no puede desaparecer de una hipotética definicion,
como lo haria de facto g se utilizara la expresidn ...como objetivo 0 consecuencia..., otorgando a comportamiento

generador del mobbing una nota de accidente fortuito.

3) Atentar ala dignidad + crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo
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La dfinicdon no llega explicar qué se entiende por dignidad, pero es cominmente aceptado que la dignidad de la
persona (art. 10 CE) es d derecho que tiene toda persona a ser tratada como td, por & hecho de serlo.

Debe repararse en que la definicion del acoso por discapacidad de la Ley 51/2003 hace referencia, por un lado, a
otra enumeracion “...un entorno intimidatorio, hodtil, degradante, humillante u ofensvo”. Y por otro lado que, en la
actud “promulgacion de leyes sn solucion de continuided”, laLey 51/2003 estableciera en su definicién como tercer
elemento vertebrador laconjuncidn disyuntiva (0), en lugar de la conjuncidn conjuntiva (y) que hace la Ley 62/2003;
de esta forma, s andizamos € acoso por discapacidad conforme a la Ley 51/2003 bastaria con que hubiese un
ataque a ladignidad o lacreacion de dicho entorno labord, para que se dierad acoso; mientras que de estaforma, s
andizamos d acoso por discapacidad conforme a laLey 62/2003, sera necesario que concurran acumuladamente los
requisitos dd atague aladignidad, y lacreacion dd entorno labora proscrito.

Como condusién de todo o anterior se podria decir, que laproximidad lingliistica entre las expresiones “acoso” (Ley
62/2003) v “acoso mord” (mobbing), no debe confundir a los usuarios de esta Ultima expresion sobre una proximidad
juridica entre ambas indituciones, que no exise, sendo dlo una razén mas para traducir d castellano d término
mobbing como presién |abord tendenciosa.

5.- Las consecuencias de unaregulacion explicita incorrecta, no acaban aqui.

La dificultad que genera d Legidador con latécnica utilizada en la Ley 62/2003, no debe hacer perder de vida la
exigencia de otros articulos, que influyen de unaformau otra en lo expuesto, como es d art.37. Este articulo modifica
d art.4-2-e dd E.T., induyendo entre @ derecho de los trabgjadores d respeto de su intimidad y a la consderacion
debida a su dignidad, la proteccion frente d acoso por razén de su origen racid o énico, rdigion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexud.

A suvez introduce d art.54-2-g dd ET, considerando incumplimiento grave vy culpable ddl trabajador que leditima su

despido, d acoso por razén de origen racid 0 énico, reigion o convicciones, discapacidad, edad u orientacidn sexud
a empresario 0 a las personas que trabgjan en laempresa.

De esta modificacion que se redizaen d Edatuto de los Trabgjadores, debe destacarse una cuestion, aparentemente
no detectada, y es que lamisma se muestra dispar -0 lo hace con didtinto rasero- a lahora de medir la conducta del
trabgjador y dd empresario, cuando se trata de sancionar este tipo de acoso. B hecho de que se haya modificado d
art. 54-2-g ET, y no se haya modificado € art.50 dd ET, conduce a que una conducta de acoso por razon de
raza-€etnia, reigion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud, que lleve a cabo d trabgjador, puede
suponer su despido, porque la definicion dd art.28 -que es de gplicacion porque d art. 37 modificador dd ET se
encuentra en d migno capitulo 111-, consdera acoso “toda conducta’. En cambio ese migno comportamiento
individud, s lo llevaacabo d empresario y es € trabajador quien solicita la extincion de lardacion labora conforme
d art.50 ET, tendrd que demostrar que dicho comportamiento unitario, congtituye un incumplimiento grave de sus
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obligaciones como empresario; es decir, d trabgjador tendra que demostrar una gravedad del empresario que no le
otorga la Ley, como s hace con € empresario respecto a la conducta del trabajador; con lo que se puede condluir
afirmando que esta disposicion legd por la iguadad y no discriminecion, llega lamisma a producir una muy curiosa,
a tratar con didtinto rasero @ acoso, dependiendo de g |o redliza un empresario, 0 un trabajador.

También es gemplo de las dificultades de una regulacion explicita d art.40. Con este articulo se modifica la LPL,
incorporando en d art.181 -tramitacion por la modaidad de tutda de derechos fundamentales-, las demandas por
acoso, que pasa a tener d sguiente redactado:

“ Las demandas de tutela de los demas derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de

tratamiento discriminatorio y del acoso, que se susciten en € ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las disposiciones establecidas en este
capitulo. En dichas demandas se expresaran € derecho o derechos fundamental es que se estimen infringidos’ .

Esta modificacion lleva aparejada consecuencias importantes:

1.- La primera de dlas es que por acoso se entiende solo un tipo de acoso -en concreto € acoso por

raza-etnia, rigion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud-.

Contrariamente a lo que manifiestan agunos autores, que entienden que d art.181 LPL es un avance en la
lucha contrae mobbing por permitir canaizar todo tipo de acoso (y por lo tanto & acoso de laLey 62/2003,
pero también d acoso mord), considero que € art.40 de laLey 63/2003 se encuentra dentro dd Capitulo 111,
y por lo tanto sometido a lo dispuesto en € redactado dd art.28, cuando dice, que a los efectos de este
Capitulo se entendera por acoso, toda conducta no deseada relacionada con € origen racid o énico, la
reigion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexud de una persona, que tenga como
objetivo 0 consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo.

Es decir, no basta hacer unatraduccién de mobbing por d término acoso mord, para que se pueden candizar
los supuestos de mobbing por € art.181 LPL -que utilizala expresion acoso- ; como por otro lado tampoco
seria camino procesal adecuado para otras traducciones dd tenor, acoso inmobilliario, acoso eectora, acoso
mediético,...etc. .La figurajuridica“acoso”’, tiene en nuestro ordenamiento juridico unos limites claros, que son
los dd laLey 62/2003, y dlo por imperativo del art.28, con lo que no se puede buscar més bondades de las
literdles.

En puridad, ni squiera € acoso sexud entraria por esta via explicita creada. Otra cosa es, y creo no
equivocarme, que los Tribundes de Judticia candicen € supuesto de acoso sexud, por lavia generd de los
derechos fundamentales del art.181 LPL, entendiendo que en € acoso sexud quedan vulnerados derechos
como la intimidad, honor,...pero no deja de ser llamativo, que la técnica legidativa de limitar la definicdon de
acoso, conduzca a este resultado.

2.- Pero gn lugar a dudas la consecuencia més relevante de este nuevo art.181 LPL conectado con € art.28
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de laLey 62/2003 es que en mi opinion, laexpresidn acoso mora ha caido en desgracia con esta regulacion, y

ya no porgue todos los acosos regulados son un ataque a lamord o lapsque de lapersona (¢0 es que acaso
dguien duda de que la persona afecta a un acoso sexud, a un acoso por discapacidad, 0 a un acoso por
raza-etnia, reigion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud, no estd sufriendo un ataque a su
mora 0 asu psique?), Sno porque a partir de ahora, la proximidad terminoldgica entre acoso y acoso mord,
puede conducir a un resultado desfavorable para la victima de mobbing, S no concurren -como sude ser lo
normd- circunstancias relativas a raza-etnia, reigion-convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexud.
La victima de mobbing -traducido por la inmensa mayoria d castellano como acoso mord- que acuda a los
Tribundes manifetando que es victima de acoso, se puede encontrar con una reaccion dd Magistrado,
interrogandole sobre la existencia de caracteristica personaes como la raza-etnia, la rdigion-convicciones, la
edad o laorientacion sexud; y S larespuesta es negativa -como ocurre en lainmensa mayoria de los casos de
mobbing-, obtenga una respuesta judicid desestimatoria porque conforme d art.181 LPL en relacion con €
art.28 de laLey 62/2003, no es victima de acoso.

Ramdn Gimeno Lahoz

Girona, 25 de noviembre de 2005
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