La Via Penal integrada en el Tratamiento
de Urgencia del acoso moral en el trabajo

“Solos no podemos”. La divulgacion de
este trabajo responde a la voluntad de
compartir - reflexiones  individuales — como
invitacion al debate necesario para encontrar
soluciones al acoso moral en el trabajo

I.- Analogia con el proceso legislativo de la violencia psicolégica
familiar.

II.- Concepcién general de la violencia moral. Diferencias entre
violencia y acoso moral.

lll.- La violencia moral en el trabajo como conducta de acoso.
Tratamiento legal penal actual.

IV.- La via penal y la prejudicialidad: suspension de procedimientos
administrativos. Non bis in idem

V.- La defensa juridica de la persona acosada: necesidad de defensa,
dentro de un tratamiento de urgencia.

Es frecuente que una frase elocuente y muy grafica, a
base de ser repetida llegue a no ser sentida con la fuerza que
le imprimié su autor. He aqui una descripcién del acoso

laboral que desgraciada y vergonzantemente refleja lo que
esta ocurriendo en el mundo laboral: «ultimo campo de

batalla en el que una persona puede matar a otra sin ningun
riesgo de llegar a ser procesada ante un tribunal’.

No cabe duda de que las Administraciones competentes
para la prevencion y proteccién de la salud laboral son las
instancias adecuadas en donde se debe resolver el conflicto
entre los derechos de los trabajadores y el abuso de poder,
juridico o de hecho, que los ataca o pone en peligro.



Sin embargo, el “procesamiento” ante los Tribunales,
solo procede ante la Jurisdiccion Penal.

Por otro lado, el principio de intervencién minima como
limite a la facultad punitiva del Estado fundamenta que la via
penal para la reprension de actos ilicitos se reserve para los
ataques mas graves a los bienes juridicos mas necesitados de
proteccion. Esta maxima del Derecho formulada en abstracto
es el limite al Poder punitivo del Estado, lo cual es una
garantia para el ciudadano de que no se vera privado de su
libertad por conductas intrascendentes. Pero la contrapartida
es que sirve al mismo tiempo de freno, al progreso en la
proteccion de los derechos. Un ejemplo de ello es la
proteccion de la victima de malos tratos familiares que hasta
fechas muy recientes se concebia como propia del “ambito
intimo  familiar”, imponiéndose asi una concepcion
decimonodnica, discriminadora e injusta de los derechos de los
miembros de un grupo familiar a desarrollar su personalidad
dentro de un marco de respeto a la dignidad esencial para
que la persona pueda ejercer todos sus derechos, la vida y la
integridad sobre todo. Hemos tenido que esperar al ano 1999
para que en Espana se reconociera que los malos tratos
psicolégicos familiares son una cuestion de primer orden que
afectan al interés general.

Estamos asistiendo a una movilizacién social en contra

del acoso moral en el trabajo. H. LEYMANN, define esta
patologia socio-laboral como aquella situacion en la que una
persona o grupo de personas ejercen una violencia psicologica extrema,
de forma sistemdtica y recurrente (como media una vez por semana) y
durante un tiempo prolongado (como media unos 6 meses) sobre otra
persona o personas, respecto de las que mantiene una relacion
asimétrica de poder, en el lugar de trabajo con la finalidad de destruir



las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente
esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo.

Nos sorprende que mayoritariamente se reclame la
aplicacion del derecho penal como ultima instancia, bajo la
incongruente afirmacion de que el acoso moral en el trabajo
es algo que afecta a las relaciones laborales y que, por tanto,
dentro de la “intimidad” de éstas debe ser solucionado. Una
vez mas el principio de intervencion minima enmascara la
reticencia de las iniciativas parlamentarias a recoger el
verdadero sentido de las reivindicaciones sociales.

Es preciso, pues, insistir en las consecuencias
gravemente perjudiciales que el acoso moral en el trabajo
tiene para el interés general, para la una convivencia social
verdaderamente basada en el respeto a la dignidad, a la
igualdad, a la justicia social.

La NTP 476: EL HOSTIGAMIENTO PSICOLOGICO EN
ELTRABAJO: MOBBING' reconoce que el mobbing produce
consecuencias en tres amibtos muy proximas a la patologia
originada por el estrés, pero con una especial incidencia de la
patologia de tipo social:

- Para el trabajador afectado
A nivel psiquico. La sintomatologia puede ser muy diversa. El eje
principal de las consecuencias que sufre el sujeto afectado seria la
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ansiedad: la presencia de un miedo acentuado y continuo, de un
sentimiento de amenaza.

La ansiedad que manifiestan estos sujetos en su tiempo de trabajo,
puede generalizarse a otras situaciones. Pueden darse también otros
trastornos emocionales como sentimientos de fracaso, impotencia y
frustracion, baja autoestima o apatia. Pueden verse afectados por
distintos tipos de distorsiones cognitivas o mostrar problemas a la hora
de concentrarse y dirigir la atencién (los diagnésticos médicos
compatibles son sindrome de estrés postraumatico y sindrome de
ansiedad generalizada). Este tipo de problema puede dar lugar a que el
trabajador afectado, con el objeto de disminuir la ansiedad, desarrolle
comportamientos sustitutivos tales como drogodependencias y otros
tipos de adicciones, que ademas de constituir comportamientos
patolégicos en si mismos, estan en el origen de otras patologias.

La excesiva duracion o magnitud de la situacién de mobbing puede dar
lugar a patologias mas graves o a agravar problemas preexistentes. Asi,
es posible encontrar cuadros depresivos graves, con individuos con
transtornos paranoides e, incluso, con suicidas.

A nivel fisico, podemos encontrarnos con diversas manifestaciones de
patologia psicosomatica: desde dolores y transtornos funcionales hasta
transtornos organicos.

A nivel social, es posible que estos individuos lleguen a ser muy
susceptibles e hipersensibles a la critica, con actitudes con actitudes de
desconfianza y con conductas de aislamiento, evitacion, retraimiento o,
por otra parte, de agresividad u hostilidad y con otras manifestaciones
de inadaptacion social.

Son comunes sentimientos de ira y rencor, y deseos de venganza contra
el/los agresor/es.

En general, puede decirse que la salud social del individuo se encuentra
profundamente afectada pues este problema puede distorsionar las
interacciones que tiene con otras personas e interferir en la vida normal



y productiva del individuo. La salud del individuo se vera mas afectada
cuanto menores apoyos efectivos encuentre (personas que le provean de
afecto, comprension consejo, ayuda,..) tanto en el ambito laboral como
en el extralaboral.

Desde el punto de vista laboral posiblemente resultaran individuos
desmotivados e insatisfechos que encontraran el trabajo como un
ambiente hostil asociado al sufrimiento y que no tendran un éptimo
rendimiento. La conducta légica de un trabajador sometido a una
situacion de mobbing seria el abandono de la organizacion, sin
embargo, en muchos casos éste no se produce debido, de un lado, a la
dificil situacion del empleo en la economia actual y, de otro lado, a que,
a medida que el trabajador se va haciendo mayor, ve disminuida su
capacidad para encontrar nuevos empleos.

-Para la organizacién de trabajo

Sobre el rendimiento: Es un hecho cierto que tener trabajadores con este
tipo de problemas afecta al desarrollo del trabajo, pues al distorsionar la
comunicacién y la colaboracién entre trabajadores, interfiere en las
relaciones que los trabajadores deben establecer para la ejecucion de
las tareas. Asi, se producirda una disminucion de la cantidad y calidad del
trabajo desarrollado por la persona afectada, el entorpecimiento o la
imposibilidad del trabajo en grupo, problemas en los circuitos de
informacién y comunicacion, etc. Por otra parte, se producira un
aumento del absentismo (justifica do o no) de la persona afectada. Es
posible también que se produzcan pérdidas en la fuerza de trabajo ya
que previsiblemente, el trabajador intentara cambiar de trabajo.

Sobre el clima social: Distintos conceptos (como la cohesion, la
colaboracion, la cooperacion, la «calidad de las relaciones
interpersonales,...) que sefalan el clima social en una organizacion de
trabajo se veran afectados ante la existencia de problemas de este tipo.

Sobre la accidentabilidad: Algunos estudios relacionan la calidad del
clima laboral con la posibilidad de que se incremente la accidentabilidad
(accidentes por negligencias o descuidos, accidentes voluntarios,..).



Para el nicleo familiar y social

El entorno social del afectado padecera las consecuencias de tener una
persona cercana amargada, desmotivada, sin expectativas ni ganas de
trabajar, y que padecera posiblemente algin tipo de trastorno
psiquiatrico, con o sin adiccién a drogas.

Para la comunidad

Segln los estudios de Leymann sobre el impacto econémico de este tipo
de problema para la comunidad, no hay que menospreciar las
consecuencias que a este nivel se producen: la pérdida de fuerza de
trabajo, costes de asistencia a enfermedades, costes de las pensiones de
invalidez, etc.

El acoso en las relaciones laborales privadas trasciende
al ambito de las relaciones familiares de cada uno de los
trabajadores y a la economia de la empresa. Pero el acoso en
el ambito de la Administracion publica, que, como se sabe, es
donde con mayor frecuencia e intensidad se produce, o donde
con menos dificultad se puede denunciar, mina los pilares
basicos de un estado Democratico de Derecho provocando la
peor de las inercias hacia la mas ineficaz gestion del servicio
publico. Estas  consecuencias del acoso laboral,
unanimemente admitidas por expertos Yy organismos
internacionales, son de tan extrema gravedad como para que
el Estado actie con toda su fuerza punitiva con fines de
represion y prevencion general. La via penal debe ser
utilizada, en todo caso, excepcion hecha de cuando
terapéuticamente pueda suponer alguna interferencia en el
tratamiento de la victima.

Se suele comparar el acoso moral en el trabajo con el
acoso sexual cuando menos en su proceso legislativo, “...a
pesar de que ni conceptual ni normativamente debe

establecerse, no obstante una primera apariencia en

6



contrario, una absoluta identidad entre el «acoso
institucional» y el «acoso sexual», ... es claro que se produce
un fortisimo paralelismo con la situacién generada por el
«acoso sexual» antes de su triplicacion legislativa. Como el
«acoso sexual», el «hostigamiento psicolégico», constituye
hoy un riesgo profesional que no deriva de la actividad que se
realiza, al menos considerada en si misma, sino basicamente
del entorno o ambiente en que tal actividad se lleva a cabo...
MOLINA NAVARRETE-=.

Escasamente se hace referencia a su similitud con el
acoso familiar o doméstico. “...Una problematica similar a la
de la violencia en el contexto familiar, es identificable en los
lugares de trabajo. Por encima de las particularidades
observables en cada sector de actividad, la conducta violenta
en ambitos laborales es verificable, aunque ocultada como
ocurrié con la violencia familiar...” DIANA SCIALPI ' .

La evolucion socio-juridica del reconocimiento y rechazo
de la violencia moral en el ambito familiar, ha sido sostenida
gracias a la labor de las asociaciones, fundamentalmente, que
consiguieron involucrar a las Administraciones Publicas y a la
Judicatura y Fiscalia de manera que a golpe de reformas
legislativas (Cédigo Penal de 1995, Ley Organica 14/99; Ley
Organica 11/99) hoy contamos con unas herramientas
juridicas, mejorables, pero ciertamente utiles para la

2 UNA «NUEVA» PATOLOGIA DE GESTION EN EL EMPLEO PUBLICO: EL ACOSO
INSTITUCIONAL (MOBBING) r CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE “...

“ . . . s .. ./ ’ .
La violencia en la gestion de personal de la Administracion Publica, como

condicién necesaria para la corrupcion “ http://www.probidad.org.sv/revista




proteccion de las victimas y persecucion del delito de
violencia psiquica familiar.

Ha sido un largo camino el recorrido para conseguir
darle carta de naturaleza a la violencia psicologica, a las
lesiones psiquicas, a la “habitualidad” como conducta
diferente a la “reincidencia”’, a las medidas cautelares de
proteccion de la victima. a la socializacion a través del
Derecho en busca de una sociedad en la que el respeto
absoluto a la dignidad de la persona sea la base de todas las
relaciones sociales, a partir de la cual las patolégicas
conductas de acoso moral sean rechazadas como contrarias a
las minimas normas de convivencia, con lo que se consigue
una importante progresion en la prevencion general de las
consecuencias drasticas en la salud mental y fisica de esa
poblacién que constituye el grupo de riesgo mas necesitado
de proteccién.

En un momento como el actual en el que las iniciativas
parlamentarias se suceden, convendria no dar pasos
apresurados que luego fuese necesario desandar. El Plan de
Accion contra la violencia domestica de 30/4/98, que fue
determinante para dar un impulso legislativo a la regulacion
legal de la violencia psicologica familiar, precedido de
Ponencias en el Senado, Informes de la Fiscalia General del
Estado y Jornadas para el estudio pluridisciplinar, puede servir
de modelo de iniciativas previas legislativas.

Varias iniciativas Parlamentarias se han iniciado,
citaremos la Mocion Legislativa aprobada por el Parlamento
de Navarra aprobada el 14 de febrero de 2002, que recogié
la propuesta que en el avance de este estudio publicamos en



http://www.fiscalia.org/forod/viewtopic.php?topic=36&forum
=5&23 instando al Gobierno de la Nacion para ir avanzando

en la definicién legal del acoso en todos sus aspectos, que
incluya con caracter de Ley Organica en las materias precisas,
modificaciones a los textos legislativos vigentes, en la que se
defina el acoso laboral en el trabajo como

“El que en el marco de una relacion laboral, y aprovechando
la situaciéon de poder que detentase por razon del cargo,
funcion, o encargo de tarea, vya sea con o sin relacién
jerarquica, con facultades de direccion, disciplinaria o sin
ellas, llevase a cabo conductas de acoso psicolégico que
atentando contra la dignidad de otro u otros trabajadores
pusiese en peligro la salud psiquica con o sin consecuencias
fisicas o psicologicas, de forma persistente, que coloquen a la
victima en una situacion de hostigamiento, seran
responsables por los siguientes ilicitos civiles, laborales,
administrativos o penales de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos siguientes.”

Da la impresion de que el tratamiento juridico que se
propone dar al acoso moral en el trabajo pudiera ser
contrapuesto a la nocién general de violencia psicolégica que
ya se va instaurando en la Jurisprudencia y Leyes, al
concebirla como prioritariamente circunscritas al ambito de la
Administracion Laboral. Autores como VELAZQUEZ
FERNANDEZ# insisten en que el acoso moral juridicamente ha
de conllevar una puesta en peligro o dano a la salud laboral y
que cuando esto no se produce, estaremos en presencia de

3 “Defender al afectado de mobbing”. Maria José BLANCO BAREA. ABOGADA.
http://www.fiscalia.org/forod/viewtopic.php?topic=36&forum=5&2
* http://www.istas.ccoo.es/ “La respuesta juridico legal ante el acoso moral en el trabajo o mobbing”




violaciones de derechos laborales pero no de mobbing. Sin
perjuicio de reconocer el acierto juridico del planteamiento,
estimamos que una conducta violenta debe ser reprimida y
sancionada sobre todo teniendo en cuenta que la violencia
moral esta tan poco desarrollada y tan hipdcritamente
sostenida por una gran parte de la estructura social, que
puede ser el caldo de cultivo para que las relaciones sociales
sigan estableciéndose sobre el ejercicio de la subordinacién y
acatamiento sumiso al superior (en sentido amplio) en vez de
sobre la tolerancia, el respeto y la comunicacioén entre seres
libres.

No seria de extrafiar que conductas aparentemente
normales por responder a modelos de comportamiento

tipicamente discriminadores o de ejercicio abusivo de
derechos, acaben siendo <con el desarrollo de |las

investigaciones, claros gérmenes de mobbing como
potenciales factores de riesgo para la salud. Por esta razon
abogamos por la lucha contra todo tipo de violencia moral,
porque igual respaldo institucional y social necesita la victima
de un acoso, por ser esta una conducta de por si reprobable y
reprimible.

No cabe duda de que el acoso psicolégico laboral,
aunque haya existido siempre, su identificacion se debe a una
nueva construccion doctrinal nacida del intercambio de
conocimientos entre la Psiquiatria, la Psicologia y la Ciencia
juridica, por lo tanto el planteamiento de su estudio conjunta
y coordinadamente es el que nos proporcionara las bases mas
efectivas para legislar y aplicar lo legislado.
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Es preciso distinguir el proceso psicolégico de acoso,
como accion, como conducta de por si reprochable,
perseguible, sancionable, de las lesiones psicoldgicas, de los
danos psiquicos o fisicos. Y es preciso insistir en el desvalor
de la accién, en que independientemente de que se haya
producido o no un dano a la salud del acosado,
independientemente del grado de incapacidad a que llegue la
victima, la conducta del acosador es intolerable, inaceptable,
incompatible con un Estado social y Democratico de Derecho,
por lo que debe ser reprimida por los medios mas eficaces de
que el Derecho disponga.

Insistir en el desvalor de la acciéon, y en sancionar como
delito de actividad o puesta en peligro supone, ademas, para
la victima, no tener la carga de la prueba del dano concreto,
no tener -si no le posible econdmicamente o personalmente-
que recurrir a informes psicolégicos y psiquiatricos
especializados, sobre los dafios a su salud, pues lo que debe
probar es que la conducta en si sea susceptible de cuasar una
alteracion del equilibrio psiquico grave “no irrelevante(STS
30.10.94). Su comprobacion no necesita, por lo demas de una
pericia médica cuando la experiencia general permite afirmar
su existencia...” (STS 785/98, de 9 de junio)

De cualquier forma, en tanto no se regule
especificamente el acoso moral laboral, existe suficiente
normativa como para sancionar y prevenir esta lacra social.
Puesto que las similitudes entre hechos sociales hemos
entendido que se presentan mas claramente entre violencia
psicoldgica familiar y violencia psicoldgica laboral, y si aquella
tiene ya admitidos unos postulados fruto de un debate de casi
15 afos, convendria no distorsionar o detener la evolucion
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socio-juridica con inserciones venidas del campo del acoso
laboral que, por su reciente incorporaciéon a los estudios
juridicos desde la Psicologia, Psiquiatria y Sociologia, puedan
estar impregnadas de ciertas confusiones que ya han sido
aclaradas por los expertos en violencia familiar.

Il.— Concepto general de violencia moral. Diferencia
entre violencia moral y acoso moral. Tratamiento del acoso
moral en las relaciones familiares y en las laborales.

Ha sido muy recientemente cuando la legislacién
espanola y poco a poco la jurisprudencia ha admitido que los
actos de violencia moral (por contraposicién a la fisica) eran
susceptibles de causar un dano o menoscabar la salud mental
e incluso la salud fisica. Practicamente toda la jurisprudencia
anterior a 1999 insiste en que no es posible la existencia de

una lesidn que afecte a la salud mental si no deriva de una
incidencia corporal.s.

Es evidente que una agresién corporal, una violencia
fisica puede producir un dafio en la salud psiquica. El
problema durante anos ha sido encuadrar dentro de los
delitos de lesién (que son de resultado) los dafios psiquicos
derivados de una violencia moral.

Existe una confusion conceptual y terminologia que
juristas y expertos en salud mental conocemos bien, quiza
derivada de una falta de coordinacion entre los conceptos
médicos y su valor como prueba. El dictamen medico no es
una sentencia, ni siquiera una acusacién ni una defensa, es

...Es necesaria una lesion corporal de la que se derive, luego, como resultado mediato, el perjuicio

para la salud psiquica...” STS 9 de junio 1998
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una prueba mas que, conjuntamente con las demas
presentadas en Juicio, serdn valoradas por el Juez, que dictara
sentencia tomando como elemento de prueba del fallo el
informe psicoldgico, para resolver en un sentido o en otro. En
consecuencia, la valoraciéon que haga el Juez o Tribunal
redefine los conceptos psicoldgicos.

Es una tarea emprendida desde hace tiempo, que aun no
ha dado los resultados esperados, consequir legislar y aplicar
las leyes de manera que en lenguaje técnico coincida con el
juridico. A modo de ensayo se ofrecen las siguientes
definiciones:

Violencia moral o psicoldgica: es el proceso psicoldgico
susceptible de causar danos psiquicos o incluso fisicos.

Los dafos psiquicos pueden ser de mayor o menor
gravedad en funcion del grado de incapacitacion que
produzcan

El grado de incapacitacién puede depender en gran
medida de que concurra con dano fisico o no, y de la
personalidad, formacién, entorno socio-familiar que rodee a
la victima. ©

La reforma del Cédigo penal en 1999 que introduce bajo
las maximas garantias del principio de legalidad penal, el
concepto de violencia psiquica en el ambito familiar, ha
venido -confiamos en ello- a zanjar la cuestion. Existe una
violencia moral que puede o no producir danos psiquicos.

® STS 785/98, de 9 de junio de 1998 “también se ha entendido por lesion la produccién de malestares
fisicos de cierta entidad, como la produccién de terror o asco.
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Entendiéndose por violencia moral aquella conducta
consistente en actos u omisiones que sin utilizacién de
violencia fisica, es susceptible de afectar a la salud mental de
la victima, cuyo dano dependera en algunos casos de las
caracteristicas del sujeto activo y pasivo asi como del entorno
en que se desarrollen.”

Cuando esa violencia moral se convierte en habitual, a
partir de la reforma de 1999, si incide en el ambito familiar
sera castigada como “delito de maltrato familiar”. Es decir, no
solo la reiteracion, sino la secuencia recurrente de actos de
violencia moral, el proceso psicolégico, es sancionada como
conducta reprochable por los efectos perniciosos que generan
no solo sobre la victima directa, sino sobre los demas
miembros del nucleo familiar que se ve atacado por la
habitualidad de la violencia. Lo que significa que, si se
producen lesiones, estas también seran sancionadas, por
tratarse de dos bienes juridicos distintos, esto es, la “paz
familiar” que engloba todos los derechos de los miembros de
la familia, y la salud e integridad corporal y mental de la
persona sujeto pasivo de la agresion.

La habitualidad violenta de tipo psicolégico solo esta
prevista como infraccion penal en los articulos 153 vy
concordantes del Codigo Penal. La habitualidad se refiere,
pues, al proceso lesivo, por eso es distinto a la reincidencia
“reincidencia penal” 8

7 STS 1076/95, de 27 de octubre de 1995, “La mente humana puede verse alterada seriamente como
consecuencia de muy diversas acciones en su contra ejercida, con efectos y consecuencias distintos segun
la propia personalidad de la victima, que puede reaccionar también de muchas maneras... La mente puede
mantenerse firme a pesar de sufrir serias adversidades.

8 http://www.fiscalia.org/doctdocu/doct/habitual.pdf El concepto de habitualidad en el art.153...Jaime
Moreno Verdejo, Fiscal de la Secretaria técnica de la Fiscalia General del Estado
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Violencia psicolégica laboral: El acoso laboral como
proceso psicolégico de violencia tiene como manifestaciones
las siguientes conductas recogidas en la NTP 476: 9 EL
HOSTIGAMIENTO PSICOLOGICO EN ELTRABAJO:

e Acciones contra la reputacion o la dignidad personal del
afectado; por medio de la realizacion de comentarios
injuriosos contra su persona, ridiculizandolo o riéndose
publicamente de él, de su aspecto fisico, de sus gestos, de su
voz, de sus convicciones personales o religiosas, de su estilo
de vida, etc... Uno de estos comportamientos, de gran
incidencia y objeto de diversos estudios, sentencias judiciales,
etc. es el acoso sexual. Se pueden dar también diversas
acciones contra la reputaciéon del afectado como trabajador.

e Acciones contra el ejercicio de su trabajo, encomendandole
trabajo en exceso o dificil de realizar cuando no innecesario,
mondétono o repetitivo, o incluso trabajos para los que el
individuo no esta cualificado, o que requieren una cualificacion
menor que la poseida por la victima (shunting); o, por otra
parte, privandole de la realizaciéon de cualquier tipo de trabajo;
enfrentandole a situaciones de conflicto de rol (negandole u
ocultandole los medios para realizar su trabajo, solicitandole
demandas contradictorias o excluyentes, obligandole a realizar
tareas en contra de sus convicciones morales, etc.).

e Muchas de las acciones comprenden una manipulacién de la
comunicacién o de la informacion con la persona afectada que
incluyen una amplia variedad de situaciones; manteniendo al
afectado en una situacién de ambigliedad de rol (no
informandole sobre distintos aspectos de su trabajo, como sus
funciones y responsabilidades, los métodos de trabajo a
realizar, la cantidad y la calidad del trabajo a realizar, etc.,
manteniéndole en una situacion de incertidumbre); haciendo
un uso hostil de la comunicacion tanto explicitamente
(amenazandole, criticandole o reprendiéndole acerca de temas

9 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
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tanto laborales como referentes a su vida privada) como
implicitamente (no dirigiéndole la palabra, no haciendo caso a
sus opiniones, ignorando su presencia,...); utilizando
selectivamente la comunicacion (para reprender o amonestar y
nunca para felicitar, acentuando la importancia de sus errores,
minimizando la importancia de sus logros,...).

e Otras acciones muestran la caracteristica de que son situaciones de
inequidad mediante el establecimiento de diferencias de trato,
o mediante la distribucion no equitativa del trabajo, o
desigualdades remunerativas, etc.

lll.-La violencia moral en el trabajo como conducta de acoso.
Tratamiento penal del acoso laboral

Centrandonos ya en el ambito de las relaciones
laborales, nos encontramos con el Titulo XV “Delitos contra
los derechos de los trabajadores”. Ciertamente en el art. 311
se hace referencia al empleo de “intimidaciéon” para:

“...mediante engafio o abuso de situacién de necesidad impongan a
los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad
Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que
tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual.”

La violencia moral para imponer condiciones laborales o
de seguridad social contrarias a los derechos de los
trabajadores, esta sancionada en este articulo. Sin embargo
no parece que pueda incardinarse aqui la sancién a los
dafos psiquicos que produce la violencia moral, es decir, las
lesiones a la salud fisica o mental. En nuestra opinion el bien
juridico protegido es la libertad, el verbo “Imponer” es el
nucleo del tipo objetivo, y por lo tanto si de esa conducta
coercitiva (recordemos que por medios fisicos o
intimidatorios) se derivara un dafio a la salud, habria que
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acudir a otros tipos delictivos. Se trata, podriamos decir, de
un delito de coacciones consistente en la imposicién de
condiciones laborales que contravengan el conocido
“principio de norma minima” en Derecho laboral.

Si esas lesiones se producen como consecuencia del
incumplimiento de la normativa sobre Prevencion de Riesgos
Laborales, el tipo penal a aplicar seria el del articulo 317 en
su modalidad imprudente o el 316 en su forma dolosa

“...Los que con infraccidon de las normas de prevencion de riesgos
laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con
las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran
castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses.”

Las reglas del concurso de delitos permiten sancionar
ademas por los dafos a la vida y a la salud fisica y mental
pues esta figura delictiva es una criminalizacion de una
infraccion administrativa, no de un dafo a la salud.

Es importante no olvidar que el acoso laboral afecta
indirectamente no solo a la persona objeto de acoso, sino por
extension del ambiente hostil creado, a otros trabajadores. En
el caso de que se haya producido un accidente laboral
derivado del acoso laboral, la Instrucciéon de Fiscalia
104/2001 sobre Relaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social con La Fiscalia General del Estado en materia
de ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral,
recomienda que las actas de la inspeccion laboral hagan
constar los datos de los sujetos que indirectamente hayan
estado expuestos al mismo riesgo a fin de valorar la
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posibilidad de proceder conforme a las reglas del concurso
ideal de delitos, por las infracciones de peligro ocasionadas
respecto de esos otros sujetos pasivos de la infraccion’©.

Hasta aqui lo que podriamos llamar dafios psiquicos y
puesta en peligro de la salud mental.

Sin embargo, en correlacidon con el delito de malos tratos
habituales familiares, el acoso moral en el trabajo, es decir, la
secuencia de actos de violencia moral recurrentes que
produce efectos perniciosos no solo en la victima directa sino
en el entorno, dicho de otro modo, que afectan a la “pacifica
convivencia laboral” queda sin posibilidad de ser sancionada,
mientras el legislador no lo recoja asi.

Antes de que se regulara el delito de malos tratos
familiares, alguna sentencia!’ determino que ese proceso
psicologico estaba previsto como tortura en el tipo del art.
173. De acuerdo con el esquema de paralelismo trazado en
este avance, podria el acoso laboral ser recriminado a través
del citado delito de tortura psicoldgica:

...El que infligiere a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios”

1 http://www.fiscalia.org/doctdocu/docu/inst104-2001.pdf

'« _La accion tipica y caracterizadora del delito del articulo 173 consistente en infligir a otra
persona un trato degradante, de forma que se siga como resultado y en perfecta relacion
causal un menoscabo grave de su integridad moral. El nucleo de la descripcion tipica esta
integrado, como se ve, por la expresion "trato degradante”, que parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticién, del comportamiento degradante, pues pareceria que en
otro caso no habria
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Este precepto, al igual que el 153 referente al maltrato
habitual familiar, es compatible con el delito de lesiones y el
de violacién de derechos de los trabajadores.

La tortura ha sido definida por la Convencién contra la
Tortura y Malos Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o
Degradantes de 10 de diciembre de 1984, ratificada por
Espafna el 21 de octubre de 1987, como todo acto por el cual
se inflijan intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, con el fin de obtener de ella, o de un
tercero, informaciéon o una confesion, o con el fin de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que
ha cometido, también para intimidar o coaccionar a esa
persona o a otros. El art. 174 del nuevo Codigo contiene la
definicion de la tortura como "sometimiento a condiciones o
procedimientos que por su naturaleza, duracién u otras
circunstancias supongan sufrimientos fisicos o mentales,
supresion o disminucion de facultades de conocimiento,
discernimiento o decision, o que de cualquier otro modo
atenten contra su integridad moral". Es decir, este articulo
define lo que hemos llamado mas arriba, violencia moral o
psicolégica como proceso psicolégico susceptible de causar
dafos psiquicos de mayor o menor entidad en funcion del
grado de incapacitacion de la victima.

Es por tanto el atentado contra la integridad moral la
esencia de la tortura. Con reconocimiento constitucional
expreso, en el art. 15 de la. C.E., y tras la publicacién del
nuevo Codigo penal, en los arts. 173 a 177 del texto punitivo,
en donde aparece como idea central la inviolabilidad de la
persona a la que aludia como bien protegido juridicamente la
STC 120/1990; los actos que envilecen, humillan, vejan o
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denigran la integridad moral de otro, cuando se cometen en
las condiciones o circunstancias a que alude la Ley,
constituyen tortura.

El delito de tortura segun interpreta la STS de 29 de
Septiembre de 1998,

“...en la que se dice que el concepto de tratos degradantes
acufiado por el Tribunal de Estrasburgo se define en relacién a la
existencia de actos que pueden crear en las victimas sentimientos
de temor, de angustia y de inferioridad susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso su
resistencia fisica o moral; afadiendo la STS de 2 de Marzo de
1998 que el trato degradante implica quizas una conducta desde
la habitualidad (SS. TEDH 25-2-82 y 28-1-79), conducta repetida
mas en relacién a situaciones de menor entidad aunque siempre
hirientes a la dignidad porque suponen en todo caso menosprecio
y humillacion...”

“...ninguna duda cabe albergar sobre el trato degradante
infringido por el acusado con grave menoscabo de la integridad
moral de quien lo sufrid, que es la accion tipica del tipo penal
aplicado y que, ademas, se adecua perfectamente al concepto de
tratos degradantes acufiado por el Tribunal de Estrasburgo, como
son aquellos que pueden crear en las victimas sentimientos de
terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles,
de envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica o
moral...”

"parece que hay que entender, en ausencia de una clara
definicidon, que ha sido propodsito del legislador que se entienda
que se atenta contra la integridad moral de una persona cuando
se veja su dignidad de ser humano recurriendo a formas de
presiéon sobre su voluntad, que pueden tal vez ser necesarias para
seres que carezcan de razon, pero no utilizables sin humillar la
dignidad del hombre cuando para el se emplean".
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Pues bien, el informe de la Comision de Empleo y
Asuntos Sociales y la Comision de Derechos de la Mujer e
Igualdad de Oportunidades en su Informe sobre Acoso Moral
(2001/2339 (IND)):

“

. las distintas definiciones o descripciones existentes arrojan Iluz
sobre algo que constituye una realidad para muchas personas en su vida
laboral, a saber: la_idea de que la vida laboral es inhumana, /a
experiencia personal de ser victima de acoso en el lugar de trabajo, una
sensacion de verse excluido de la comunidad social de este entorno y de
enfrentarse con exigencias insolidarias en el trabajo y carecer de la
posibilidad de oponerse a ellas...”

Por su parte, la Fiscalia General del Estado en la Circular
1/1998 fijo los siguientes criterios en orden a |la
interpretacion y aplicacion del art. 173 a los casos de
violencia psiquica:

“..art. 173, novedad introducida en el CP de 1995, que castiga
al que 'infligiere a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral”. Precepto que
ha de completarse con el art. 177 al establecer que si "ademads
del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o daro
a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la
victima o de un tercero, se castigardn los hechos
separadamente con la pena que les corresponda por los
delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle
especialmente castigado por la ley", lo que permite la sancion
penal de los resultados producidos a consecuencia del trato
degradante, aplicindose las reglas generales del concurso
cuando proceda.

En casos, pues, de violencia psiquica habrdn de valorar los
Sres. Fiscales el posible encaje de la conducta en alguna de
tales infracciones penales. Sin embargo, dicha labor habrd de
tener en consideracion no solo la gravedad del hecho sino
también su cardcter de hecho aislado o de conducta habitual.
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En este sentido, es de tener presente que el delito contra la
integridad moral del art. 173 permite el castigo, tanto de
aquellas conductas aisladas que por su naturaleza tienen
entidad suficiente para producir un menoscabo grave de la
integridad moral de la victima, cuanto de aquellas otras que, si
bien aisladamente consideradas no rebasarian el umbral
exigido por este delito, sin embargo en tanto reiteradas o
sistemdticas, realizadas habitualmente y consideradas en su
conjunto, terminan produciendo dicho menoscabo grave a /a
integridad moral. Son conductas, éstas ultimas, de trato
degradante, que en su individual consideracion no son
calificables de graves, pero que al ser reiteradas terminan
menoscabando gravemente por erosion dicha integridad moral
y que tienen cabida en el precepto. Cabe seralar que las
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25
de febrero de 1982 -caso Campbell y Cosans- y de 18 de
enero de 1978 -caso Irlanda contra Reino Unido- admiten el
trato degradante en conductas que se repiten en relacion a
situaciones de menor entidad aunque siempre hirientes a la
dignidad  por suponer ~menosprecio 'y  humillacion.

Por tanto, los actos de violencia psiquica de escasa gravedad,
que en su consideracion aislada darian lugar a la falta de
vejacion injusta del art. 620, una vez acreditado que se vienen
produciendo en forma reiterada, como expresion de un clima
de violencia psiquica habitual, habrdn de ser encajados en el
delito del art. 173. No obstante, la aplicacion de este precepto
exige que se haya producido como resultado un menoscabo
en la integridad moral que pueda ser calificado como grave...”

Los delitos de lesiones vy tortura pueden llevar

aparejada las medidas de alejamiento impuestas al autor de
las agresiones, lo que se arbitraria en funcion de las
caracteristicas de la empresa. Sea como fuere esta medida de
proteccion de la victima sélo puede adoptarse en el orden
jurisdiccional penal.
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IV.-Prejudicialidad y non bis in idem. Nociones Generales.
Doctrina Legal: suspensién de la resolucion administrativa.

Nociones Generales.—- En un Estado Democratico de
Derecho, la accién punitiva de los poderes publicos esta
necesariamente sujeta a limites. El Estado carece de un poder
represivo omnimodo. Todo poder esta sujeto a reglas y a
principios garantistas que protegen a los ciudadanos frente a
la accién de un poder que, en cuanto miembros de la
colectividad, es una emanaciéon de ellos mismos. Estos
principios, recogidos o derivados del articulo 25 de Ia
Constitucion, pero clasicos en la teoria politica del
constitucionalismo democratico, serian, en esencia, los
principios de legalidad, tipicidad, presuncién de inocencia y
proscripciéon de la doble sancion (non bis in idem). Como
complementario al anterior, deberiamos incluir el principio de
competencia, en una doble vertiente: Interinstitucional
conforme al cual las sanciones deberan ser impuestas por el
poder al que haya sido atribuida constitucionalmente la
materia (judicial o ejecutivo) e intrainstitucional que implica
que dentro de cada uno de los poderes del Estado, las
sanciones seran impuestas por los érganos competentes para
ello.

Estos principios forman un auténtico sistema, un todo
organico en el que es dificilmente comprensible uno sin los
otros, en el que el analisis del llamado “non bis in idem”
remite casi directamente al principio de tipicidad, al de
competencia...
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Aunque a veces resulte dificil de entender para los
ciudadanos, todo el procedimiento sancionador (judicial o
administrativo) pretende obtener la satisfaccion de los
intereses generales y los de las victimas de las acciones
sancionadas, con garantias de justicia, defensa e igualdad
procesal a favor de los presuntos infractores. Este
planteamiento implica que los limites a la accion
sancionadora del Estado operen igualmente como limites a la
accion de defensa juridica de los intereses de la victima. Si el
Estado no puede sancionar dos veces la misma conducta, en
los términos que veremos, ni sancionar sin previa tipificacién,
tampoco puede juridicamente el perjudicado por una accidn
pretender la doble sancion ni la sancion de conductas
atipicas. Toda pretension del perjudicado de exceder estos
limites, o de ignorar los derechos de los presuntos infractores
esta, en principio y salvo fallo del sistema, condenado al
fracaso.

Cuando nos planteamos el ejercicio de acciones de
defensa en dos instancias sancionadoras distintas, al margen
de la consideraciéon de la mayor o menor eficacia, rapidez o
fuerza ejemplificativa de una u otra, debemos considerar si
dichas  vias pueden ser usadas acumulativa o
alternativamente, si podemos mantener procedimientos en
marcha ante dos instancias al tiempo o resulta preciso optar
entre una u otra.

Es el principio de proscripcién de la doble sancion, el
non bis in idem, el que al tiempo que limite para la accion
estatal, de ser aplicable, determina a que instancia debe
acudir el ciudadano para obtener una tutela efectiva de sus
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derechos e intereses, impidiendo acudir a un proceso
diferente al legalmente determinado como prevalente.

El principio de non bis in idem tiene una triple eficacia,
operando a lo largo del proceso y tras su finalizacién. El
aspecto procesal del non bis in idem implica la imposibilidad
de tramitacién simultanea de dos procedimientos diferentes
por los mismos hechos, contra las mismas personas y por
idéntico fundamento, el aspecto material supone la
prohibicion efectiva de la concurrencia de dos sanciones,
mientras el aspecto probatorio representa la prohibicion de
existencia de dos valoraciones diferentes de los hechos por
instancias diferentes del Estado.

Como concrecion del principio en el orden social, la Ley
de Infracciones y sanciones en el orden social establece:

Articulo 3.Concurrencia con el orden jurisdiccional penal

1. No podran sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que
se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.

2. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser
constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasara el tanto
de culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y
se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras
la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que
ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no
comunique la improcedencia de iniciar o proseguir
actuaciones.

3. De no haberse estimado la existencia de ilicito penal, o en
el caso de haberse dictado resolucién de otro tipo que ponga
fin al procedimiento penal, la Administracién continuara el
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expediente sancionador en base a los hechos que los
Tribunales hayan considerado probados.

4. La comunicacion del tanto de culpa al 6rgano judicial o al
Ministerio Fiscal o el inicio de actuaciones por parte de éstos,
no afectara al inmediato cumplimiento de las medidas de
paralizacion de trabajos adoptadas en los casos de riesgo
grave e inminente para la seqguridad o salud del trabajador, a
la efectividad de los requerimientos de subsanacion
formulados, ni a los expedientes sancionadores sin conexion
directa con los que sean objeto de las eventuales actuaciones
jurisdiccionales del orden penal.

El apartado 1 establece la vigencia en el Orden social de
non bis in idem en su vertiente material, en la imposibilidad
de concurrencia de sancion penal y administrativa, el
segundo, la vertiente procesal y el tercero la probatoria,
dedicandose el apartado cuarto a realizar una serie de
precisiones sobre el alcance del principio.

Doctrina legal.-

Apartado 2 Por razones de practica forense,
comenzaremos el estudio del principio por el aspecto
procesal, reflejado en el apartado segundo. Y lo primero que
conviene resaltar es que, aunque el literal del precepto
establezca la paralizacién del expediente cuando las
infracciones  pudieran constituir delito, la aplicacion
jurisprudencial ha ido mas alla de esta literalidad, senalando
que la paralizacion procede cuando se dé una identidad real
de hechos enjuiciados en uno y otro procedimiento. La
finalidad del principio en su aspecto procesal es evitar que los
hechos puedan existir y no existir a un tiempo para dos
instancias diferentes del Estado.
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Para determinar la procedencia de paralizacion del
expediente, nada importa si los hechos sobre los que se
produce el doble enjuiciamiento lo son por formar parte del
tipo de la infraccion, de sus consecuencias, o de los actos
instrumentales para la comisién. Siempre que la realidad de
un hecho deba ser simultdineamente comprobada por la
Administracion laboral y por la Jurisdicciéon penal, procedera
la paralizacion del expediente.

Ahora bien, esta paralizacién, procedente segun Ley y
jurisprudencia solo con la constatacién de la identidad real de
los hechos, de conformidad a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, no es en absoluto una paralisis. De hecho, mas que
de paralizacion del expediente deberia hablarse de Ila
suspension de resolucion del mismo. En palabras del Alto
Tribunal, “es cierto, que ante un hecho que pueda motivar, al
menos en principio, la actuacion del orden penal y la de la
Administracion, ésta puede y debe realizar todas las
actuaciones precisas para acreditar el hecho, |las
circunstancias y datos que estime precisos, pues de otro
modo el paso del tiempo y la alteracion de las circunstancias
podria hacer imposible su posterior constataciéon, e incluso
esta obligada también a dar el oportuno traslado al interesado
a fin de que éste puede defenderse y cuestionar la realidad
factica apreciada por la Administracién, sin embargo, lo que
en ningun caso puede hacer la Administracion, mientras esté
pendiente el proceso penal, es dictar la resolucion que pone
fin al expediente sancionador, pues ésta depende y esta
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condicionada por la resolucion que recaiga en el proceso
penal.” 12

En conclusién, las sentencias resefiadas establecen un
sistema de paralizacion impropia, en la que la Administracion
tiene el deber de desarrollar toda su actividad investigadora,
con plenas garantias para el infractor y, una vez culminada
ésta, esperar a la sentencia judicial y actuar en consecuencia,
y de acuerdo con el principio de non bis in idem en sus otras
dos vertientes.

Apartado 4 La paralizacion del expediente administrativo
no supone el levantamiento de medidas cautelares adoptadas
en el mismo ni la paralizacién de los requerimientos de
subsanacion ni, como consecuencia de la necesidad de triple
identidad, la paralizacién de otros expedientes sancionadores
“sin conexidon directa con los que sean objeto de las
eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal”.

Apartado 3 En el supuesto de que la accién penal no
terminara en condena resultaria necesario, a efectos practicos
y ante la normal demora o simple inexistencia en la
comunicacion judicial que podria dar lugar a la prescripcion
de infracciones, que el afectado diera cuenta inmediata de tal
hecho a la administraciéon laboral y solicite la reanudacién del
expediente. Porque, como dice el Tribunal Supremo’3, lo que
se excluye es la doble sancién, pero no el doble

12 Sentencia de 28 de Noviembre del 2000 y, en el mismo sentido,
pero no tan explicitas, las sentencias de 17 de Noviembre de 1998 y 14 de
Noviembre de 1997).

13 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en su sentencia de 19 de abril de 1999
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pronunciamiento. Y este doble pronunciamiento puede
producir resultados dispares en una y otra instancia porque
los hechos, siendo infraccién administrativa, no tengan
relevancia penal, bien porque la acusacion penal lo haya sido
por delito doloso y la infraccién administrativa sancione la
simple negligencia, o bien porque en el expediente
administrativo se efectle una actividad probatoria suficiente,
que, sin embargo, no tuviera tal suficiencia en la jurisdiccion
penal.

El expediente sancionador iniciado o reanudado tras una
sentencia penal absolutoria debera respetar el principio non
bis in idem en su vertiente probatoria, esto es, los hechos
declarados probados en la sentencia vinculan a la
Administracion. Pero esta vinculacion tiene también sus
términos y sus limites.

Para empezar, la vinculacion se limita a los hechos
declarados probados, pero no a aquellos que la sentencia
considere insuficientemente probados o que no hubieran
llegado a ser objeto de enjuiciamiento. Debe recordarse que
el principio de presuncion de inocencia tiene diferente peso
en el proceso penal y en el expediente administrativo y que
hechos insuficientemente probados en sede judicial penal
pueden considerarse plenamente probados en sede
administrativa.

Nada mejor para dejar delimitado el principio en su

aspecto probatorio que recoger la precisa enumeracion
contenida en la precitada sentencia de 19 de abril de 1999:
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“En suma, de la jurisprudencia expuesta pueden
extraerse los siguientes criterios: a) si el Tribunal
penal declara inexistente los hechos, no puede la
Administracion imponer por ellos sancién alguna; b)
si el Tribunal declara la existencia de los hechos
pero absuelve por otras causas, la Administracion
debe tenerlos en cuenta y, valorandolos desde la
perspectiva del ilicito administrativo distinta de la
penal, imponer la sancién que corresponda conforme
al ordenamiento administrativo; y ¢) si el Tribunal
constata simplemente que los hechos no se han
probado, la Administracién puede acreditarlos en el
expediente administrativo 'y, si asi fuera,
sancionarlos administrativamente.”

Apartado 1 Pero aun cuando el proceso penal haya
finalizado con una condena penal, esta condena no excluye
necesariamente la imposicion de una sancién administrativa.
Para la aplicacion del principio non bis in idem en su aspecto
material, resulta necesario que se dé la triple identidad
recogida en el apartado 1 del articulo 3° estudiado:

a)

b)

)

Sujeto. El sujeto infractor ha de ser el mismo en
el ambito penal y en el social. El principio no es
aplicable cuando los sujetos responsables penal
y administrativamente sean distintos.

Hechos. El principio no puede aplicarse para
impedir la sancion por hechos diferentes a los
enjuiciados por la jurisdiccion penal.

Fundamento. El bien juridico protegido tiene que
ser el mismo en ambos supuestos. Si el tipo
penal protege, por ejemplo, la salud laboral, el
tipo administrativo debe proteger el mismo bien
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juridico. Son compatibles sanciones por lesion
de bienes juridicos distintos.

a) Sobre estas premisas legislativas, solo operara el
principio non bis in idem cuando el sujeto de la condena
penal sea la empresa, a través de sus administradores en tal
condicion, al igual que en el expediente administrativo, pero
no cuando la accién penal se dirija contra actos concretos
realizados por personas concretas, independientemente de
que tales sujetos puedan haber actuado siguiendo una
politica de la empresa, o ejerciendo el poder organico que la
misma les haya otorgado. En estos casos, y esto es
importante resaltarlo, la empresa puede haber sido
condenada en el proceso penal, pero como responsable civil
subsidiaria, sin que la misma suponga para la empresa
sancion alguna, sino la obligacion de satisfacer
subsidiariamente una compensacion de danos a la victima.

b) La identidad de hechos, que debe ser real y no formal,
plantea mas problemas. En el acoso nos encontramos ante
secuencias de actos, cada uno de los cuales resultaria
penalmente irrelevante, aunque por si pueda constituir
infraccion administrativa. Aplicado literalmente el precepto,
aun dandose identidad de sujeto, aun viniendo el acoso
directamente de la empresa, con retrasos en pago de
nominas, falta de ocupacion efectiva... cada una de las
infracciones no seria en si constitutiva de ilicito penal, aunque
la acumulaciéon de todas ellas defina la secuencia de actos que
conocemos como acoso. De existir una condena penal en
aplicacion del tipo del articulo 173 del Cédigo Penal, éste no
sanciona hechos concretos, sino un resultado de conjunto. Es
mas, entendemos que la condena por delito del 173 no
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excluye la condena por las infracciones penales de escasa
entidad, por las diversas faltas de vejaciones injustas, que
hayan ido conformando la secuencia del trato degradante.

En ese caso, una condena contra la empresa por trato
degradante cerraria la via para la sancién administrativa por
acoso moral, pero no impediria la sancion de infracciones
individualizadas, ni convertiria en nulas las sanciones que
puedan haberse impuesto previamente por las mismas.

c¢) La ultima identidad necesaria, recordemos, es la
identidad de fundamento para sancionar. La doble sancion es
posible “porque contempla los mismos hechos desde Ia
perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es
el mismo que aquel que la primera sancidon intenta
salvaguardar” 4

No debe olvidarse que la actuacion de la Administracion
laboral es puramente finalista. Tiene encomendada la
proteccion de una serie de bienes juridicos, todos ellos
centrados en la proteccién del orden laboral y social. Por
tanto, el fundamento de los expedientes sancionadores sera
siempre la proteccion de los derechos sociales de los
trabajadores, o de los intereses economicos de la seguridad
social. El reproche social incorporado a una sancion de la
Administracion laboral deriva de la comisién de la infraccion
en el marco de las relaciones laborales, por lo que, siempre
que el tipo penal, o sus circunstancias agravantes, no recoja
este elemento de reproche, no podria concluirse que el
fundamento de la sancion penal y de la Administrativa
coinciden.

' (Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de diciembre de 1991).
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Asi, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 16 de Diciembre de
1994, de 13 de Octubre y de 7 de Julio de 1992, el doble
reproche es posible y sélo es posible cuando el tipo penal (o
sus circunstancias agravantes, suponemos) no diferencia
entre los actos cometidos por cualquier ciudadano en
cualquier circunstancia y, en consecuencia, no incluye el
reproche correspondiente a la condicidon personal del autor, o
a las circunstancias en las que el hecho se desarrolla, que
serian las que realmente serian sancionadas en el ambito
administrativo.

A estos efectos, la aplicabilidad de concurso medial o
concurso ideal de delitos, de forma que la condena penal lo
sea por un delito de lesiones, por ejemplo, no impide la
aplicacion del principio, siempre que lo sea en concurso ideal
o medial con un delito que recoja el reproche por la infraccion
social (véase, por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de Tribunal Supremo de 13 mayo
1999. Recurso num. 636/1996).

Normativa de prevencion de riesgos laborales.- En
cuanto a la incidencia que pueda tener en el acoso la
regulacion relativa a prevenciéon de riesgos laborales
Velazquez Fernandez'> afirma que seria el fundamento
sancionador apropiado de todo tipo de acoso moral en la
relacion laboral. Dicha normativa sanciona incumplimientos
en las obligaciones empresariales de prever riesgos y adoptar
medidas protectoras. Puede ser un mecanismo adecuado para
transmitir a la empresa la responsabilidad de las acciones de
acoso realizadas por sus trabajadores, por omisién de

15 Velazquez Fernandez, Manuel, articulo citado.
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deberes empresariales en fase de prevencion, o de correccién
de situaciones danosas detectadas. Pero, y discrepando del
planteamiento de este autor, no podria, ni deberia, servir de
encaje para el acoso realizado o propiciado desde la empresa
misma.

Como Velazquez Fernandez reconoce en su articulo, el
acoso practicado o propiciado desde la empresa tiene una
regulacion adecuada al bien juridico protegido, que no es otro
que la dignidad del trabajador, a través del articulo 8.11 de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que
sanciona como infraccién muy grave, con multas que pueden
alcanzar los 90.000 euros, ““los actos del empresario que
fueran contrarios al respeto a la intimidad y consideracion
debida a la dignidad de los trabajadores”. El acoso
empresarial contra un trabajador no consiste en una omision
de la empresa en la prevision y correccion de riesgos
laborales, sino en un actuar doloso que, por mas que
estuvieran previstos los riesgos y establecidas las medidas
correctoras, siempre podria ser desarrollado al provenir de la
fuente misma de poder de la empresa.

Por ello, en nuestra opinidn, la normativa de prevencion
de riesgos laborales no es el fundamento normativo adecuado
para sancionar el acoso practicado desde la empresa, de la
misma forma que no lo seria para actuar contra el empresario
individual que, consciente y deliberadamente, empuje a un
trabajador fuera del andamio.

Si seria aplicable la normativa de prevenciéon de riesgos,
como deciamos, para todos aquellos casos en los que el
acoso proviene de otros trabajadores de la misma,
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independientemente de su posicion en el organigrama, siendo
sancionable la omisiéon de la empresa de prever el riesgo de
acoso moral en el trabajo y de establecer los mecanismos que
eviten el riesgo e impidan tal tipo de conductas en su seno.
De hacerse efectivo el riesgo, la empresa podria responder
por el delito del articulo 316 del cédigo penal, mientras los
acosadores lo serian por el articulo correspondiente a la
accion y al resultado, con diferentes fundamentos y diferentes
sujetos, y con responsabilidades penales independientes.

Aunque brevemente, no podemos dejar de hacer
referencia al régimen aplicable a unos dos millones de
trabajadores en régimen estatutario: los funcionarios
publicos.

Respecto a este sector del mercado laboral que son los
trabajadores sometidos a régimen estatutario, también
resulta de aplicacion la legislaciéon de prevencion de riesgos
laborales, aunque no existe potestad sancionadora en la
Administraciéon laboral por infracciones cometidas por otras
administraciones publicas. Si la Inspeccion de trabajo
detectase incumplimientos de la normativa por parte de las
Administraciones publicas, debera limitarse a requerir la
adopcion de las pertinentes medidas correctoras, sin que
pueda ejercer ningun tipo de potestad sancionadora contra
las mismas.

En los restantes elementos propios de las condiciones de
empleo de los funcionarios publicos, la Inspeccién de trabajo
carece de competencias para analizar los aspectos sustantivos
de la relacién estatutaria. Esta es regulada por Ley y las
inmisiones y alteraciones ilegitimas de tal régimen son objeto
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de un procedimiento contencioso-administrativo que se
sustanciara siempre (salvo nacimiento y extincién de la
relacion funcionarial) por el procedimiento abreviado.

El acoso moral en la relacion funcionarial es complejo v,
segun las estadisticas disponibles, las Administraciones
Publicas son el mayor foco de acoso moral en Espana. Este
acoso puede producirse tanto desde la “empresa” como desde
otros funcionarios situados por encima, al mismo nivel o por
debajo en la estructura jerarquica formal de |Ia
Administracion.

El acoso empresarial, muy frecuente en las
administraciones locales, no plantea problema alguno, ya que
los representantes politicos no serian objeto de sancidn
administrativa alguna por estos actos contra los funcionarios.
Este es un elemento que facilita el acoso institucional contra
el funcionario, normalmente enfocado a conseguir un
funcionariado décil que dimita de sus responsabilidades de
gestiéon profesional y se pliegue a las necesidades o
voluntades de los grupos politicos gobernantes en cada
momento. Un “vacio sancionador” que, como sefiala Diana
Scialpi, favorece la corrupcién al facilitar el dominio del
funcionariado, en teoria dedicado a defender con objetividad
los intereses generales, y en la practica forzado a que tolerar
gue intereses politicos o intereses personales de los politicos
suplanten el interés colectivo general. Frente a este acoso
s6lo cabria la accién penal, que en el caso de representantes
politicos suele encontrar todo tipo de obstaculos para su
éxito, y la via de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que, al final, paga el conjunto de los
ciudadanos, sin que al representante politico le suponga coste
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personal alguno el mantenimiento de un clima de violencia
moral en el trabajo y la perversion misma del concepto de
funcion publica.

Cuando el acoso proviene de otros funcionarios,
independientemente de su posicion en el organigrama
administrativo, esta actuaciéon esta sujeta a una
responsabilidad disciplinaria substanciada en un expediente
administrativo. Este expediente, segun reiterada
jurisprudencia, no esta sujeto al principio non bis in idem.
Segun la justificacion dada por nuestro Tribunal Supremo, las
sanciones adoptadas en el seno de relaciones de
subordinacion especial, cual es el régimen estatutario de los
funcionarios, son compatibles con sanciones penales y con
sanciones administrativas propias de relaciones de
subordinacion general, aun cuando se dé la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento.

Esta solucion es plenamente coherente con el hecho de
que el principio non bis in idem no seria tampoco de
aplicacién a la correccién disciplinaria que pueda recibir de la
empresa (o de la propia Administracion para la que preste
servicios en régimen laboral) un trabajador que practique el
acoso contra uno de sus compafneros. En este caso, la sancion
administrativa no se impone en virtud de un ius imperium,
sino de una relacién contractual regulada por un régimen
general de Derecho administrativo, siendo una consecuencia
natural de la relacién de servicios (laboral en régimen de
Derecho Administrativo) entre la empresa Administracion vy el
trabajador funcionario.
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No obstante, desde 1992 existe wuna asentada
jurisprudencia que niega la posibilidad de sancidn
administrativa cuando el tipo contemple la condicién
funcionarial del autor. En nuestra opinion resulta dificilmente
comprensible que el funcionario que cometa, por ejemplo, un
delito contra la seguridad del trafico, pueda ser sancionado
administrativamente por ello, mientras que, de seguir
plenamente esta tesis, aquel que aproveche su condicion
funcionarial para delinquir, o realice un uso indebido de las
funciones que la comunidad le ha confiado, se veria libre de la
sancion administrativa.

IV.— CONCLUSIONES: La defensa juridico-penal de |la
persona acosada dentro de un tratamiento de urgencia.

Afortunadamente para las miles de victimas de mobbing
que estan movilizandose, la ciencia juridica y la jurisprudencia
espanolas han mostrado su interés en el gravisimo problema
que se deriva del acoso psicoldgico en el trabajo.

Es indudable que cuando los afectados debidamente
organizados reivindican la proteccidén de unos derechos frente
a unos concretos ataques, cuando la Psicologia y la Psiquiatria
centran sus investigaciones en el mismo hecho social
denunciado por las victimas, y la Jurisprudencia ofrece
criterios dispares, la realidad social ha planteado un problema
juridico y de técnica legislativa, a saber, decidir si es 0 no
preciso una regulacion especifica de esta materia y, en caso
afirmativo, que contenido y alcance debe tener la nueva
legislacién a fin de evitar en lo posible la desproteccién por
vacio legal o por disparidad de criterios jurisprudenciales.
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La victima de mobbing en Espana esta sufriendo en la
actualidad las consecuencias de una época de creacién
jurisprudencial que cumple con el mandato legal de
complementar el ordenamiento juridico alli donde el
legislador haya dejado una laguna. La voluntad soberana del
Pueblo Espafol que es la Unica legitimada para promulgar
leyes a través de sus representantes, esta dejando que sean
los Juzgados y Tribunales espafoles los que -insisto, porque
estan obligados a ello- regulen juridicamente esta materia, el
Poder Legislativo esta dejando que el Judicial decida que es el
acoso psicologico, y como debe protegerse en base a una
parca y desperdigada regulacién.

El abogado/a que en su funcion de defensa no puede
garantizar un resultado, ante un caso de mobbing tiene aun
menos resortes para garantizar una defensa adecuada pues
las sentencias que se van dictando ni siquiera se tiene acceso
a ellas inmediatamente, es verdaderamente preocupante tener
que acudir en muchos casos a fuentes periodisticas para estar
al dia. Esta situacion se agrava porque ni siquiera hay una
definicion legal.

“...Ante este panorama tan poco esperanzador, es
necesario que los sujetos diana de un acoso psicolégico
en el entorno laboral se defiendan y que ademas lo
hagan, si es posible antes de que se produzca el dano,
lo que ineludiblemente nos Illeva a un enfoque
multidisciplinar de afrontamiento del problema en donde
se pongan en marcha mecanismos que incidan sobre la
prevencion, la evitacibn y desgraciadamente, el
tratamiento médico, psicolégico y juridico-social,
cuando el dafio ya se ha producido.
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Situandonos en este ultimo punto, ademas de una ayuda
estructurada y sélida que le ayude a defenderse de sus
acosadores y a eliminar los métodos de influencia de
ejercicio del acoso, el afectado necesita en la mayor
parte de los casos lo que pudiéramos denominar como
un "tratamiento de urgencia’, que comienza por un
diagndstico psicologico que senale la ruta terapéutica a
seguir a tenor del analisis de la sintomatologia
presentada por el afectado, en el que se combinen los
servicios especializados del campo juridico, para hacer
frente a los complicados pormenores del procedimiento
o acciones legales a emprender en el aprovechamiento
de los recursos legales a su alcance y en cualquier caso,
acompanada de una terapia psicolégica de caracter
invasivo (que fortalezca las bases de auto-estima e
identidad de la persona), como primera medida para
evitar que el dafo siga avanzando..."M.BARON DUQUE. 16

Abogado y acosado.-

El acoso moral en el trabajo afecta a dos esferas,
podemos decir, la individual y la colectiva, pero que tienen
como nucleo en todos los casos la dignidad entendida como
dice el TC ™... reconocido en el articulo 10 como germen o
nucleo de unos derechos “que le son inherentes”. Si la
defensa del trabajador lleva el respaldo de una asociacion o

16 MOBBING. TRATAMIENTO DE URGENCIA MULTIDISCIPLINAR. Miguel Barén Duque.
Doctor en Psicologia Profesor Titular de Universidad. USE

http://www.melodysoft.com/cgi-bin/foro.cgi?ID=acosados.psico&msg=61
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sindicato, o si se persona la asociacion en los procedimientos,
victima y asesor tendran ese respaldo y apoyo necesarios para
mantener el tesdon que estos retos ante los Tribunales
requieren. Si se trata de defender a un representante sindical,
que ha sido acosado, es imprescindible recalcar que la
violencia psicoldgica afecta mas que nunca a la razéon de ser
del Derecho Laboral: la autonomia colectiva, y la dignidad en
el ejercicio de la accidén sindical y representativa de los
trabajadores no puede ser rebajada por confundir
conflictividad social con extralimitaciones en las presiones y
tensiones negociadoras.

La defensa en los casos de acoso no puede afiadir un
conflicto mas al que tenga que enfrentarse el afectado

en el “banquillo de los acusadores”.

Es indiscutible que el tratamiento del mobbing requiere
un equipo multidisciplinar especializado para un tratamiento
individualizado, y va de suyo que en el mismo debe estar
incardinado el enfoque juridico. El método de trabajo que se
propone consiste en hacer una evaluacién tanto objetiva
como subjetiva del afectado teniendo en cuenta el diagnostico
y pronédstico de su estado de salud, el entorno familiar y
social en que se desenvuelve, y por supuesto su situacion
econdmica parametros estos que debe tener muy en cuenta
el asesor juridico antes de orientar o aconsejar una accion
legal a emprender. No es lo mismo un afectado cuya salud se
haya visto quebrantada hasta extremos de depresién mayor y
que carezca de apoyo familiar e incluso de solvencia
econdmica que otro que cuente con el verdadero respaldo de
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un grupo o de al menos el equilibrio psicolégico necesario
para soportar la tensién de un pleito.

La relacion afectado - abogado debe basarse en la
reciproca confianza, no solo del cliente en su abogado, sino
de éste en aquél, y la confianza se basa en el conocimiento de
lo que verdaderamente se puede esperar al pleitear. No puede
la defensa juridica olvidar las consecuencias psicoldgicas para
un afectado del mobbing, debe tener presente el diagndstico
concreto y mantener un estrecho contacto con el psicologo,
para que un juicio no se convierta en el desencadenante de
una depresion mayor o aumentar el grado de ansiedad, en
definitiva, el abogado no debe olvidar que el alegato en
defensa de su cliente es la realidad de este, no puede exigirle
seguridad en si mismo a su cliente si precisamente le esta
defendiendo de un mobbing que le ha minado las bases de su
personalidad.

La lucha y defensa juridica han de ser adecuadas e
individualizadas al cada caso concreto. Solo entonces el
afectado podra decidir entre las varias opciones que la
legislacién hoy por hoy prevé y prestara su consentimiento
“informado” a la interposicion de las acciones que realmente
le defiendan de esa compleja realidad en que se ha visto
involucrado.

De nada sirve el reconocimiento de una indemnizacion
por extincion laboral debido a causas imputables solo al
empresario si el pleito se desarrolla con desprecio hacia el
trabajador, si el juicio ha sido vivido por el afectado como un
hostigamiento mas de parte de todo el entramado juridico y
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al final la defensa acabe perjudicando toda posibilidad de
recuperacion de la persona afectada.

El abogado debe de velar por que desde la primera visita
a su despacho hasta el dia del juicio, cualquier diligencia
judicial o extrajudicial sea especialmente respetuosa con la
victima y esto solo se logra si el abogado/a no duda ni olvida
gue su cliente esta, realmente, en esa situacion y el afectado
sabe que defenderse ya es una manera de superar el
mobbing.

El abogado establece con el cliente un contrato de
arrendamiento de servicios, esto es importante tenerlo
presente en todos los casos, pero cuando se trata de un acoso
moral con mas razoén. El cliente no puede esperar del abogado
un resultado concreto de su gestion, la decisiéon de Ila
cuestion corresponde a un tercero, y el abogado no debe
garantizar el resultado. Si no se pierde de vista esta
indiscutible naturaleza de la relacion abogado-cliente, se
podra formar un equipo de trabajo entre los dos y sera el
trabajo realizado, el esfuerzo compartido, el que proporcione
a la afectado una de las mejores estrategias para afrontar su
situacion: el mero hecho de la defensa es ya un logro para la
victima de acoso, el teson y valentia, el riesgo asumido de no
obtener una resolucion favorable, no puede imputarsele a
ninguno de los dos, y asi, no se generara tension ni se correra
el peligro de que se proyecte sobre el abogado la crisis de
ansiedad y angustia del acosado que tan perjudicial es para la
buena gestion del asesor juridico. Por su parte éste debe
prestar sus servicios con la maxima profesionalidad, sabiendo
qgue hay no solo una dificultad de prueba sino que a diferencia
de otros asuntos, lo mas probable es que el cliente no pueda
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proporcionar datos ni documentos ni testigos, y ni siquiera
sea capaz de declarar con serenidad y coherencia ante un
organo judicial. Se trata de una persona en una situacion
limite, y como tal hay que presentarla ante los érganos
inspectores, del Ministerio Fiscal o de la Judicatura. Asi pues,
sera el abogado el que tenga que realizar la busqueda de
aquellos elementos probatorios necesarios para acreditar lo
que alegue. Es mas, a diferencia de otros supuestos, en el
caso de acoso, nos encontraremos muy posiblemente con una
persona asustada, que lo mas probable es que prefiera no
defenderse, ahi la tarea de coordinacién con el terapeuta es
indispensable. Pero es mas, esta defensa se hace desde una
posicion de aislamiento en el propio medio de trabajo unida a
la de la familia, por lo que la situacién de desarraigo es tan
desequilibradora para la victima, que posiblemente el trato
con el abogado sea un refuerzo para recuperar su auto-
estima. Pero no debe convertirse el asesor en un psicdlogo, ni
en un amigo, esto dificulta la perspectiva objetiva del tema
tan necesaria para transformar la realidad de los hechos en
una realidad juridica, no hablamos por supuesto de estafas
procesales ni de mala fe, hablamos de que la realidad cobra
una dimension especifica al ser presentada en ambitos
juridicos pues debe demostrarse que esos hechos encajan
perfectamente en los que las normas recogen para dotarles
de las consecuencias juridicas. Asi lo que puede parecer mas
importante para el cliente no es lo relevante para el Derecho,
y si no se ha entendido bien este presupuesto, puede
desarrollarse una desconfianza o un atosigamiento entre
ambos. La ideal colaboracion entre ambos puede generar en
el cliente la sensacion de que él dirige y asesora a su propio
abogado. Debe procurar el abogado que su cliente siempre
salga reforzado de las entrevistas, pero siempre sin ofrecer
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falsas expectativas. El abogado es la persona que ayuda al
acosado a ejercer su derecho de defensa, siendo como es una
de las mejores formas de afrontar el acoso, hay que insistir en
qgue no debe el resultado final ser el mévil de la defensa, sino
que desarrollar esta misma es lo que debe guiar en todo
momento su actuacion para lo que la mejor de las estrategias
es ofrecerle una informacion clara, real, de su situacion legal
y judicial, pero no permitir con ello que el cliente se convierta
en un “abogado” y desarrolle una conducta obsesiva y de
anclaje en esta via porque en caso de no obtener una
sentencia favorable la frustraciéon puede impedir o dificultar el
tratamiento para su recuperacion.

En este orden de cosas, no se puede forzar al cliente a
ser un héroe, ni se le debe permitir dejar de defenderse. Por
eso la via elegida puede ser enfocada como una defensa o
como una lucha, pero siempre después de haber informado al
cliente de las dificultades y los posibles éxitos esperables.

Cierto es que es preciso que se accione judicialmente
para formar un cuerpo de jurisprudencia optimo para la
defensa de una conducta que no tiene un encaje especifico
hoy por hoy en la legislacion. Pero quiza este esfuerzo
debiera recaer en las asociaciones de afectados que ademas
del imprescindible apoyo grupal que sustituya al perdido en
su entorno, se persone en cuantos expedientes y juicios
pueda como acusacién particular, interesados, o
coadyuvantes.

Esta propuesta responde a la conviccion de que el acoso
psicolégico es una de las peores conductas del ser humano
gue aun estan pendientes de ser, espontaneamente y sin
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necesidad de intervencion coactiva del Derecho, rechazadas
por la comunidad, por la sociedad en general, pero que en el
momento presente es imprescindible que el legislador actué y
que todos los Organos encargados de aplicar la ley se
involucren de manera decisiva en la recto y eficaz
cumplimiento del Derecho. Si queremos que sea erradicado
de la comunidad, estamos convencidos de que no podemos
plantearlo como una cuestion que afectando a un grupo (los
afectados actuales) promueva relaciones de enfrentamiento y
conflicto con el resto. Deberemos pues buscar la manera de
que se produzca una socializacion juridica a través de
mecanismos que no solo alejen a los acosadores sino que
acerquen al mismo tiempo a estos a la comunidad
debidamente socializados. No debe olvidarse que quien en un
momento dado ha realizado conductas de acoso es un
miembro mas de esta comunidad a la que todos
pertenecemos y por tanto debe ser recuperado para la misma
sin riesgo para ella. Tampoco debe olvidarse que cualquiera
puede encontrarse en el momento mas insospechado frente a
un acosador, y la vida en sociedad no puede resolverse a base
de continuas disputas y pleitos. La finalidad de la prevencién
gue en politica criminal se conoce como general, hoy por hoy
exige una intensa labor legislativa, pero estamos convencidos
de que con el esfuerzo de todos, acabara convirtiéndose la
normativa que ahora se promulgue en letra muerta por
regular hechos sociales que hayan devenido en infrecuentes y
aislados frente a la preocupante generalidad con la que se
producen ahora.

En este sentido apelamos a las instancias administrativas
que a nuestro juicio pueden desempenar una labor
importantisima defendiendo al tiempo que dan entrada a la
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representacion sindical y asociaciones en la defensa y lucha
contra el mobbing. Nos referimos a la coordinacién entre la
Inspecciéon de trabajo y el Ministerio Fiscal.

Los principios de actuaciéon del Ministerio Fiscal entre los
gue se encuentran el de oportunidad, nos ofrecen la via mas
eficaz desde el punto de vista de la prevencién y de la
reprension del mobbing en cuanto el legislador tome
conciencia de la gravedad de una conducta de acoso moral en
el trabajo y el Ministerio Fiscal decida actuar de manera eficaz
y contundente.

La citada Instruccién 1/2001 de 29 de mayo sobre
siniestralidad laboral podria entenderse aplicable al acoso
moral, sobre todo desde que ya se esta reconociendo el acoso
como causa de accidente laboral'’. Resefiamos los siguientes
parrafos:

“Si la misién del Ministerio Fiscal consiste en promover la accién
de la justicia y uno de sus ambitos de actuacion radica en
procurar ante los tribunales la satisfaccion del interés social, sin
duda la siniestralidad laboral es un fendmeno que atafes muy de
cerca al Ministerio Publico...

Ciertamente el problema requiere mas de una labor preventiva de
los accidentes laborales - que es mision mas propia de otros
Poderes Publicos y de los agentes sociales que del Ministerio
Fiscal- que una tarea represiva. Pero sin duda la prevencion
general y especial propia de toda sentencia condenatoria en el
orden penal y la retribucion que ello comporta son también
factores esenciales para erradicar esa lacra...

En esta tarea la jurisdiccion penal debe respetar el principio de
intervencion minima...

7 STJ Navarra 18 de mayo de 2001
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Pero la escasa frecuencia con que los delitos contra los
trabajadores son aplicados y el hecho de que las faltas en esta
materia resulten perseguibles tan solo a instancia del perjudicado
hacen que la intervencién penal aparezca como infrautilizada
provocando problemas de impunidad que se hace necesario
evitar.”

La instruccion aboga por un sistema de relaciones
coordinadas entre la Policia Judicial y la autoridad laboral, a
fin de que el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de la notitia
criminis (del hecho delictivo) se propone la remisidon de las
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y de las denuncias o
atestados de la Policia Judicial a las Fiscalias. Con ello
pretende mejorarse la aplicacién de normas penales y evitarse
que hechos calificados inicialmente como faltas queden
impunes o no investigados por falta de la oportuna denuncia,
cuando quiza pudieran ser constitutivos de delito.

Como se deduce de esta Instruccion de Fiscalia General
del Estado, es la coordinaciéon entre las distintas
administraciones implicadas y fiscalia uno de los modos de
afrontar el problema de la siniestralidad laboral. Y aunque sea
dificil hablar hoy por hoy de mobbing como accidente
laboral, lo cierto es que poco a poco se le va reconociendo
esa naturaleza.

Recordemos que en materia de prevenciones y salud
laboral los inspectores de trabajo deben comunicar a la
autoridad judicial las infracciones administrativas que puedan
revestir caracter delictivo. Creemos que hay que poner en
marcha entre los profesionales que intervengan en un caso de
mobbing una actuacién especialmente incitadora del
Ministerio Publico a fin de que a través de las diligencias
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informativas sea quien decida si realmente los hechos son
susceptibles de reprension penal o no. Se intentaria con este
sistema de diligencias informativas recopilar los datos vy
pruebas que pudieran ser indiciarios de conducta punible,
para que a la vista de los mismos, el Ministerio Fiscal actuara
con toda la gama de facultades instructoras que le permite la
legislacion vigente, de tal manera que fuese precisamente el
Fiscal quien decidiese sobre el enjuiciamiento de estos
hechos.

Si cualquier infraccion de la normativa de Prevencion de
riesgos laborales, utilizando la violencia moral, entrana el
potencial peligro de un mobbing, la inmediata actuacién del
inspector y de Fiscalia puede ser determinante de un acuerdo
entre empresa y trabajador, para solucionar el conflicto
derivado del acoso moral.

Esta solucion de politica criminal puede dar satisfaccion
a la victima a todos los niveles: puede llegar a ver a su
acosador sancionado con la pena mas grave y obtener una
obtener una indemnizacion de dafos y perjuicios, al tiempo
que se aleja al agresor a través de las medidas cautelares que
solo en el ambito penal se pueden adoptar, todo ello sin
necesidad de abogado si no lo estima necesario, y mantener
su puesto de trabajo si asi fuere conveniente al tratamiento
de su lesion vy secuelas, sin perjuicio de instar la resolucion
del contrato laboral en su caso. Es decir, la actuacion del
Ministerio Fiscal amparando a la victima, puede ser un
respaldo muy efectivo para el restablecimiento de la
normalidad en el entorno socio laboral, un freno importante
al acosador. Asi la persona acosada moralmente puede
defenderse y luchar contra el mobbing pues la eficacia
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represiva o ejemplarizante de un procedimiento penal por
mobbing es mucho mas general que unas cuantas sanciones
administrativas.

Si, como hemos mantenido, la defensa juridica debe
incardinarse en el tratamiento pluridisciplinar del acosado,
debera coordinarse el abogado con el terapeuta a fin de
arbitrar el momento mas oportuno para que la victima esté en
condiciones de afrontar dos procedimientos: el del ambito
administrativo-judicial-laboral y el procedimiento penal.

No puede servir la defensa penal para acrecentar el
acoso, luego tendra que analizarse detenidamente al agresor
y al tipo de acoso utilizado.

No puede la victima tener dudas respecto a su
culpabilidad en el proceso de acoso, pues la sancion penal
que pudiera recaer sobre su acosador, podria resultar un
reforzamiento negativo de esa “culpabilidad”.

La defensa penal debe elegirse cuando no produzca en
la victima terror ante las represalias, ansiedad durante la fase
de instruccion.

Es esencial acordar previamente con la Inspeccidon de
trabajo que la correcta aplicacion del principio non bis in
idem no significa que paralice el expediente administrativo
abierto, sino que, como ha quedado demostrado, debe
seguirse por todos sus tramites si bien suspenderse antes de
dictar resolucion hasta tanto no recaiga sentencia firme.
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M?José Blanco Barea. Abogada.
Javier Lopez Parada. Interventor de Administraciéon Local.
Mjblanco@fiscalia.org jlparada@fiscalia.org

Astorga, 22-febrero-2002
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