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I Extracto:

EN este trabajo se realiza un comentario critico del denominado CT 34/2003
elaborado por la DGITSS para excluir el acoso moral en el trabajo de la
actuacién inspectora desde la perspectiva preventiva. La consecuencia
mads inmediata en el plano préctico es la exclusion de su &mbito de actua-
cién de los funcionarios ptblicos, cualesquiera que sea el &mbito admi-
nistrativo donde presten sus servicios. De este modo, tales trabajadores,
pese a estar incluidos dentro del dmbito de aplicacién de la LPRL, se
verdn obligados bien a ponerse en manos de la Inspeccion de Servicios,
que hasta el momento han acreditado una actuacién muy deficiente,
cuando no nula al respecto, por cuanto desconocen de raiz el marco nor-
mativo aplicable, bien a conducir sus actuaciones por el intrincado y pro-
celoso mundo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Pdblicas, en linea con lo sucedido en el supuesto de la STS 23-7-2001.
Para el autor, sin embargo, tal criterio técnico choca frontalmente con la
legalidad vigente en esta materia asi como con el propio criterio técnico
evidenciado por el érgano cientifico técnico especializado de la
Administracién General del Estado, por lo que la perplejidad no puede
ser mayor. De ahi que, analizando tanto el concepto juridico-preventivo
de «acoso moral en el trabajo» como los fundamentos juridicos de su
tutela, a laluz del ordenamiento espafiol de Seguridad y Salud, que hasta
el momento habia pasado por ser uno de los mds modernos e innova-
dores del mundo, no obstante el fuerte revés de su incumplimiento prac-
tico —quizds por esa misma ambicién normativa—, el autor proponga la
no vinculatoriedad de tal criterio para las Jefaturas Provinciales de
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La inaplicacién del criterio téc-
nico, en tanto se determine su nulidad, o su correccién en via interpre-
tativa por los propios inspectores, no sélo tiene fuerte asidero legal sino
que incluso viene posibilitado por el mismo CT 34 /2003, que ha dejado
un resquicio abierto para aplicar la legislacién preventiva en preferen-
cia a la laboral.

* El «Criterio Técnico Sobre "Mobbing" (Acoso psicoldgico o moral)» CT 34/2003, de la Direccién General de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, puede consultarse en el volumen de este mismo nimero y Revista dedicado a la Legislacior
y Jurisprudencia.
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1. PRENOTANDO

Hasta el momento ha hecho una enorme fortuna social la siguiente frase que resume la vision
que, tan errbnea como extendidamente, parece sintetizar el estado juridico actupladelagia
socio-laboraltan grave como el denominadaceso morakn el trabajo» —«mobbing» en lamenta-
ble terminologia anglicista—

«en las sociedades de nuestro mundo occidental altamente industrializado, el lugar de
trabajo constituye el Gltimo reducto de los "campos de batalla" en el que una persona
puede matar a otra sin ningun riesgo de llegar a ser procesada ante un tsbunal
(LEYMANN).

No cabe duda que tal constatacion llamaria de forma inmediata a realizar las més afiladas y
agrias criticas tanto a nuestra legislacién, por su incapacidad de dar respuesta al tremendo drama qu
viven las personas afectadas, cuanto a los legisladores, por su incompetencia para resolver esta def
ciencia legislativa. De ahi, la activacion en estos dos Ultimos afios de un amplio moviardinto «
mobbing» orientado principal, casi obsesivamente, a convencer a nuestros parlamentarios de la inex
cusable necesidad de elaborar una legislacion especifica que prevengay, en su caso, reprima, sanciol
y repare las lesiones derivadas de tan lesivo comportamiento para un amplisimo catalogo de dere
chos de los trabajadores —privados y publicos-.

En la medida en que tales iniciativas provienen, por lo general, de la Oposicion se responsa-
biliza al Gobierno Central de nuestra pretendida «pésima posicion» respecto a otros Ordenamientos
especialmente respecto de los paises escandinavos, o0 incluso respecto a paises vecinos, como Fran
(enero 2002) o Bélgica (junio 2002), que cuentan con la legislacion mas moderna, al menos en el
sentido cronoldgico del término. Consecuentemente, en tanto en cuanto nuestro legislador «central»
no quiera proveer o procurar la debida tutela, deberia seguir haciendo fortuna en debates, estudios
jornadas y seminarios la lapidaria sentencia del principal «descubridor» de esta «nueva» patologia
socio-profesional y organizativa.
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Por otro lado, las multiples dudas, en aumento a mayor profundizacién sobre el problema
—incluso con el proliferar del nimero de sentencias que conocen del mismo, ya bastante significati-
Vo, aungue so6lo constituyan por el momento una «jurisprudencia menor» o «doctrina judicial»—, que
presenta el concreto momento de seleccionar los canales de defensa juridica mas adecuados (estr
tegia de defensa juridica), estdn generando excesiva frustracion en las personas afectadas. Un noc
vo «efecto colateral» que, llamado «victimizacién secundaria», nosotros consideramos un gravisi-
moriesgo de victimizacion institucionglie los poderes publicos bien harian en evitar y, cuando se
produce, corregir. En todo caso, la verdad es que la crecida de este movimiento de kladergor
cho a un ambiente de trabajo libre de violencia psicoldgioare paralela al incremento de las incer-
tidumbres.

Finalmente, el gusto tremendista de algunos autores —asi como de ciertos medios de comuni-
cacion— por poner el acento de forma indiscriminada en las expresiones con mas carga de profundi-
dad, recurriendo a términos lamentablemente muy emotivos y simbélicos en este pais, como la de
«psico-terror laboral», «plaga del siglo XXltampoco ayuda mucho para encauzar adecuada e inte-
gralmente el tratamiento de esta patologia. Como tampoco contribuye positivamente a la solucion
ciertos estudios que, unos claramente «bienintencionados» otros no tanto, proponen unos porcenta
jes de personas afectadas desmesurados. A mi juicio, la inexcusable obligacion de estar vigilantes ¢
permanentemente alerta frente a conductas tan barbaras como las que encierra la expresiéon «acos
moral», no debe confundirse con la creacién de una situacién de alarma social que mas entorpece
que beneficia a resolver el problema, tan real como grave, que tampoco lo dude nadie

Precisamente, porque entiendo que el problema realmente existe y es de gran entidad, consi-
dero igualmente que, en el plano juridico, el ordenamiento normativo espafiol cuenta con suficien-
tes «anticuerpos» para defenderse, de modo razonablemente eficaz, del peligroso y extendido «virus»
que asola, alla donde se constata, los «xambientes de trabajo». Por tanto, me incluyo en el grupo, nt
demasiado numeroso por el momento, de los que estan firmemente convencidos de que en nuestr
Derecho contamos, desde hace tiempo, con un amplisimo «arsenal» dispuesto contra estos compol
tamientos, que el propio TS ha tildado de paradigma de lo que nunca debid, ni debe, ser un Estadc
de Derecho (STS 23-7-2001).

En este sentido, quizas no sea ocioso recordar que el pretendido «vacio juridico» habia sido
fuertemente desmentido por el mayor experto mundial sobre violencia psicoldgica en el trabajo desde
un plano psicosocial. Asi, en reiteradas ocasiones manifestdé con contudencia que tales procesos d
conflictividad socio-laboral patbgena y degradante no expresan en modo alguno un silencio legisla-
tivo, que seria absolutamente intolerable e inexplicable en sociedades civilizadas, sino mas bien la
inefectividad, esto es, de su incumplimiento en la realidad cotidiana de nuestros lugares de trabajo

Pero para extraer todo su rendimiento a esta tesis tenemos que liberarnos lo antes posible de
lo que, a mi juicio, soriertos desarrollos erraticos, tanto por la investigacion juridica como por
la doctrina judicial, que derivan el planteamiento del problema, y por tanto la solucion, hacia dile-
mas que no solo se revelan «cientificamente» falsos sino también normativamente aPatados.
comprobar empiricamente los efectos perniciosos de esta forma de «comprender» el tratamiento juri-
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dico del «acoso moral en el trabajo», buscando dar al estudio la mayor concrecion practica posible,
basta con leer la «opinion técnica», tan autorizada institucionalmente como equivocada normativa-
mente, que motiva el analisis aqui emprendido.

En consecuencia, no pretendemos en este momento abordar todos afgistieslkemas»
gue hemos constatado en estos dos afios de investigaciones, propias y ajenas, y de «experiencia jul
dica», sino tan solo los dos que estan en la raizQték«o Técnico Sobre "Mobbing" (Acoso psi-
coldgico o moral)», CT 34/2003, de la Direccion General de Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social -DGITSS—. A saber:

a) Las conductas que integran el proceso de acoso moral no estan, como ya sucediera inicial-
mente con el acoso sexual, expresamente tipificadas entre las infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales que contiene el vigirerho Social Sancionador

b) En ningln lugar de la entera legalidad vigente en materia de prevencion de riesgos labora-
les, no ya sélo de su &mbito sancionador, cabe contemplar el acoso moral. En otros térmi-
nos, para la DGITSS, la violencia psicolégica en los ambientes de trabajo o no es un pro-
blema de salud laboral, sino de incumplimiento de otros derechos basicos del trabajador
—el respeto a la dignidad de la persona del trabajador—, o si lo es no tendria respuesta en e
no hace mucho considerado modernisimo y avanzadi3arecho espafiol de Seguridad
y Salud en el Trabajo

La perplejidad extrema que causa a cualquier investigador medianamente familiarizado, no
digo ya especialista —bastantes menos de los que asi se autoproclaman en los muchisimos «foros
creados en este ambito— con estos comportamientos, no sélo reside en la debilidad argumental di
esta resolucion, absolutamente aislada y a contracorriente en el plano técnico-preventivo y norma-
tivo. Si asi fuera nuestra inquietud no pasaria de la puramente intelectual o académica, en la medi-
da en que, como trataremos de acreditar con la seriedad y rigor que requiere el trabajo cientifico,
este pretendido «criterio técnico» no resiste la mas minima ciétiege dat@ de derecho positi-

Vo, revelandose como puramente «politico». Aunque en mi criterio su «inoportunidad» es maxima
tampoco tendria sentido la polémica, por cuanto la proteccién estaria «asegurada» por la via san
cionadora de las «infracciones laborales» (art. 8.11 TRLISOS).

Sin embargo, el verdadero problema radica en que tiene consecuencias practicas draconianas
por sus efectos excluyentes, para un colectivo importantisimo de personas afectadas: los funciona-
rios, cualquiera que sea el ambito administrativo donde trabaggnAdministracion General,
Autondémica o Local del Estado—. Paradojicamente, segln todos los estudios realizados en esta mate
ria, tanto particulares como oficiales, incluida la OIT y la Fundacién Europea para la Mejora de las
Condiciones de Vida y de Trabajo, asi como por la misma Agencia Europea de Seguridad y Salud
en el Trabajo, el ambito en el que existe una mayor incidencia, por sus particularidades organizati-
vas, es precisamente el de las diferentes Administraciones Publicas, territoriales e institucionales.
Los varios centenares de denuncias que, segiin me consta de forma fehaciente, se han presentado
ante las diferentes Inspecciones Provinciales por estos colechigbsar de ser devueltas al denun-
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ciante», eso si, informandole oportunamente, en un acto de diligencia administrativa sin par, de la
posibilidad que tiene de continuar su calvario particular a través de un procedimiento, tan dilatado
como incierto, de «responsabilidad patrimonial» de las Administraciones P(blicas.

No obstante, y para evitar que la desazén y hundimiento «moral» del funcionario afectado
—millares en toda Espafia— sea total, el propio autor del criterio deja un resquicio abierto «a la espe-
ranza». En efecto, en aquellos «casos muy relevantes» en que se pudiera apreciar un peligro extre
mo, por su gravedad e inminencia, para la seguridad y salud de los trabajadores, en los términos
estrictos del articulo 13.4 TRLISOS, si que cabra acudir al procedimiento recogido en el Real Decreto
707/2002, 19 de julio. De nuevo podria pensarse que, parafraseando el conocido dicho, quien hace
el «criterio técnico» hace «la trampa», pues se mantiene una importante facultad de apreciacion de
la posibilidad de intervenir por parte de la Inspeccion, condicionada por la remisioncgptos
juridicos indeterminados

Puesto que «excepcional» no quiere decir, segun una aquilatada jurisprudencia de la Sala 3.2,
«raro» 0 «escaso», y en la medida en que el peligro grave de dafio a la salud de los funcionarios
es manifiesto en todas las situaciones de verdadero acoso moral, la Jefatura Provincial tiene un
importante margen de autonomia. M&s aun: puesto que la discrecionalidad para llevar a cabo tal
facultad estimativa es menor de lo que pudiera parecer a primera vista, un adecuado entendimientc
de la misma, para nada residual, bien pudiera reducir en la practica a «papel mojado» este errati-
co criterio técnico.

La reciente sentencia d€§, Sala 3.2, de 10-2-20088curso n. 560/2000—, que considera
vinculantes para los inspectores de trabajo estos «criterios técnicos», de conformidad con el articu-
lo 9.1 del Real Decreto 138/2000, 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacior
y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, ciertamente puede dificultar
pero en absoluto puede impedir, como también trataremos de acreditar en este trabajo, tal inter-
pretacion favorable al principio de efectividad del derecho a la salud integral en el trabajo, tal y
como se recoge en la vigente normativa preventiva. Este precepto reglamentario recoge, como no
podia ser de otra manera, un conjunto amplio y jerarquizado de criterios a los que estan obliga-
dos a someter su actuacién los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, ocu-
pando sélo la dltima posicién el relativo las«criterios técnicos y directrices establecidos por
las autoridades competentes

Ahora bien, y adelantando algunos comentarios que desarrollaremos con cierto detenimiento
con posterioridad, quizds no sea ocioso recordar algo tan obvio como olvidado en muchas ocasio-
nes por este tipo de «opiniones interpretativas» de los érganos «superiores» de la Administracion
—los criterios técnicos no son normas—. Como se sabe, y el propio precepto reglamentario recoge cor
precision, muy por encima de estos criterios esta otro, éste si expresivo de una regla-principio juri-
dico general, como es el relativo ab#etimiento pleno a la ley y al deresheegln un imperati-
vo inexcusable no ya por designio legal sino constitucional —art. 103.3 £Bley y al derecha
Por eso, cuando un criterio técnico es manifiestamente ilegal —incluso inconstitucional-, como enten-
demos es éste, 0 bien se entiende no vinculante, so pena de incurrir en una actuaclégemontra
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y contraius, o bien debe buscarse unterpretacion correctorale su tenor literal, de modo que se
respete el referido principio de efectividad de la norma legal y el derecho constitucional que desa-
rrolla —elderecho a la salud y a la integridad psico-fisica ex art. 15.CE

Sin embargo, lo que esta fuera de toda duda, es que lejos de introducir mayores elementos de
seguridad o certeza, al menos en los términos razonables que permite —y exige— nuestro ordena
miento, nuestras instituciones emprenden actuaciones que caen en el vicio opuesto a aquella virtuc
de la interpretacion. Asi, en vez de allanar el camino para la realizacion de aquella «cultura preven-
tiva» prometida por la LPRL se genera mayor incoherencia en el sistema, ya maltrecho, provoca
incertidumbre adicional en la aplicacion normativa y aumenta la inefectividad del Derecho que estan
llamadas a realizar. La credibilidad del entero entramado institucional no puede quedar mas en entre-
dicho, y lo peor es que se produce de forma absolutamente innecesaria e injustificada.

En consecuencia, me parece de la mayor utilidad y maxima urgencia tratar de introducir en el
debate las razones que acreditan, en mi opinién, no ya la inoportunidad e incoherencia del referido
«criterio técnico», asi como su ineficacia para conseguir el efecto excluyente que, en el fondo, per-
sigue, sino lisa y llanamente su ilegalidad «de plano» o radical y, por tanto, su no vinculatoriedad
para las Jefaturas Provinciales, al menos en los términos radicales que augura y promueve. Ademas
y pese a la enigmatica frase final, segun la cual «el presente Criterio Técnico ha sido consultado con
las correspondientes Autoridades Laborales de las Comunidades Autdnomas Competentes», junto :
las estrictas razones de legalidad sustantiva que se oponen de frente a la consolidacién de esta me
opinién interpretativa, habria que esgrimir igualmente consideraciones relevantes de legalidad adje-
tiva o instrumental, en cuanto que es posible que una lectura tan radicalmente excluyente —con la
salvedad referida— puede lesionar gravemente la competencia funcional que en esta materia tienel
las Comunidades Autdnomas. A desarrollar tales argumentos dedicamos las paginas que siguen.

2. UNAESTRICTALECTURADE LANORMATIVAPREVENTIVAVIGENTE EXIGE CON-
TEMPLAR ELACOSO MORAL COMO RIESGO PROFESIONAL A PREVENIRNO YA
SOLO COMO ACCIDENTE DE TRABAJO A REPARAR

2.1. Las razones legak que avalan un concepto juridico-positivo de derecho a la salud integral:
la integracion del acoso moral como riesgo psicosocial en el ciclo legal de control preventivo.

Desde un punto de vista formal, la razén de ser del CT 34/2003 estaria en la necesidad de
«definir los principios interpretativos y técnicos comunes a la actuacion del Sistema de Inspeccion
para hacer frente al conjunto de comportamientos que encierra el denominado «acoso psiquico» er
el trabajo. Desde un punto de vista practico, el fundamento de la misma no puede sino localizarse
en la reduccién del &mbito de su actuacién en tal «problematica laboral» al marco de relaciones pro-
fesionales que le es propio: los trabajadores privados, con exclusion expresa, salvo los casos extre
mos y excepcionales previstos en el articulo 13.4 TRLISOS, de los funcionarios publicos. El dato
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empirico o de la realidad a corregir seria el desarrollo de amplasgpafias publicitarias en los
centros de trabajo de los Organismos Publicosquiriendo tal intervencién, ya a instancia sindi-

cal ya propiamente institucional —ej. organismos regionales o autonémicos con competencias técni-
cas en materia preventiva—, hasta desembocar incluso en frecudmtemndas de oficio ante la
jurisdiccion sociab.

Que este objetivo excluyente es el auténticamente perseguido por el Criterio Técnico, bajo la
pura o mera apariencia de resolver una cuestion interpretativa dificil urgida de respuesta institucio-
nal dirimente, aparece inequivocamente en el redactado del mismo. Expresamente la DGITSS recuer-
da cémo la fijacién de un «criterio uniforme» para arrostrar tales denuesiama cuestion que
tiene gran trascendencia para la actuacién inspectora, y ello es asi en la medida en que en funcién
del criterio adoptado puede variar sustancialmente el colectivo de trabajadores o empleados publi-
cos respecto a los cuales la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tendria competencia para
actuar». De este modo, puesto que el indicado criterio es el de considerar el acoso moral o psiqui-
co en el trabajo comandraccién en materia de relaciones laboralesSeccién 1.2 del Capitulo 2.°
del TRLISOS—, las denuncias presentadas ante la ITSS sdlo se atenderan «cuando se trate de trab.
jadores por cuenta ajena en el ambito de la relacion laboral ordinaria», con expresa exclusion de las
relaciones funcionariales [letras a) y c) del CT 34/2003)].

Aunque el CT, plenamente consciente en su foro interno de los nocivos efectos que tal deci-
sion provocard, trata de aportar un amplio nimero de observaciones que avalen o fundamenten juri-
dicamente una lectura excluyente de la proteccién de los funcionarios publicos por la via de la pre-
vencion de riesgos, el argumento principal sobre el que se sostieralassela la pretendida falta
de tipificacion del acoso psiquico en el trabajo como riesgo profesional a prevenir desde el actual
marco normativo espafiol en materia de seguridad y salud en el traddmgdndose en discutibili-
simas premisas interpretativas, como es el criterio estrictamente literal —inexistencia de una refe-
rencia expresa— Yy el de los antecedentes fallidos, nacionales y comunitarios, la DG concluye, tan
contundente como errbneamentg&la vigente legalidad no contempla el acoso moral como mate-
ria de prevencion de riesgos laboradetetra c)in fine, pagina 4].

Los restantes argumentos a favor de tal radical lectura restrictiva del Derecho de la Seguridad
y Salud en el Trabajo no son en realidad sino consecuencia de la referida premisa. Asi, se descarta
ré igualmente que el acoso psiquico en el trabajo cuente con una tipificacion adecuada y especifica
ni en el articulo 12 ni en el articulo 13 del TRLISOS. Estos preceptos sdélo podrian englobar tal com-
portamiento en virtud de una aplicacion tan extensiva como forzada o probleméatica de los mismos,
lo que ademas de ser ineficaz, por cuanto en el mejor de los casos podria reconducirse al tipo de
articulo 12.16, calificable tan s6lo como infraccion Grave —letra a) CT 34/03, p. 4—, estaria legal-
mente vetado al no contemplarse en la legislacion sustantiva, que es la LPRL y su compleja horma-
tiva reglamentaria de desarrollo.

Al mismo tiempo, y al objeto de aportar una comprension lo mas completa, precisa y seria
posible de la interpretacién que ofrece la DGITSS, sin la cual no podremos dejar plenamente al des-
cubierto los gravisimos errores sobre los que se sustancia, conviene poner de manifiesto otro argu-
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mento, normativo y sobre todo conceptual, que esta en la razon de ser del CT 34/2003. En efecto,
este criterio no desconoce, como no podia ser de otra manera, que existe ya una razonablement
amplia doctrina judicial, absolutamente confortada por una consolidada e inveterada jurisprudencia
social, segun la cual los supuestos de acoso psiquico y/o moral en el trabajo pueden ser calificado:
como «accidentes de trabajo o enfermedades derivadas del trabajo a los efectos de causar derecha
a las correspondientes prestaciones en materia de Seguridad Social, en tanto se produzcan secue
las o enfermedades psiquicas o psicolégidas 3). Sin embargo, pasar del entendimiento del acoso
psiquico como accidente de trabajaarticulo 115.2 d) LGSS a su comprensiéon como riesgo pro-
fesional o laboral a prevenir axticulo 4.2.°, 3.°y 4.° LPRL, seria para la DGITSS un salto l6gico

y normativo no autorizado, porgae cabria confundir el concepto preventid® dafio derivado del

trabajo con el concepto aseguradide accidente de trabapefectos de las prestaciones de Seguridad
Social.

Este entendimiento, que bajo ciertas condiciones o premisas bien podria aceptarse con carac
ter general para afrontar las relaciones entre el Derecho de la Seguridad Social y el Derecho de le
Prevencién de Riesgos Laborales, resulta a todas luces inaplicable en la situacion generada por €
acoso moral. En realidad, con tal opcion interpretativa la DGITSS no hace sino tratar de llevar a sus
ultimas consecuencias lo que no son sino ciertas propuestas doctrinales realizadas en orden a refol
mar la actual legislacion preventiva, precisamente para evitar la «confusion» que se dice existe hoy
entre ambos conceptos. Pero, al margen del juicio que tales propuestas merezcan, debe repararse
gue no estariamos ante un criterio normativied@atasino ante una pura propuesta, por lo que la
incoherencia del CT se evidencia de nuevo, haciendo pasar por legislacion positiva lo que no es sinc
una recomendacidad futurumgue busca mas el ahorro de los costes generados al Sistema sobre
cualquier otro objetivo, pero que en cualquier caso nunca esta diferenciacion conceptual y normati-
va se ha planteado como una via para excluir de la prevencion de riesgos laborales todas aquella
situaciones que entran dentro del tipico riesgo empresarial, como si pretende hacer este CT 34/200:.
respecto del acoso moral en el tralfajo

En definitiva, mostrando con claridad que la premisa principal del CT expresa no ya una opcion
interpretativa discutible, lo que nos permitiria criticarla por razones técnicas y axiolégicas pero en
modo alguno privarla de legalidad y vinculatoriedad administrativa, sino sencillamente errénea de
plano, por radicalmente contraria a la legalidad formal y material vigente, podremos dejar en evi-
dencia sus conclusiones, igualmente carentes de fundamento en el Derecho positivo. Atal fin debe-
mos acudir, en primer lugar, a contrastar el concepto «extrajuridico» de acoso psiquico con el con-
cepto juridico-preventivo de riesgo laboral, al objeto de ver si tiene plena cabida o no en el mismo,
Unica manera de poder concluir su inclusiéon o no en el sistema normativo de prevencion de riesgos
laborales.

En esta direccién, consideramos importante advertir de entrada que el pretendido CT ha ori-
llado absolutamente esta cuestion, de modo que prescinde por completo de los criterios hermenéu
ticos recogidos en el articulo 3.1 Cédigo Civil. Es ya de por si extrafio que un CT que persigue expre-
sar cudl es la legalidad vigente confunda los conceptasildacio elocuentecon el de vacio de
regulacion», de modo que haga pasar el primero por el segundo —los fallidos intentos de introducir
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una legislacion especifica significan que el legislador ha querido dejar fuera de la regulacion pre-
ventiva, al menos por el momento, el acoso psiquico—. Con este deficiente proceder no sélo se har
ignorado las tradicionales y muy consolidatiaicas de integracion de lagunes los ordena-
mientos normativos sino que incluso se ha prescindido de la mas minima consideracion a los crite-
rios sistematico, teleoldgico y axiolégico de interpretacion, tal y como exige el referido articulo 3.1
Cadigo Civil, cuando son estos criterios los que, segun jurisprudencia y doctrina hoy dominantes e
incuestionadas, han de primar en la busqueda de sentido de las normas, en su consideracion aislac
y, como es hoy obligatorio, en su consideracion ordinamental (art. 9.1 CE).

Profundizando mas en esta primera linea argumental, que pretende comprobar si es posible
reconducir el concepto de acoso psiquico en el trabajo dentro del concepto juridico de «riesgo labo-
ral», debemos recordar que por tal se entiende, de conformidad con el concepto expansivo del articu-
lo 4.2.° LPRL, lgposibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del traba-
jo. Ahora bien, por si este criterio laxo y flexible no fuera ya suficientemente amplio, el criterio
recogido en el punto 3.° del articulo 4 LPRL confirma que se consideraran como «dafios derivados
del trabajo>eualquier enfermedad, patologia o lesién sufrida con motivo u ocasién del tralmgjo.
andlisis conjunto de ambos criterios normativos lleva a considerar como concepto juridico de ries-
go laboralcualquier situacién que genere la mera posibilidad de sufrir una enfermedad, patologia
0 lesion con motivo u ocasion del trabajo

Por su parte, el articulo 5 de la LPRL, relativo a los objetivos de la politica en materia de pre-
vencién de riesgos laborales, delimita su contenido en tornopadmecion de la mejora de las
condiciones de trabajo dirigida a elevar el nivel de proteccion de la seguridad y la salud de los tra-
bajadores en el trabaja La finalidad del ordenamiento preventivo, que pretende formalizar e ins-
titucionalizar esta renovada politica socio-cultural y econdémica, no es ya la simple adopcién de medi-
das que eviten los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales —finalidad reactiva— sino
mucho mas ampliamenti, mejora de la salud de los trabajadores

Una simple lectura de este precepto, en concordancia con sus fundamentos de Derecho
Comunitario, de Derecho Internacional y de Derecho Constitucional, asi como en atencién al ente-
ro entramado normativo e institucional, ha permitido concluir unanimemente a los especialistas en
esta materia, confortados con la jurisprudencia mas reciente, que nuestro Derecho de la Seguridac
y Salud en el Trabajefleja con precision la evolucion producida en esta materia en décadas de
estudios, produccidn normativa y experiencia juridizento internacional como comparada. Esta
evolucién se basaria, entre otros argumentos, tanto en el ambicioso concepto de salud fijado por la
OMS, definido como & estado de bienestar fisico, mental y social completo y no meramente la
ausencia de dafio o enfermedadomo en la ampliaciéon de su &mbito de intervencién al denomi-
nadoHerdwarede la Empresa, esto es, al clima organizacional y sentimientos de la empresa —ej.
relaciones personales, formas de comunicacion y arrostramiento de confliétos ...—

Quizas pudiera caerse de inmediato en la tentacion de contrarrestar estas observaciones evi
denciando que estamos ante pdgsideratum, mero programa normativo no vinculante. La posibi-
lidad careceria, sin embargo, del mas minimo refrendo normativo —otra cosa es la inefectividad prac-
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tica de tales normas por incumplimiento sisteméatico y parcialmente consentido o tolerado de las mis-
mas—. A tal fin debemos recordar queesolo existe un sujeto especificamente obligabdmenos

de modo principal, al cumplimiento de tales compromisos normativos, sino que también esta expre-
sament@ormado el modo de organizacion y gesté&enicos de tal deber de cumplimiento. Respecto

a lo primero, junto al deber empresarial de una proteccién «eficaz» en materia no sélo de seguridad
sino también de «salud en el trabajo» —que, por cierto, constituye también un deber de las AA.PP.
respecto de su personal, art. 14.2—, se fijan estrictos principios de «accién preventiva» para que qued
plenamente comprendido tan ambicioso programa preventivo (art. 15 LPRL).

En este sentido, ilustrativa para nuestro tema es la letra g) del articulo 15.1 LPRL, que evi-
dencia sin matices ni equivocos esta concepcidn integral de la salud de los trabajadores en lugare
concebidos como auténticos sistemas ambientales de calidad. A tenor de este precepto, como cual
quier otro de la LPRL silenciado de plano por el CT, el empresario aplicara las medidas que integran
el deber general de prevenciéxarticulo 14 LPRL, con arreglo ptincipio de planificar la pre-
vencionbuscando «un conjunto coherente que integre en ella la tdenicganizacion del traba-
jo, lascondiciones de trabajdas relaciones socialgsla influencia de los factores ambientales en
el trabajo». Ahora bien, como la realizacion concreta y técnica ddamde Seguridad y Salud en
el Trabajo—art. 2 Real Decreto 39/1997, 17 de enero— tan completo y complejo desborda las posi-
bilidades del empresario, nuestro ordenamiento ha contemplado expresamente, entre las técnica
preventivas, toda una rama socio-técnica encargadaedgolaomia y la psicosociologia aplicada
a la prevencion (art. 4.3 en relacién al Anexo VIEeplamento de los Servicios de Prevencién).

A la vista de este somero, pero entendemos que mas que suficiente, acercamiento a los con-
ceptos juridicos deesgo laboraly de accion preventiva cargo del empresario —privado o publi-
co—, no parece dificil, por supuesto nada forzado, la reconduccién hacia los mismos del concepto de
acoso psiquico en el trabajo, cualquiera que sea la definicién que se siga al respecto. En efecto, as
sucede sin duda desde el concepto acogido por el CT 34/2003, que sigue estrictamente la nocior
suministrada por Heinzeymann, segun la cual por tal hay que entender sitlemcién en la que
una persona —o un grupo de personas—, aprovechandose de una posicién asimétrica —jerarquica o
no— en la organizacién de trabajo, ejerce una violencia psicol6gica extrema, de forma sistematica,
durante un tiempo prolongado sobre otra persona en el lugar de trabajo, normalmente con vista a
conseguir la autoexclusion del mismo, para lo cual activa un proceso continuado de degradacion
de las condiciones de trabajo con vistas a producir el maximo desgaste o la destruccion psiquica
—desequilibrio emocional- y moral —anulacion de su autoestima y de su conciencia de si mismo-.
Pero sucederia exactamente lo mismo si se sigue otra nocion, igualmente refrendada en ordena
mientos europeos y en nuestra doctrina judicial, incluso en el Derecho Comunitario, segun la cual
por acoso ha de entenderse teitiaacion en que se busca de proposito, o se produce como efecto,
el crear unentorno intimidatorio, degradantehostil, humillante u ofensivo que, en si mismo aten-
ta contra la dignidad del trabajador/a y su integridad psico-fisica y nforal

Las caracteristicas de este comportamiento son siempre, aunque con distintos grados de inten
sidad, la confrontacién permanente y desmesurada, las vejaciones y malos tratos, de obra o palabre
la anulacion de la personalidad mediante la reiteracion de comportamientos hostiles durante un tiem-
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po prolongado, aprovechando la ventaja que proporciona una determinada posicién de poder en la
empresa, sea jerarquica, sea social, sea personal. En consepaeacéglaro que el acoso moral
amenaza en todo caso con infligir a una persona graves dafos, psiquicos yd@itmsjue ya se
actualice o no este dafio, ademas de los derivados a otros bienes de la personalidad que siempre !
producen como consecuencia de la lesién de la integridad, moicdbe duda de su consideracion
comoun riesgo socio-laboral a evitam, en su caso, como sera lo mas frecuente, a corregir en el
marco normativo, institucional y técnico de la vigente politica de accién preventiva, tanto interna
como externa a la empresRor lo demas, esta lectura es la que constitugetetio técnico que

aparece oficialmente aceptagor el organismo publico estatal que tiene formalmente la maxima
competencia técnica en esta materia: el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en eNidabajo (
NTP 476/1998).

En definitiva, lo que no era sino una obviedad, la ausencia de una legislacion especifica sobre
riesgos psicosociales en general y sobre acoso moral y/o psiquico en particular, a diferencia de lo
gue sucede con otros tradicionales riesgos propios de la seguridad y salud fisicas, se ha mutado e
una interpretacion excluyente del vigente marco genérico de prevencion de riesgos laborales sin la
mas minima consideracién a los criterios de interpretacion de este sistema juridico —teleolégicos,
sistematicos, axiolégicos, literales, realistas...—. La DGITSS ha aprovechado un hecho puramente
negativo, el fracaso del intento de proceder a una regulacion espeafficatad negativa de un
legislador especial posterior a la LPRLpara descartar la mas minima posibilidad de que tal ries-
go ya estuviera contemplado sin necesidad de una regulacién especifica, sin perjuicio de la necesi-
dad, conveniencia u oportunidad de que tal normativa especifica exista. Pero esta consideracion, que
incluso podria compartirse en ciertas condiciones, no es en modo alguno un criterio de estricta téc-
nica juridica sino de pura politica del derecho, lo que no le incumbe trazar en absoluto a la DGI, sino
a los titulares del poder legislativo, judicial y convencignal

La DGITSS, al objeto de buscar mayor apoyo «técnico» a lo que no se presenta mas que como
un simple arbitrio del intérprete, trae a colacion el paralelo fracaso regulador en el marco del Derecho
Comunitario. El intento argumental resulta igualmente fracasado por las razones que inmediatamente
esgrimiremos.

En efecto, la ausencia de una regulaciéon normativa comunitaria especifica, conforme al
proyecto inicialmente disefiado al respecto, lleva incomprensiblemente a la DGITSS a concluir
gue«en tanto no se modifique la situacién legislativa actual en Espafia, bien por la adopcion
de iniciativas legislativas propias, bien en el marco de lo que se establezca en el ambito europeo...»
no cabe incluir la violencia psicoldgica en los ambientes de trabajo en la norma preventiva. De
forma notoriamente sesgada se nos recuerda guesisamente por las dificultades que tiene
encajar la violencia en el trabajo en los supuestos generales de evaluacion de riesgos y plani-
ficacion preventiva, y en el Documento definitivo de la Comunicacién de la Comisién de las
CC.EE de 11-3-2002, sobre la estrategia europea..., se ha sustituido el compromiso de elabo-
rar la... Directiva por lo siguientecla Comisién estudiara la conveniencia y el ambito de apli-
cacioén de un instrumento Comunitario sobre el acoso psicoldgico y la violencia en el trabajo
(CT 34/2003, p. 5).
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De nuevo se produce, a nuestro juicio, un craso error de interpretacién de modo que se atri-
buye valor juridico vinculante para analizar el sentido de un ordenamiento nacional a un dato que,
ademas de incompleto y desenfocado, tiene en su contexto un sentido bien diferente, incluso el opues
to. Asi se desprenderia de las siguientes consideraciones. A saber: en primer lugar, no sélo contamo
con la referida Comunicacién de la Comision —COM (2002) 118 final- sino también con una RESO-
LUCION del Consejo, de 3-6-2002, sobre la referida Comunicacion —DOCE 5-7-2002, 2002/C
161/01-. En esta Resolucion, si bien se acoge favorablemente tal Comunicacion —C 161/3—, se evi-
dencia una opcion reguladora parcialmente diferente respecto de la Comunicacion, en la medida er
gue frente a la mayor proclividad de la Comision de elalbor@ros instrumentos normativiosra
afrontar los retos derivados de los cambios sociales y empresariales, el Consejo opta por diferentes
técnicas de regulacién, que van desde la promocién de las acciones negociadas entre interlocutore
sociales a la elaboracién de instrumentos no normativos o0 no vinculantes —ej. guias técnicas, cédi-
gos de buenas practicase faciliten la aplicacién de las disposiciones legislativas ya vigentes en
las empresas. Lgwopuestas legislativas que se fomentan van mas en la direccion de simplificar el
complejo entramado normativo —recodificacion— que de aumentar el nimero de normas con la mul-
tiplicacién de legislaciones especificas —Directivas especificas—.

En segundo lugar, y en conexiéon con esta interpretacién, esta claro que cuando la Comisién
proponia el estudio de un «instrumento comunitario» ya no puede vincularse estrictamente a un ins-
trumento normativo, por lo que parece clara la renuncia de las autoridades comunitarias a una regu-
lacién vinculante en este marco. Sin embargo, en modo alguno esta renuncia puede interpretarse com
el rechazo de la UE a una consideracién del acoso psiquico como un problema de salud laboral.

Precisamente, entre los objetivos a perseguir por los agentes implicados en la politica pre-
ventiva disefiada por la nueva estrategia comunitaria esténelr «n cuenta los riesgos sociales
tales como el estrés y el acoso en el trabajd_a calificacion de las diferentes formas de acoso en
el trabajo como un riesgo profesional a prevenir, especialmente en el marco de una politica preven-
tiva que persigue la mejora continua del bienestar en el trabajo —valor de la calidad de vida en el tra-
bajo— tanto como objetivo de politica social como econémica —la seguridad integral como factor de
competitividad—, aparece pues como un dato indiscutible del denominado «acervo comunitario». Tal
contemplacién, a juzgar por esta Resolucion del Consejo, que evidencia una vision parcialmente
diferente respecto de la Comisién en orden a la naturaleza del instrumento comunitario, no puede
guedar condicionada a la existencia o no de norma expresa, de cuya viabilidad el Consejo duda.

En tercer lugar, y finalmente, esta situacion de ausencia de norma comunitaria expresa, pero
no de marco normativo genérico, no ha supuesto ningun freno para que otros paises comunitarios
desarrollen en sus legislaciones normas especificas que contempla el acoso moral en el trabajo der
tro de su politica preventiva —ej. Suecia, Francia, Bélgica...—, y otros paises que, sin contar con regu-
lacion expresa, también contiene la prevencion de tales comportamientos en sus politicas —ej. Alemania
Reino Unido—. En consecuencia, la cuestién relativa a la inclusién de la prevencién frente al acoso
moral dentro del marco normativo no depende estrictamente de la existencia o no de norma especi
fica sino de las posibilidades que cada uno de los ordenamientos internos, en aplicacion del marcc
comunitario global y genérico —Directiva Marco—, permita para integrar las lagunas que en tal sen-
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tido puedan producirse. Por lo que, una vez mas, la decision se revela, en el peor de los casos, com
una clasica cuestion de integracion de lagunas manifiestas de regulacién y no como un silencio elo-
cuente del legislador o un «vacio juridico», de modo que de la simple ausencia de referencia expre-
sa no puede inferirse nada mas y nada menos que la exclusién radical de la tutela preventiva. Pol
eso, entendemos que con este pretendido CT 34/2003 la quiebra del entero entramado normativo
nacional y comunitario, no podria ser mas radical y menos justificada.

2.2. Las razones jurisprudenciales: la calificacion del acoso como accidente de trabajo presu-
pone el deber de proteccion de la salud psicosocial.

Quizéas esta interpretacion, que entendemos absolutamente ajustada a la Ley y al Derecho
Preventivos vigentes, pudiera valorarse simplemente como una Opinién Juridica mas, cuyo valor
reside en la mayor o menor credibilidad de quien los formula. Sin duda esta eventual vision queda-
ra inmediatamente contestada a la vista de la inequivoca —por lineal e incontestada— aunque embrio
naria —por las pocas decisiones— doctrina formulada por el intérprete institucional, el Juez, a tenor
de la cual la inclusién del acoso moral como riesgo profesional no ha sido ni discutida ni discutible.
En este sentido, una simple lectura de las sentencias con que contamos, tanto de los juzgados de |
social como sobre todo de los Tribunales Superiores de Justicia, no sélo devenidas firmes sino fuer-
temente amparadas en jurisprudencia del TS aplicable por extension, deja a las claras esta recon
duccién de la tutela frente al acoso moral al genérico deber de proteccion eficaz de la salud de los
trabajadores puesto a cargo de los empresarios.

Para esta doctrina judicial, y sin perjuicio de los diversos fundamentos esgrimidos para dar
satisfaccién a las pretensiones igualmente diferenciadas articuladas por las personas afectadas
el criterio técnico a seguir es el recogido en la NTP 476/1998, elaborada por el INSHT, sobre
«hostigamiento psicolégico en el trabajo:mobbind\si, para la SJS n. 2 de Pamplona 24-9-
2001, ya firme, recogiendo literalmente el referido criterio del maximo «6rgano cientifico téc-
nico especializado de la Administracion General del Estado» (art. 8.1 LPRL), el «<mobbing» debe
considerarse «como una forma caracteristica de estrés lgljpralpresenta la particularidad de
gue no ocurre exclusivamente por causas directamente relacionadas con el desempefio del tra
bajo o con su organizacion, sino que tiene su origen en las relaciones interpersonales que se ests
blecen en cualquier empresa...».

Atenor de este mismo criterio técnico del INSHT, hasta el momento no desautorizado o corre-
gido oficialmente, si es cierto que el origen de estas situaciones puede tener origenes muy diversos
lo cierto es que prevalece su vinculacién con un substrato caracterizado por deficiencias en la orga-
nizacién del trabajo y en los modos de resolucion de los conflictos. En consecuencia, tal y como
reconoce igualmente el propio Parlamento Europeo, los factores de riesgo psicosocial que estan er
la base de las conductas de acoso, son plenamente evaluables, presupuesto inexcusable para q
podamos estar en el ambito de la prevencion de riesgos: no hay riesgo laboral si no puede ser pre
viamente evaluado (arts. 15y 16 LPRL)
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Precisamente, son ya muchos los estudios, oficiales y privados, que permiten destacar la inci-
dencia de este problema en la salud laboral, para lo cual «se han diseffadientas especificas estan-
darizadascomo el LIPT Leymann Inventory of Psychological Terrorizati@®90). Otros instrumen-
tos miden las consecuencias derivadas de este tipo de procesos. Dado que el tipo de situaciones descri
originan estrés, los instrumentos utilizados para evaluar algunas de las consecuencias derivadas de
mobbingson diversos cuestionarios especifil@stinados a evaluar sintomatologia psicosomética gene-
ral por procesos estresanfemmo el Test de Salud Total (TST de T. S. Langner, 1962, NTP 421/1996)

o el Cuestionario General de Salud (GHQ de D. Goldberg, 1972). En suma, para el Criterio Técnico ofi-
cial desde el plano estrictamente preventivo hoy podemos encdigtates medios mas o menos ade-
cuados para evitar, prevenir y resolwdps problemas suscitados en el ambiente laboral por este tipo
de conductas potencial y efectivamente muy lesivas para la salud de los trabajadores

La exigibilidad de este tipo de instrumentos encuentran claro fundamento en el articulo 5.3 del
Reglamento de los Servicios de Prevencion de Riesgos Laborales, a tenor del cual, cuando la evalua
cién exija la realizacion de mediciones, analisis 0 ensayos y la normativa no indique los métodos que
deben emplearse, o cuando los criterios de evaluacién contemplados deban ser interpretados o prec
sados a la luz de otros criterios de caracter técnico, se podran utilizar «guias» del INSHT o, en ausen:
cia, cualesquieractros métodos o criterios profesionales descritos documentabniéletea c)]. La
Unica condicion exigida para su validacion es que «el procedimiento de evaluacién utilizado» propor-
cione la suficiente «confianza sobre sus resultados», debiéndose tener en cuenta que las eventuale
dudas no perjudicaran el deber de adoptar medidas preventivas mas favorabtert. 5.2 RSP).

Aunque la NTP 476/1998 referida, asi como los demas instrumentos de evaluacién referidos
en ellay en otros instrumentos internacionales, no puede considerarse propiamente una «norma téc
nica» ni una «guia técnica», si cabe incluirla como método o criterio profesional oficialmente docu-
mentado que responde a los criterios del articulo 5.2 y 3 RSP. En esta misma direccién de vincula-
toriedad o exigibilidad juridica de lasiterios o reglas de normalizacion técnieaistentes wgr.

STSJ Navarra 15-6-2001- debe recordarse que el sistema preventivo derivado del ordenamienta
espafiol cuenta con @specifico sistema de gestidn por expertos en materia psicogotialB0 y
31 LPRL; arts. 11 y sgs, art. 37.1 RSP).

A la vista de la amplitud de nuestro ordenamiento preventivo parece clartaguengor-
tante como la represion de ese acoso moral es la prevencion del mismo en la gmapidaacuen-
ta que éste, ademas de atentar contra la dignidad de la persona, repercute negativamente en el re
dimiento del trabajador y en su salud fisica y psiquica, amen de degradar el ambiente l@boral; y
empresa es responsable de la integridad fisica y psiquica de sus trabajadbré d) y e) del
Estatuto de los Trabajadores] y tiene el deber de garantizar un ambiente laboral sano a sus emplea-
dos...»(SJS n. 28, Madrid, 20-9-2002, n. 345/(Razones econdémicas —la prevenciéon como factor
de competitividad—, sociales y normativas, pues, llevarian a considerar plenamente integrado en el
sistema preventivo la tutela frente al acoso moral, de modo que, en linea con lo que esta sucedien
do en otros paises europeos —Suecia, Francia, Bélgica..—, de modo que todas estas referencias «ti
nen efectos puramente interpretativos», no innovan el ordenamiento juridico ya vigente. De ahi que
«desde estos modestos postulados del intérprete juridico-judicial se predica la exigencia de que este
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problema social evidenciado y anunciado adquiera relieve en sede interpretativa o de lege data...»
(SJS n. 1 Bilbao, 12-9-2002; en sentido analogo SJS Vitoria 31-1-2002, STSJ Pais Vasco,9-7-2002
rec. 1330/20025TSJ Canarias/Santa Cru27-2-2003, n. 47, Autos 3003/01).

El evidentecaracter pluriofensivalel acoso moral —como ya quedara judicial y legalmente evi-
denciado respecto al acoso sexual- ha quedado palmariamente reflejado en la doctrina judicial elabo-
rada al respecto. Si es cierto que la mayor parte de las sentencias se centran en la aplicacion de normi
laborales, como el articulo 50 LET —resolucién indemnizada de la relacién a voluntad del trabajador
pero por incumplimiento empresarial- o las normas protectoras frente al despido, incluso en defensa
de derechos fundamentales, no menos cierto es que todas ellas parten de la configuracion de la cor
ducta como una amenaza seria a la salud de los trabajadores y un factor que «contamina» el ambient
de trabajo mediante la degradacion de las condiciones de trabajo. De ahi que incluso se requiera com
presupuesto para su tipicidad juridica el desconocimiento del deber empresarial de proteger la seguri-
dad psico-fisica del trabajador (SJS n.1 Bilbao 12-9-2803;] Pais Vasco 26-2-2002

Esta caracterizacion del acoso moral y/o psiquico en el trabajo que ha sido completamente
ignorada por el CT 34/2003, sin que para afirmar tan irrazonable criterio se haya esgrimido funda-
mento normativo alguno fuera de la referida presunta voluntad negativa de un legislador fallido. No
se ha sacado la mas minima leccién de experiencia del proceso evolutivo sufrido por el tratamiento
juridico de lo que no es sino una modalidad especifica del género acoso, el acoso sexual, cuya con
figuracion como riesgo laboral ya no se discute, pese a seguir careciendo de una referencia explici-
ta en la LPRLYid. SSTTSSJ Navarra, 30-4-2001; Galicia 24-1-2000).

Al mismo tiempo, la vinculacién de la politica preventiva a los derechos fundamentales del
articulo 15 C.E., hoy aceptada unanimemente por la doctrina cientifica, aparece en este CT radical-
mente desconocida y negada. Se abre de esta manera una injustificada brecha entre sectores norm
tivos igualmente llamados a prestar una tutela eficaz contra situaciones tan innominiosas como el
acoso moral en el trabajo, lo que ademas de erréneo resulta incoherente e ineficaz para hacer frent
a esta forma de violencia psicoldgica extrema en los lugares de tfalEjoretendido CT 34/2003
evidencia asi una direccidn que se deja la evolucién juridica completamente a la espalda, con lo que
se contraria de raiz aquella linea de politica del derecho que se dice seguir: la nueva estrategia comt
nitaria sobre seguridad y salud laboral, que ha situado en su frontispicio el concepto de salud de la
OMS y el valor no ya sélo de la vida sana y segura sino también «de calidad» en un «ambiente labo-
ral no degradado» por conductas hostiles, intimidatorias o humillantes.

3. ELACOSO MORAL COMO INFRACCION MUY GRAVE EN MATERIA DE PREVEN-
CION DE RIESGOS LABORALES: SURECONDUCCION AL TIPO DELARTICULO 13.10
TRLISOS

El mismo desacierto evidencia otra de las conclusiones u observaciones del comentado CT
34/2003, segun la cual la consideracién del acoso moral en el trabajo como infraccién de las normas
preventivas Ro aparece expresamente tipificada ni en el articulo 12 ni en el 13 del Real Decreto
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Legislativo 5/2000por el que se aprueba el Texto Refundido de la LISOS (esto es, ni entre las infrac-
ciones graves ni entre las infracciones muy graves en materia de prevencién de riesgos laborales).
El tipo que podria aplicarse seria el recogido en el articulo 12.16 ... (siempre que se pruebe que el
incumplimiento crea un riesgo grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores), y por
tanto podria constituir una infraccion GRAVE si se acreditara su similitud con los supuestos inclui-
dos en el mismo tipo. En casos muy excepcionales en que el empresario adscribiera deliberada-
mente a estos trabajadores a puestos de trabajo incompatibles con sus caracteristicas personales c
con sus condiciones psico-fisicas, o0 a tareas peligrosas o nocivas para su salud, sin tomar en con-
sideracion su capacidad profesional en materia de seguridad y salud en el trabajo, podrian ser de
aplicacién los articulos 12.7 y 13.4 de la LISO3etra a), pagina 4)].

La contestacion en estricta técnica juridica de este falaz argumento requiere, sin embargo, un
analisis mas profundo y articulado respecto al razonamiento anterior, por cuanto es sabido que la
vertiente sancionadora del ordenamiento de la seguridad y salud en el trabajo responde a criterios \
principios diferentes a los que dominan la dimensién netamente preventiva, sin perjuicio de com-
partir un mismo valor: garantizar una tutela lo mas eficaz posible de la salud de los trabajadores. En
efecto, frente a los conceptos juridicos amplios —conceptos juridicos indeterminados- y las exten-
sas medidas contempladas por la LPRL y su normativa de desarrollo para actualizar el deber, igual-
mente genérico, de proteccion eficaz a cargo del empresario (art. 14 LPRL en relacién a su art. 15),
el ordenamiento sancionador se fundamenta solpgnaipio de tipicidad legatjue exige una con-
creta previsién del comportamiento a reprimir en norma de esta naturaleza, sin la cual no puede habe
actuacion alguna dals punienddel Estado. La doctrina constitucional y la jurisprudencia es sufi-
cientemente pacifica al respecto por lo que no precisa comentarios particulares, no obstante la igual-
mente reconocida singularidad con que se concibe este principio en ciertos ambitos, como el labo-
ral, dominado por los conceptos juridicos indeterminados, las clausulas generales —ej. «dignidad de
los trabajadores»—y por los «tipos sancionadores en bl&hco»

Naturalmente, si se parte, como hace el CT 34/2003 de la inexistencia de previsién alguna en
materia preventiva al respecto, es claro que esta cuestién no puede tener mas que una respuesta net
tiva, pues seria absurdo sancionar en el sector de las infracciones de este sector normativo compol
tamientos que no constituyen riesgos laborales integrables en el articulo 4 LPRL. Ahora bien, inclu-
so considerando erréneo este criterio, como aqui hemos intentado acreditar, la ausencia de tipc
administrativo en este &mbito podria ser un criterio correcto si se verificara, lo que como veremos
no ocurre, la imposibilidad de reconducir, sin forzar interpretativamente ningun tipo, el acoso moral
a supuestos ya contemplados en los articulos 12 y 13 TRLISOS, lo que niega la DGITSS. La evi-
dente ausencia de un tipo especifico, que contenga una referencia explicita al acoso moral, en el qu
encuadrar los comportamientos derivados del proceso de acoso, asi como la misma tipificacién de
su modalidad sexual en el articulo 8.13 TRLISOS, podrian confortar esta posicion.

Nuestra lectura es, sin embargo, muy diferente. En primer lugar, resulta manifiestaria
da incoherencian la que incurre el razonamiento del CT 34/2003 en su afan de descartar a toda
costa cualquier intervencion de la Inspeccion para combatir el acoso desde el Derecho de la Segurida
y Salud en el Trabajo, salvo los casos excepcionales a los que hace alusion.
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En efecto, sin explicacion ni razonamiento algunos, el CT 34/2003 parte de la existencia, en
el ambito de las infracciones laborales, de un tipo de «caracter especifico» al que reconducir, se
entiende que sin problema alguno, el acoso moral, y adem@s tipificado como «muy grave». Sin embar-
go, cualquiera que sea la opinién que se tenga respecto a la opcion planteada en materia interprete
tiva, habra que convenir que la prohibicién de este tipo de comportamientos sélo puede hacerse desd:
su integracion en tipos generales o genéricos, en gran medida por tanto difusos, pues lo verdadera
mente cierto es que no tiene referencia expresa en ningin ambito del Derecho Social Sancionador
En este sentido, es inequivoco que su reconduccion al tipo del articulo 8.11 —requiere gravedad—, er
vez de la aplicacion del articulo 7.10 TRLISOS, exige una inexcusable labor interpretativa, como
prueba que ambos tipos hayan sido aplicados por la Autoridad Laboral y confirmados por los Tribunales
de Justicia, de la misma manera que hoy se acepta que el bien juridico protegido no es ya la «digni-
dad del trabajador» sino la integridad masearticulo 15 CE.

Consecuentemente, si no existe un tipo especifico sancionador del acoso moral, pero si diver-
sos tipos genéricos en los que encuadrarse, habra que convenir que en todo caso la aplicacion de |
normativa sancionadora requiere una interpretacién extensiva, igualmente problematicas o igual-
mente posibles, al margen del concreto ambito normativo en que nos situemos, siempre y cuando
pueda encontrarse un suficiente soporte normativo para integrar el acoso en uno u otro supuesto. Pa
lo tanto, carece de sentido Idgico y normativo una opeipnori, pues debe depender, en estricta
técnica juridica, de las concretas circunstancias concurrentes en cada caso, que hara en unas situ
ciones mas adecuada la aplicacion de las infracciones de normas laborales y, en otras, la aplicacior
de las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales. De ahi que, a nuestro juicio, exis-
te un inexplicable salto l6gico en el CT 34/2003 que invalida su presupuesto.

En segundo lugar, entendemos igualmente que tal CT 34/2003 no se ajusta a la situacién nor-
mativa vigente en materia de sanciones de comportamientos contrarios a las normas de prevencior
de riesgos laborales. La calificaciéon del acoso moral s6lo como infraccion grave del articulo 12.6
TRLISOS, salvo las excepciones derivadas de la aplicaciéon del articulo 13.4 TRLISOS, responde
MAas a un prejuicio u opcidn de politica juridica que a una interpretacién razonada, que no se hace,
del ordenamiento sancionador vigente. Asi, la DGITSS ha obviado, interesadamente, la referencia
al articulo 13.10 TRLISOS, a tenor del cual, es una infraccion MUY GRA#tEadoptar cuales-
quiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo en ejecucién de la nor-
mativa sobre prevencién de riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave e inminente para
la seguridad y salud de los trabajadoses

Tres son los elementos que conforman este tipo infractor. A saber:

a) Que existan medidas preventivasaplicables al comportamiento que se pretende sancio-
nar o reprimir, en este caso, el acoso moral en el trabajo.

b) Que tales medidas lo sean en estriejacucion de la normativa sobre prevencion de ries-
gos laborales.

¢) Que de la omisién de tales medidas «se derivéesgo grave e inminentepara la salud
de los trabajadores.
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De estos tres presupuestos los dos primeros son negados por la DGITSS, en la medida en que
como se analizd, descarta que el acoso moral tenga tratamiento alguno desde la vigente legislacior
preventiva. Nosotros hemos intentando acreditar, siguiendo el criterio doctrinal y judicial unanimes
en este punto —no asi en orden a la eleccién del concreto tipo infractor aplicable—, que tal premisa
es completamente errénea, de modo que incluso ya existen «criterios técnicos», exigibles en virtud
del articulo 5.2 y 3 RSP, que permiten hacer frente, en linea con las legislaciones europeas que con
templan expresamente tales situaciones —Suecia, Francia, Bélgica—, incluso con las que no lo con
templan expresamente pero si en una aplicacion de sus normas preventivas —Australia, Alemania..—
al acoso moral desde la perspectiva preventiva — ej. compromisos de la direccién con su prevencion
0, en su caso, erradicacién; recurso a técnicas negociadoras y comunicativas, tales como la infor-
macién-formacién y resolucién de conflictos de forma adecuada; adopcion de medidas organizati-
vas y disciplinarias..., mas ampliamente NTP 476/1998-. En consecuencia, aceptado que la prohi-
bicion de estos comportamientos tienen pleno encaje en la vigente «normativa sobre prevencién de
riesgos laborales», el problema se traslada a determinar si concurre el tercer presupuesto: el riesg
grave e inminente para la salud de los trabajadores.

Aungue cualquier especialista es consciente de las dificultades que tiene identificar el concre-
to sentido y alcance de este «concepto juridico indeterminado», recurrente en la nhormativa preventi-
va, no menos cierto es que la definicion que del mismo da el articulo 4.4.° LPRL se verifica en un buen
namero de las situaciones que actualmente llegan, ya desde la empresa privada ya desde la
Administraciones Publicas, a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Como es sabido, por tal se
entiende aquel que resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda
suponer un dafio grave para la salud de los trabajadorgbnivel de evidencia patoldgica que alcan-
za, en las hipotesis normales, las situaciones de acoso moral, con frecuencia mantenidas a lo largo d
varios afios y con recurrencia e intensidad, caracteres inherentes por definicion a este comportamien
to, bien permite entender que la acreditacién de tal requisito o presupuesto no sera nada dificil.

La experiencia ensefia que cuando las denuncias se producen ya hay una grave afectacion,
veces irreversible, como probaria las bajas prolongadas por razones de salud laboral, aunque no s
haya obtenido la calificacion formal de IT por contingencia profesional. Tal es la incidencia de este
grave problema de salud en el comportamiento que incluso los Tribunales han entendido, inadecua-
damente en su radicalidad a mi juicio, que el propio comportamiento prohibido requiere acreditar:

¢ Que la finalidad del empresario como sujeto activo del acoso o, en su caso, como sujeto
tolerante del mismo era perjudicar la integridad psiquica del trabajador o desentenderse de
su deber de proteccion en tal sentido.

* Que se le han causado unos dafios psiquicos, lo que exige la existencia de una clinica demos
trativa de la patologia descrita por la psicoldgia

En suma, en un porcentaje elevado de denuncias de acoso moral, y sin perjuicio de la prue-
ba correspondiente a cargo del denunciante —al menos una apariencia de buen derecho, como ¢
la aportacién de informes clinicos serios que acrediten que la situacion de IT puede derivarse de
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la «conflictividad laboral»—, no existe ninguna duda, si efectivamente estamos ante un compor-
tamiento de este tipo —lo que habra de indagar precisamente la Inspeccién de Trabajo—, de la posi-
bilidad de aplicar el tipo delrticulo 13.10 TRLISQ%n la medida en que, insistimos, esta situa-

cion hoy se revela normal, esta infraccion sera la aplicable en un significativo nimero de situaciones
y no la excepcional, y complicada de articular, prevista en el articulo 13.4 TRLISOS, como sugie-
re al CT 34/2003.

En tercer lugar, otro argumento que avala la aplicacion de los tipos infractores en materia de
prevencion de riesgos laborales, y en particular el muy grave del articulo 13.10 TRLISOS, cuando
concurran sus presupuestos —en situaciones extremadamente frecuentes en la practica—, reside en
diferencia de fundamentos juridicos que esta en la base del articulo 8.11 TRLISOS y de su articu-
lo 13.10, y por tanto de sus respectivas sanciones. En efecto, como es igualmente sabido, la prohi-
bicion de aplicar dos sanciones administrativas —o0 una penal y otra administrativa— a un mismo
comportamiento infractor reside en un principio constitucional, implicitamente recogido en el
articulo25.1 CE, el principio daon bis in idemaplicable en todo el Derecho Sancionador, inclui-
do el Derecho Social Sancionador —art. 3.1.TRLISOS—-. Ahora bien, tal aplicacion no entrara en juego
cuando, incluso existiendo identidad de sujetos y de hechos, no exista identidad de fundamento juri-
dico (STCo. 234/1991).

Pues bien, apenas se analice con un minimo detenimiento tanto los comportamientos de acosc
moral, descritos tedricamente y verificados en la experiencia de estos dos afios, asi como la recons
truccidn realizada, desde diferentes pretensiones, por los Tribunales de Justicia, podra comprobarse
con facilidad quel acoso moral en el trabajo lesiona, o puede lesionar, diferentes bienes jyridicos
la integridad moral en todo caso, y la salud laboral en la inmensa mayoria de las situaciones. Por
tanto, en tales supuestos serd hipétesis frecuente que no nos encontremos con un concurso de ng
mas que tienden a proteger un mismo derecho del trabajador, sancionandose en tal caso la infrac
ciébn mas grave, si bien en su grado méximo, por lo que bien podria proponerse, en atencion a las
concretas circunstancias concurrentes, una duplicidad de sanciones administrativas muy graves —
graves—, una por vulneracidn de normas laborales y otra por vulneracion de normas preventivas. La
dimension de proteccion colectiva que, ademas, suele concurrir en los tipos infractores vinculados
a la normativa preventiva, reforzaria esta aplicacion relativamente auténoma de las infracciones en
materia preventiva.

Ademas, en aplicacion del articulo 40.2 TRLISE&Spatente que la sancién mas grave deri-

varia de su reconduccién al tipo preventivo, pues puede llegar hasta 100 millones de pesetas (601.012,1(
euros), mientras que las derivadas de infracciones laborales puede alcanzar como maximo 15 millo-
nes de pesetas (90.151,82 euros). En consecuencia, la llamada que hace el CT 34/2003 a la aplice
cion del articulo 4.4 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora
—Real Decreto 1398/1993, 4 de agosto—, carece de sustento normativo adecuado por lo que de nuev
estamos no ante un «criterio técnico» sino ante una concreta opcién de politica juridica que, ademas
de no incumbirle, choca con el orden juridico vigente actualmente en materia preventiva y, en gene-
ral, en nuestro sistema sancionador.
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4. LAPERSPECTIVA FORMAL: UN «CRITERIO TECNICO» CONTRARIO AL PRINCI-
PIO DE LEGALIDAD NO PUEDE SER JURIDICAMENTE VINCULANTE

Si un andlisis tanto del concepto juridico de acoso moral en el trabajo como de los funda-
mentos de la tutela frente al mismo nos ha permitido comprobar, al menos asi lo creemos, lo errati-
co del CT 34/2003, que carece de base normativa seria 0 minimamente rigurosa en el actual orde:
namiento normativo espafiol, aun queda la cuestién relativa al grado de vinculatoriedad que el mismo
posee en orden a determinar la actuacion de las distintas Inspecciones Territoriales y Provinciales
de Trabajo. El analisis de la perspectiva sustantiva no es, pues, suficiente para determinar el con-
creto alcance de la decision aqui analizada.

En efecto, al mismo tiempo es obligado plantear una cuestién técnico—formal, relativa a fijar
si los Inspectores de Trabajo estan o no obligados a seguir linealmente el referido criterio. El pro-
blema tiene hoy especial interés ante el conflicto suscitado entre dos normas, por un lado, el articu-
lo 6.1 de la Ley 42/1997, a tenor del cual los Inspectores de Trabajo, en el ejercicio de sus compe-
tencias, gozaran de plena autonomia técnica y funcisplpor otro, el articulo 9.1 del Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social —Real Decreto
138/2000, 4 de febrero—, segun el cual tales funciones inspectoras se realizaran «con sujecion a lo:
criterios técnicos y directrices establecidas por las autoridades competentes

Esta eventual colisién entre normas de diverso rango habria sido «resuelto» por el Tribunal
Supremo, paradéjicamente, a favor de la segunda, la norma reglamentaria, respecto de la primera
la norma legal, por cuanto a juicio del Alto Tribunal tales criterios técnimmsacia de contenido
la autonomia ni la independencia que les atribuye la Ley. Al contrario, es razonable pensar que si
el legislador ha configurado la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social como un sistema (art. 1
de la Ley 42/1997), la unidad de cuya funcion predica sin perjuicio de la especializacion necesaria
(art. 6), al tiempo que proyecta en su organizacién ese sentido unitario e integral (art. 15), y, ade-
mas, expresa su dependencia de la autoridad central (art. 18.2), disponiendo que funcione obser-
vando el principio de trabajo programado y en equipo (art. 19.1) y pretende garantizar su actua-
cidn coherente (art. 21.3) y eficaz (art. 15.3), sean imprescindibles el establecimiento y la observancia
de criterios técnicos comunes y la determinacion de directrices sobre la forma de aciyfci#n
STS, Sala 3.3, 10-2-2003, que declara la nulidad de algunos preceptos —obviamente no éste— del refe
rido Reglamento).

Cualquiera que sea la opinion que se tenga respecto de esta doctrina judicial —para ser juris-
prudencia requiere una sentencia mas en tal sentido—, cuestion en la que en este momento no entri
mos en absoluto, lo que aqui importa resaltar es que para nada empece la conclusién aqui alcanz:
da en el plano sustantivo ni tampoco en el terreno competencial: el CT 34/2003, por revelarse opuestc
frontalmente a la legalidad vigente, no puede ser vinculante para los Inspectores. Atenor del Derecho
positivo espafiol, cuando un criterio técnico es manifiestamente contrario a la Ley y al Derecho,
como entendemos es el aqui analizado, o bien ha de entenderse no vinculante, so pena de incurrir €
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una actuaciégontra legeny contra ius o bien debe buscarse ungrpretacion correctorale su

tenor literal, de modo que se respete el referido principio de efectividad de la norma legal y el dere-
cho constitucional que desarrolla —el derecho a la salud y a la integridad psicex@isica5 CE—.

En cambio, de prosperar una interpretacion rigida del autodenominado «criterio técnico» no se res-
petarian tales derechos.

Los fundamentos normativos para una afirmacion tan contundente son muy firmes y los expre-
sa el propio Reglamento, que en este punto no es sino meramente declarativo del sistema de fuente
derivado del orden constitucional. En efecto, el referido articulo 9.1 Reglamento de Organizacién no
s6lo somete el actuar de los Inspectores a los criterios técnicos, sino que quedan igualmente obliga:
dos, como no podia ser de otra manera, a sewir @bjetividad los intereses generaleA tal fin,
habran de sujetar en todo momento su tarea, junto al principio de jerarquia, al principio de eficacia,
siempre en el marco de usometimiento pleno a la Ley y al DereshBor inequivoco mandato cons-
titucional la norma reglamentaria evidencia una estructura claramente subordinada, en el sentido de
configurar los criterios técnicos como pautas necesarias para servir de forma unitaria y coherente,
coordinada, al principio de legalidad, formal y material, pero nunca para orillar sus mandatos o acep-
tar acriticamente cualquier criterio técnico, incluso cuando suponga una ignorancia total del orden
juridico vigente, especialmente en un @mbito tan relevante e innovador como es el preventivo.

En refuerzo de esta argumentacién, entiendo no ocioso recordar, en primer lugar, que la Ley
de Inspeccidn, al reconocer la autonomia funcional, ha querido evitar con claridad una reduccién de
este Cuerpo Superior de Funcionarios, revestidos del poder de autoridad p(fhlics autéma-
tasen la aplicacion de la Ley y el Derecho, de modo que carezcan de cualquier margen interpreta-
tivo ante la elaboracion de un «criterio técnico» proveniente del «superior jerarquico». Si asi fuese
la prevista autonomia funcional quedaria completamente vaciada de sentido, lo que ademas de con
trario a la ley seria absurdo, y no tiene ni referente normativo ni de experiencia. El propio CT 34/2003
deja abierta esta puerta al permitir un margen de valoracion a las Jefaturas Provinciales, aunque Ic
concrete al tipo del articulo 13.4 TRLISOS.

En segundo lugar, hay que recordar igualmente que, segun jurisprudencia consolidada del
Tribunal Suprema3, los criterios técnicos, circulares o instrucciones no son en modo alguno «nor-
mas juridicas» sino meras opiniones fundadas, simples criterios interpretativos que han de informar
la actuacion de los érganos administrativos, en este caso de la Inspeccion de Trabajo, pero que nc
se encuadra ni se incluye en el sistema de fuentes. Una pauta de este tipo que, de forma manifieste
como es el caso aqui analizado, desconozca el sentido y alcance de la legalidad vigente en materii
de salud laboral, tanto preventiva como sancionadora, no puede entenderse como un criterio vincu-
lante por cuanto contradice de raiz el sentido no ya de una norma sino de un entero ordenamiento
como es el preventivo.

La DGITSS carece de poder normativo en sentido propio y, por tanto, no tiene ningun poder
abrogatorio, por lo que ni puede ordenar dejar de aplicar las hormas ni mucho menos excluirlas
del actuar ordinario de los Inspectores, so pena de imponerles el incumplimiento de la legisla-
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cion preventiva vigente, lo que cae fuera del poder de tal 6rgano y del deber de cumplimiento de
los Inspectores. En los supuestos de acoso moral en el trabajo nos encontramos ante un compol
tamiento pluriofensivo que requiere la aplicacién, si se dan los presupuestos de hecho, de dife-
rentes vias de tutela, incluida la diversidad de sanciones administrativas —incluso en su caso el
mismo recargo de prestaciones—. No estamos en modo alguno ante una potestad discrecional d
la DGITSS de decidir libremente entre dos opciones igualmente validas, lo que no tiene referente
normativo alguno.

En consecuencia, y finalmente, una pauta interpretativa que no sélo no promueve sino que
impide la realizaciéon efectiva de un derecho constitucional, como es la tutela de la salud laboral
mediante la aplicacion del orden juridico dispuesto a tal efecto, debe ser objeto de una aplicacién
muy ponderada, en realidad debe ser corregido mediante una interpretacion de esta naturaleza, pc
los propios Inspectores. Esta lectura correctora encuentra solido sustento técnico y normativo e
incluso viene exigido por imperativo constitucional y legal, sin perjuicio de recomendar a los even-
tuales perjudicados una actuacion directamente encaminada a provocar la nulidad radical del refe-
rido CT 34/2003, lo que ahora ya urge. El criterio técnico, a diferencia de la norma, no adquiere
autoridad por el solo hecho de su elaboracién, sino que exige una verificacion de su sentido en
relacion al respeto que el mismo tiene del orden juridico establecido, de modo que si tal criterio
técnico produce un desorden significativo en el sistema normativo es obligado bien inaplicarlo
bien, se insiste, producir una interpretacion correctora del mismo que devuelva la maxima vigen-
cia posible a la legalidad. EI CT 34/2003 no resiste la méas minima critica técnico-juridica, ni desde
la interpretacion socio-légico evolutiva ni desde la teleolégico-valorativa, ni tan siquiera la inter-
pretacién sistematica.

5. VALORACION FINAL

Sin entrar en este momento en otros posibles argumentos contrarios a la legalidad del CT
34/2003 y que requeririan un mayor analisis —como pueden ser los relativos a las competencias auto
némicas, pese a la equivoca referencia a la consulta operada a las Comunidades Auténomas, que r
mantienen criterios uniformes— hemos pretendido evidenciar la quiebra que introduce en el Sistema
Juridico Preventivo. El problema no es ya sélo de (in)eficacia de la actuacion inspectora en malti-
ples &mbitos, especialmente en el funcionarial, sino de desconocimiento de la Ley y el Derecho.

Si como recientemente ha recordado el TS, la Inspeccidn es un «Sistema», parece poco justi-
ficable que en virtud de «criterios técnicos» se desconozca igualmente que el orden juridico es otro
«Sistema», que esta dotado, desde antafio, de adecuados instrumentos para integrar las eventual
lagunas que pudieran existir en su seno. Una opcion que sorprende mas si se muestra arbitraria pc
la carencia de argumentacion alguna, fuera del repetido argumento negatisens contrarie.

La DGITSS no s6lo ha obviado el recurso a los criterios mas elementales de la interpretacion, acri-
solados a lo largo de varios siglos por la mas moderna Ciencia Juridica y recogidos en el articulo 3.1
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Cadigo Civil, norma materialmente constitucional, para indagar el sentido y alcance de la hormati-
va preventiva en orden a tutelar a los trabajadores frente a los graves dafios a su salud derivados d
los procesos de acoso moral, sino que ni tan siquiera ha considerado oportuno acudir a los técnica:
de integracion de lagunas, para quienes consideren que tal es la situacion en materia de acoso mors
El caracter abierto y axiolégico del sistema preventivo ha sido, sin casi razén atendible alguna, com-
pletamente cercenado en aras de una reduccion de la actividad inspectora , especialmente en el amb
to de los funcionarios publicos —lo que no cabe confundir con eficacia de la actividad administrati-
va, que aqui quiebra de raiz—. Por lo tanto, no sélo es posible legalmente sino exigible una correccion,
en el menor tiempo posible, y desde diferentes posiciones, ya autonémicas ya de las propias Jefatura
Provinciales —y/o Direcciones Territoriales—.

El autodenominado CT 34/2003 no se ajusta ni a las mas elementales pautas interpretativas
de la técnica juridica ni tampoco es conforme a la opiniébn mas consolidada, incluso institucional-
mente, en el plano de la técnica preventiid NTP 476/1998 en relacion a los arts. 14-16 LPRL
y 2y 5 RSP-. Aparece igualmente desacreditado por la doctrinal judicial que vienen elaborando los
Tribunales, tanto en «instancia» como en suplicacién, y se orienta en un sentido completamente «a
contracorriente» de la legislacion de los paises comunitarios y de la opcién de politica juridica impul-
sada por las autoridades comunitarias, desde el Parlamento Europeo a la Comisién y al Consejo. Er
consecuencia, entiendo que no estamos ante un auténtico criterio técnico sino politico y que no expre-
sa una regla interpretativa, dirimente entre dos interpretaciones igualmente validas, sino netamente
reguladora en el sentido de propiciar una exclusion del sistema preventivo en tanto no haya una legis-
lacion especifica en tal sentido, de un planteamiento. Aunque se pudiera estar de acuerdo con ta
opcién de politica juridica, que nosotros no lo estamos en absoluto, es a todas luces una decisior
«ultra vires» o extralimitada porque ninguno de esos significados entran dentro de sus competen-
cias, por lo que, ademas de inaplicado, tal criterio deberia ser expulsado de inmediato de nuestra
experiencia juridica.

De lo contrario, el resultado no puede ser mas negativo para la proclamada efectividad de
las normas preventivas, paradéjicamente en un momento en el que Gobierno, Empresarios y
Sindicatos acaban de llegar a un Acuerdo para relanzar el papel de la Inspeccién en orden a redu
cir los indices de siniestralidad. Alguien con real autoridad «laboral» deberia tomar cartas en el
asunto si no se quiere quebrar de nuevo la confianza en la sinceridad de tal objetivo. Mientras
tanto fiaremos la aplicacion de la LPRL al buen hacer de muchos inspectores que, pese a todos
los pesares —muchos en estos dias—, siguen creyendo en el importante papel que la Ley —no I
autoridad administrativa— les ha venido reservando en el sistema de garantias de efectividad de
un ordenamiento caracterizado por elevadisimas tasas de incumplimiento, especialmente en su
rama preventiva. Si la cultura de la prevencion no se hace a base de «palo y mano dura» —san-
cion— tampoco se realizard con la renuncia a su exigencia en todos los lugares de trabajo, desde
luego en aquellos donde determinados riesgos «emergentes» adquieren una especial incidencia
como es en las Administraciones Plblicas. Recuérdese que el bien juridico en juego no es ya la
salud sino incluso la propia vida, puesto que en Espafia ya van apareciendo los primeros suici-
dios calificados como «accidentes de trabajo».

-26- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 242

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



| LA ITSS Y EL ACOSO MORAL EN LAS AA.PP. Cristobal Molina Navarrete

NOTAS

1 paratratar de evitar malos entendidos, desgraciadamente tan extendidos en este ambito, a veces tan sombrio como el fen
meno que se quiere combatir, conviene hacer algunas puntualizaciones. En primer lugar, que advirtamos de los efectos
producentes de «cargar las tintas» sobre determinadas expresiones, no quiere decir que en muchas situaciones de aco:
moral, generadoras de una violencia psicoldgica extrema, en intensidad y duracién, la victima viva un auténtico calvario
gue bien puede generar situaciones de «psicoterror laboral». Esta expresion aparece, ademas, muy difundida en la obr:
de LEymANN, H. Mobbing.Op. cit.p.16 y pags. 20 y sgs. En segundo lugar, que entendamos que ciertas «mediciones»
resultan, a nuestro juicio, algo infladas, no quiere decir que no sepamos que el fendmeno esta mucho mas extendido
de lo que muchos responsables publicos y empresarios estan dispuestos a reconocer. La cifra que da la OIT, en tornc
a 1 millén de personas, es bastante creible y, como puede comprenderse facilimente, el nimero es para preocuparse serii
mente. En tercer lugar, creemos firmemente que, incluso aunque el nimero de personas afectadas fuese menor que el ofre
cido por la OIT, el problema no deberia infravalorarse, porque estamos ante una cuaktaivamente intolerable.

2 para él «los paises occidentales disponen en general de una legislacién adecuada, si bien es posible todavia aportar mejo-
ras». LEymann, H. Mobbing. La persecution au trava8euil. 1996. p. 15.

3 La DGITSS es plenamente consciente de este mayor impacto del acoso psicoldgico en el ambito de las Administraciones
Publicas «por ser en este sector en el que existe una mayor fijeza laboral y seguridad en el puesto de trabajo (absoluta
en el caso de los funcionarios publicos), mayor presencia sindical y, por ende, mayores dificultades para extinguir la
relacién laboral o impulsar una movilidad no deseada por el afectado». Aunque no son éstos los Unicos factores que
explican esta diferente incidencia, en claro perjuicio de los funcionarios, si ayudan a comprender la singularidad de esta
«nueva» patologia de gestién publica.

4 Cfr.Aa.Vv. (coord: F. DRAN). Informe sobre riesgos laborales y su prevend®®E. 2001. pags. 245 y sgs., donde queda
claro que «la Seguridad Social no persigue en si misma la prevencién de los riesgos laborales, pero debe cooperar cor
ella, porque existen beneficios claros para esta Ultima derivados de una prevencion eficaz. Por ello, habria que recondu-
cir el concepto de accidente de trabajo a uno que impidiera el alejamiento progresivo de su estricta causa profesional».

5 En realidad esta configuracion aparece hoy como de puro «Manual» y no es objeto de discusion en el plano conceptual y
normativo, otra cosa seran las dificultades practicas de su aplicacion, enormes como evidencia la experiencia espafiola y
de otros paises comunitarios. Pero la dificultad aplicativa no puede llevar a desconocer esta realidad, como hace de planc
el CT. Vid.J. MiLLAN . «Nociones basicas sobre seguridad y salud laboah Aa.Vv. (dir: J. \bA). Manual para la for-
macion en prevencioén de riesgos laboral@ograma formativo para el desempefio de las funciones de nivel basico).

Lex Nova.Valladolid. 2001.

6 Vid. articulo 2 Directiva 2002/73/CE, 23 de septiembre, del Consejo, que modifica la Directiva 76/207/CEE, del Consejo,
relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion
y promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

7 Como denunciara la méas autorizada doctrina juridica, cuando se sustituye la busqueda del sentido normativo de la ley
vigente, conforme a una razonable aspiracién de servir para producir una ordenacién adaptadas a las nuevas realidade
ya intuidas o prefiguradas por el legislador histérico, por la mera presunta voluntad hipotética de un legislador actual sim-
plemente negativo, se incurre en un subjetivismo interpretativo inaceptable. La interpretacion de una norma es el resul-
tado de un proceso complejo de pensamiento en que todos los momentos, subjetivos y objetivos, histéricos y actuales,
deben estar presentes. Esta complejidad ha sido lisa y llanamente ignorada por el CT 34/2003. La simultanea falta de pon-
deracion de los criterios elaborados por la Ciencia Juridica y plasmados en el articulo 3.1 Cédigo Civil lleva, ademas, a
considerar tal CT como expresion de un puatbitrio del intérprete»Vid. K. LARENZ. Metodologia de la Ciencia del
Derecho. Ariel. 1994. p. 314 y sgs.

8 De ahi que la propia Resolucién del Parlamento Euraped/2339 (INlyecomiende a los Estados miembros que obli-
guen a las empresas y los poderes publicos, asi como a los interlocutores aquiglesen practica politicas de pre-
vencion eficaces prever un sistema de intercambio de experiencias y a definir procedimientos adecuados para solucio-
nar el problema de las victimas de acoso y evitar que se repita; recomienda, en este sentido, el desarrollo de la informacior
y la formacién de los trabajadores, el personal que ocupa cargos directivos, los interlocutores sociales y los médicos labo-
rales, tanto en el sector privado como en el publico...

9 Recientemente pueden verse otros instrumentos de este tipo como el denominado LIPT-60 que es un cuestionario esca
lar autoadministrado que objetiva y valora 60 diferentes estrategias de acoso psicolégico, derivado del LIPT original dico-
tomico de 45 Items de Leymar¥id. pagina webb «mobbing.un».
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Problema preventivo sobre el que existe igualmente un criterio técnico del maximo 6rgano cientifico-técnico de la AGE.
Vid. NTP 489/1998, sobre violencia en el lugar de trabajo. El valor interpretativo de estas pautas técnicas ha sido reco-
nocida, ademas de por la doctrina judicial evidenciada en el texto, por el Presidente de la Seccion 4.2 de la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid en un trabajo reciente al respdoMiguel-Angel LueLmo. «Acoso moral o "mobbing". Nuevas
perspectivas sobre el tratamiento juridico de un tema intemporal de actudiB&PN. 114. 2003, quien concluye que

«la ausencia de una referencia explicita al acoso moral en esta moderna normativa preventiva, le resta... algo de valor
en el tratamiento del tema... pero, con todo, no cabe dudar de su aplicabilidad inmediata en lanfatériaEl mismo

criterio, que no es ya sino un tépico o lugar coman doctrinal —y judicial-, es afirmado poeifiusbEz. «El acoso

moral en el trabajo ¢ una nueva forma de discrimina¢i®. N. 19. 2002. p. 73.

Vid. C. CarreRrQ El régimen juridico sancionador en prevencion de riesgos laboriladrid. 2001. Pags. 94 y sgs. El
propio TCo. ha recordado que el principio de tipicidad no impide el recurso a conceptos juridicos indeteriGados.
100/2001, 26 de abiril.

Cfr. SJS, n. 33, Madrid , 18-6-2001, nim. 238/2@bcedimiento nim. 298/2001 (AS 1667). Pese a nuestra discre-
pancia con tal opcion, esta comprension es la que se esta extendiendo a la doctrina judicial elaborada en suplicacion por
diferentes Tribunales Superiores de JusticiaS€SJ Pais Vasco 2-7-2Q0En todo caso queda evidenciada la estrecha
conexién entre el acoso moral y los problemas de salud laboral, de ahi que su desconexién, tal y como pretende el CT
34/2003, resulta absolutamente ajena a la realidad del problema.

Como por ejemplo en relacion a los Acuerdos de los Consejos de Ministros en orden a dar instrucciones que permitan una
accion administrativa coordinada, por lo que mucho menos seran normas juridicas las instrucciones de una Direccién
General como la de Inspeccion de Trabajo y Seguridad SdiciabTS, Sala 3.2, Secc, B%-1997, ar. 5088.
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