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RESUMEN

En la presente investigacion se propuso analizar la probanza del
acoso laboral en el régimen juridico venezolano. En la misma se delimit6 el
concepto de acoso laboral, frente a las distintas teorias que plantea la
doctrina. Posteriormente se analizaron las diferentes normas sustantivas y
adjetivas del régimen juridico nacional que contiene supuestos de hecho y de
derecho coincidentes y/o relacionados con la concepcion de acoso laboral
acogida, en especial aquellas que informan probatoriamente los procesos
destinados a tutelar los derechos infringidos.

La base normativa sustantiva consultada fue la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), la Ley Orgéanica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT) y su reglamento, La Ley
Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT) y su reglamento, Ley Organica Sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LOMVILVIO), el Codigo Civil de
Venezuela (CCV). Por su parte, la normativa adjetiva a consultar fue la Ley
Organica Procesal del Trabajo (LOPT), Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)
y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA), sin embargo se
realizaron algunas consideraciones sobre la LOPCYMAT, su reglamento, la
LOMVILVIO y la LOTTT en el analisis de procesos que informan la probanza
del acoso laboral.

La investigacion en su totalidad es de tipo monografico, a nivel
descriptivo, reforzada por el uso de la técnica de analisis de contenido y
comparativo, en consecuencia el instrumento utilizado fue la matriz de
analisis, interpretacion de la informacion compilada y su categorizacién y
codificacion correspondiente. El andlisis e interpretacion de la informacion



que se extrajo de la doctrina, las leyes y la jurisprudencia, se realizd de
manera légica, objetiva, sistematica y utilizando los criterios de analogia y los
principios generales del derecho.



INTRODUCCION.

En el hecho juridico - social trabajo, se pueden presentar
conductas que atentan contra el apropiado desenvolvimiento de las
actividades relativas a la prestacion de servicio y el entorno socio laboral
que componen. Estas comportan riesgos en la salud para los sujetos que
conforman la entidad de trabajo, entendiendo ésta en los términos del
articulo 45 LOTTT, frente a la obligacion del patrono de garantizar las
condiciones propicias para el correcto suceder de las relaciones laborales
y el objetivo del Estado de tutelar el derecho de salud de los trabajadores.
El fendmeno denominado: Mobbing, como lo llama una buena parte de la
doctrina, o Acoso Laboral, como lo define la doctrina nacional y la reciente
LOTTT supone la accién de uno o varios agresores que presentan un
perfil particular que distorsiona en el entorno laboral y medio ambiente de
trabajo, deteriordndolo y teniendo como consecuencia la afectacion de
una victima en su esfera emocional y animica, con la eventual
somatizacién en enfermedades fisicas y afectando su desempefio como
trabajador.

Por su parte la Normativa Técnica de Prevencién contentiva del
listado de enfermedades o diagnosticos que se presumen ocupacionales
incluye en su seccion de afecciones por factores psicosociales la
“‘Respuesta a Acoso laboral (Sindrome de Mobbing)”. Tal codificacidén
técnica consecuentemente con la LOPCYMAT reconoce al acoso laboral
como un riesgo psicosocial en el trabajo, sin embargo no aclara, cuales
son especificamente los padecimientos en la salud del trabajador
derivados o vinculados a la situacion de acoso, limitandose a decir que
puede existir un diagnostico (abierto) en respuesta al Sindrome de
Mobbing. Es precisamente esa variedad de sintomas y somatizaciones
diferentes segun cada caso, lo que hace que los deterioros de salud
generados por factores psicosociales en el lugar de trabajo sean dificiles

de identificar e incluso de vincular a un fenbmeno compuesto por



acciones que tiendan a la vulneracién de las condiciones y medio
ambiente de trabajo.

El fendbmeno del acoso laboral es un riesgo sigiloso, que puede
presentarse y pasar inadvertido por el patrono y el Estado deteriorando el
medio ambiente de trabajo, pues su identificacion no resulta obvia de la
observacion directa que puede hacer el propio patrono o un funcionario
adminsitrativo en ejercicio de las facultades de inspeccion. El acoso
laboral pareciera encontrar un punto de partida cuando la victima en su
valoracion personal considera que su medio ambiente de trabajo esta
deteriorado y activa los mecanismos sociales e internos para su atencion,
si éstos existen en la entidad de trabajo, o acude a mecanismos externos
en sede administrativa para su probanza y posible solucion o a sede
jurisdiccional para solicitar indemnizaciones relativas a los dafios que
puede haber sufrido.

En ese orden y direccion el presente trabajo analiza el fendmeno
del acoso laboral desde una perspectiva probatoria y procesal, para
desglosar los elementos constitutivos del acoso laboral contenidos en
normas sustantivas, hacer una revisibn de los posibles elementos
probatorios y situarlos en los procesos administrativos y jurisdiccionales
disefiados por el legislador adjetivo. Con la finalidad de verificar cuales
son los elementos probatorios que pondera un juez con competencia en
materia laboral ante un proceso judicial destinado a determinar
responsabilidades con ocasion a una situacion de acoso laboral aducida
por un trabajador.

El trabajo consta de cuatro capitulos:

e Capitulo I, se define tanto legal como doctrinariamente qué es

acoso laboral, se determinan sus elementos caracteristicos y tipos.

e Capitulo Il, se realiza una revision de la normativa nacional tanto

sustantiva como adjetiva de aquellos aspectos que informan la



probanza del acoso laboral, asi como los procedimientos que
tutelan los derechos vulnerados por ésta.

El Capitulo 1ll, se realiza una revision de la jurisprudencia patria en
materia de acoso laboral, su definicion y medios de prueba
ponderados para determinar la existencia del mismo. Asi como
también se revisa cudl es el criterio jurisprudencial en materia de
responsabilidad objetiva y subjetiva del empleador en casos de

enfermedad ocupacional.

Capitulo IV, explica las conclusiones del presente estudio.



CAPITULO |
NOCIONES GENERALES DEL ACOSO LABORAL

A. Definiciéon

Antecedentes.

El presente trabajo sobre acoso laboral si se hubiese realizado en
otras latitudes o inclusive algunos pocos afios atras probablemente se
hubiese referido al fendmeno de las relaciones laborales aqui estudiado
como Mobbing, cuyo término tiene su origen en los afios sesenta cuando
el etélogo Konrad Lorenz (como se cita en los trabajos de Ausfelder,
2002; Carballo, 2009; Jurado, 2008) acuiidé por primera vez el termino a
partir del verbo en ingles to mob, cuya traduccién al castellano es asaltar,
atacar, acosar, para referirse al comportamiento de ciertos animales
pequefios que a través de una conducta grupal conseguian ahuyentar de
su territorio a otro animal de mayores dimensiones, mas fuerte y solitario.
Fue en la década de 1980, que el equipo de investigacién laboral sueco,
bajo la direccién del profesor aleman Heinz Leymann, recurrid a este
concepto para referirse a procedimientos muy conflictivos en la vida
laboral y desde entonces el término ha perdurado para referirse a
conductas desplegadas en la esfera de las relaciones laborales.

De manera que fue Heinz Leymannn el primero en traer el término
al campo laboral, haciendo esa analogia con el comportamiento animal
estudiado por del cientifico Konrad Lorenz, concretamente como
indicamos se referia al ataque de una coalicion de miembros débiles de
una misma especie, contra un individuo mas fuerte. Precisamente el
fendmeno de conductas hostiles en las relaciones laborales tiene en su
dindmica una caracteristica grupal que le permite ejercer presion, pues tal
como lo advierte Carballo (2009) el ambiente laboral esta caracterizado
por un modelo jerarquico, donde sélo el empleador ejerce los poderes de

organizacioén, direccion y disciplina de cara a sus trabajadores, por lo que



son los trabajadores los que al agruparse, consiguen en la uniéon una
fuerza que si se destina para acosar puede vulnerar los poderes
detentados por el empleador o sus representantes.

Sin embargo ni el acoso laboral, ni tampoco el internacional
Mobbing, se agotan en los procesos donde una colision de trabajadores
acosa u hostiga a los empleados de direccion o patronos, pues el
concepto incluye situaciones con diversos destinatarios que inclusive
pueden ser inferiores en la estructura jerarquica del centro de trabajo que
se trate.

A lo largo del desarrollo doctrinario, legal y jurisprudencial de este
fendbmeno se plantean cuestionamientos relativos a su alcance, finalidad y
medios. En el caso venezolano el tema se centra en que al presentarse el
fenomeno del acoso laboral éste vulnera una diversidad de derechos de la
victima, pero principalmente constituye un riesgo intrinsico en el medio
ambiente de trabajo, de contenido psicosocial y que debe evitarse,
sancionarse Y finalmente cuando ha causado un dafio resarcirlo.

En este orden y direccién al tratarse de un riesgo psicosocial el
mismo puede presentar una diversidad de formas, principalmente a partir
del contenido emocional subjetivo de cada victima, aunado a ello, y como
lo advierte también Carballo (2009) existen un cumulo de conductas que
en forma aislada pudieran parecer intrascendentes, pero que en conjunto
pueden lesionar la integridad de la victima. De alli que el presente trabajo
centre su atencion en las formulas probatorias destinadas a identificar el
nexo causal entre el fendmeno del acoso laboral y un eventual deterioro
de la salud de la victima, lo que nos conduce a otros temas de particular
interés como lo son la determinacién o no de responsabilidad subjetiva del
patrono u empleador, los procesos destinados a determinar la ocurrencia
del acoso laboral y los medios probatorios y procesos destinados a fijar el
dafo en la victima.

Visto el anterior resumen de antecedentes consideramos que a

pesar de tratarse de un fendmeno de las relaciones laborales identificado



por primera vez hace mas de tres décadas, sigue estando vigente el
debate e investigacion sobre su prevencion y atencion en el devenir de las
relaciones laborales.

Definiciones legales.

Para abordar la conceptualizacion legal del acoso laboral en
Venezuela hemos realizado una revision de las diversas normativas que
regulan el fenbmeno en estudio de forma directa o indirecta.

En la oportunidad del desarrollo del presente trabajo nuestro
ordenamiento juridico est4 practicamente estrenando una nueva
definicion de acoso laboral contenida en la Ley Orgéanica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT, 2012), contenida en su articulo
164 que establece:

“Se prohibe el acoso laboral en los centros de trabajo
publicos o privados, entendiéndose como tal el
hostigamiento o conducta abusiva ejercida en forma
recurrente o continuada por el patrono o la patrona o sus
representantes; o un trabajador o una trabajadora; o un
grupo de trabajadores o trabajadoras, que atente contra
la dignidad o la integridad biopsicosocial de un
trabajador, una trabajadora o un grupo de trabajadores y
trabajadoras, perturbando el ejercicio de sus labores y
poniendo en peligro su trabajo o degradando las
condiciones de ambiente laboral.

Esta conducta sera sancionada conforme las previsiones
establecidas en la presente Ley, su Reglamento y demas
que rigen la materia.”

Esta reciente incorporacion a la legislacién laboral no contenida en

la antecesora de la referida reforma legislativa, cuenta también con la
inclusion del acoso laboral como causa justificada de retiro sujeta a
indemnizacion, y también como causa que justifica el despido. La LOTTT
incorpora la citada definicion de acoso laboral como conductas abusivas
ejercidas por el patrono o sus representantes en contra del trabajador,
pero también incluye aquellas conductas abusivas por un trabajador o
grupo de trabajadores que degradan las condiciones del ambiente de
trabajo, lo cual supone que el legislador entiende que victima y victimario

pueden ubicarse indiferentemente en cualquiera de los extremos del



modelo jerarquico propio de las relaciones laborales y también que el
presente fendmeno, tal y como veremos mas adelante, constituye un
riesgo psicosocial en el trabajo.

La LOTTT en concordancia con las normativas de seguridad y
salud en el trabajo impone la obligacion de que el hecho social trabajo se
encuentre dotado de condiciones dignas y seguras, tal y como lo
establece en su articulo 156, que establece:

“El trabajo se llevara a cabo en condiciones dignas y
seguras, que permitan a los trabajadores y trabajadoras
el desarrollo de sus potencialidades, capacidad creativa
y pleno respeto a sus derechos humanos, garantizando:
a) El desarrollo fisico, intelectual y moral.
b) La formacién e intercambio de saberes en el
proceso social de trabajo.
c) El tiempo para el descanso y la recreacion.
d) El ambiente saludable de trabajo.
e) La proteccion a la vida, la salud y la seguridad
laboral.
f) La prevencion y las condiciones necesarias para
evitar toda forma de hostigamiento o acoso sexual
y laboral.”
El articulo citado incorpora la obligacion de evitar el acoso laboral

lo que se corresponde perfectamente con el respeto a los derechos
humanos, asi como al adecuado desarrollo del trabajador en un ambiente
saludable y la proteccion de la salud y consecuentemente de la vida.

La citada normativa también incluye unas acciones contra el acoso

laboral en su articulo 166, que establece:

‘El Estado, los trabajadores y trabajadoras, sus
organizaciones sociales, los patronos y patronas, quedan
obligados a promover acciones que garanticen la
prevencion, la investigacién, la sancién, asi como la
difusion, el tratamiento, el seguimiento y el apoyo a las
denuncias o reclamos que formule el trabajador o la
trabajadora que haya sido objeto de acoso laboral o
sexual.”
En el citado articulo encontramos en la intencion del legislador la

de incluir a todos los sujetos que participan del hecho social trabajo en la

prevencion, investigacion y sancion del acoso laboral, sin embargo



advertimos que la sancion es propia del Estado en cabeza de la
Administracion Laboral y de los tribunales competentes. En éste articulo
las organizaciones sociales de los trabajadores, en el entendido que el
legislador se esta refiriendo a las organizaciones sindicales vy
extensivamente inclusive a los Comités de Seguridad y Salud previstos en
las normativas de seguridad y salud en el trabajo, éstos efectivamente
estdn dotados de atribuciones que les permiten activar mecanismos
dirigidos a la prevencion y salvaguarda de aquellos derechos que se
verian vulnerados en una situacion de acoso laboral, pero mal podriamos
decir que gozan de potestades sancionatorias, siendo éstas exclusivas
del Estado, el cual se menciona de primero en el citado articulo 166
LOTTT.

Por ultimo la LOTTT también incluye la estimacion de la sancion
pecuniaria calculada en unidades tributarias para aquellos patronos que
incurran en acoso, tal y como lo establece el articulo 528, que establece:

“El patrono o patrona que incurra en acoso laboral o
acoso sexual se le impondrd una multa no menor del
equivalente de treinta unidades tributarias, ni mayor del
equivalente a sesenta unidades tributarias, sin perjuicio
de las acciones civiles y penales a que tenga derecho el
trabajador o trabajadora.”

La sancién pecuniaria esta dirigida exclusivamente a los casos de

acoso laboral cuya practica tenga como sujeto destinatario del acoso el
trabajador y como victimario al patrono, pero también es posible
preguntarse si tal sancion puede ser aplicada sobre el patrono al que se le
demuestre responsabilidad subjetiva en un caso cuyo victimario sea otro
trabajador, por ser el Patrono el titular de la obligacion de proveer
condiciones dignas y seguras de trabajo a todos sus trabajadores.

La siguiente normativa a revisar por su importante regulaciéon de
cara al fenédmeno del acoso laboral en nuestro cuerpo normativo es la Ley
Organica de Prevencion de Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT, 2005), que en el numeral 5) del articulo 56, cuando



enumera un catalogo de deberes de los empleadores establece que éstos
deben:

“Abstenerse de realizar, por si o por sus representantes,
toda conducta ofensiva, maliciosa, intimidatoria y de
cualquier acto que perjudique psicologica 0 moralmente
a los trabajadores y trabajadoras, prevenir toda situacion
de acoso por medio de la degradacion de las
condiciones y ambiente de trabajo, violencia fisica o
psicoldgica, aislamiento o por no proveer una ocupacion
razonable al trabajador o la trabajadora de acuerdo a sus
capacidades y antecedentes y evitar la aplicacion de
sanciones no claramente justificadas o]
desproporcionadas y una sistematica e injustificada
critica contra el trabajador o la trabajadora, o su labor.”
Este articulo de la norma cuyo objetivo fundamental es tutelar la

salud de los trabajadores, leido desde la perspectiva del acoso laboral, es
un deber impuesto por el Estado al empleador como duefio y director del
proceso productivo, en primer lugar para que se abstenga de cualquier
conducta que afecte las condiciones y medio ambiente de sus
trabajadores y por segundo la exigencia de que a través de sus
potestades de direccion, control y disciplina tome las medidas que
permitan prevenir toda situacion que degrade las condiciones en las que
prestan servicio sus trabajadores.

En ese orden y direccién interesa entonces ubicar en nuestro
cuerpo normativo cual es el supuesto de hecho al que llevarian esas
conductas que podrian constituir acoso laboral, ese supuesto se
desprende de la vulneracion del derecho a la salud del trabajador y no es
otro que la enfermedad ocupacional definida en el articulo 70
LOPCYMAT:

“Se entiende por enfermedad ocupacional, los estados
patolégicos contraidos o agravados con ocasion del
trabajo o exposicion al medio en el que el trabajador o la
trabajadora se encuentra obligado a trabajar, tales como
los imputables a la accibn de agentes fisicos y
mecanicos, condiciones disergondmicas,
meteoroldgicas, agentes quimicos, biolégicos, factores
psicosociales y emocionales, que se manifiesten por una
lesidon organica, trastornos enzimaticos o bioquimicos,



trastornos funcionales o desequilibrio mental, temporales
0 permanentes.”
A la luz de los articulos de la LOPCYMAT ya citados podemos

concluir que el acoso laboral constituye un riesgo psicosocial, tal y como
lo establecio el Anteproyecto de Norma Técnica de Prevencion para
Declaracion de Enfermedad Ocupacional, de marzo de 2008, elaborado
por el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales
(INPSASEL) que insertd en el listado de enfermedades ocupacionales
una codificacion bajo el diagnostico de “afecciones causadas por factores
psico-sociales”, el “acoso laboral (sindrome de mobbing)”.

Tal codificacion técnica consecuentemente con la LOPCYMAT
reconoce al acoso laboral como un riesgo psicosocial en el trabajo, sin
embargo no aclara, cuales son especificamente los padecimientos en la
salud del trabajador derivados o vinculados a la situacion de acoso,
limitAindose a decir que puede existir un diagnostico (abierto) en
respuesta al Sindrome de Mobbing.

En ese orden y direccién cualquier lesién, trastorno o desequilibrio
del cual podamos vincular causalmente con una practica de acoso laboral
constituye una enfermedad de caracter ocupacional en los términos
expuestos.

Por su parte la norma reglamentaria que desarrolla la norma citada
anteriormente, el Reglamento Parcial de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (RLOPCYMAT, 2007),
establece en los numerales 14) y siguientes del articulo 16 que es el
INPSASEL el Ente competente para: Investigar las enfermedades
ocupacionales, calificar el origen ocupacional de la enfermedad vy
elaborar, conjuntamente con el Ministerio de Salud, los criterios de
evaluacion de discapacidad a consecuencia de las enfermedades
ocupacionales, en otras palabras el INPSASEL es el encargado de
establecer los vinculos causales entre una enfermedad y la prestacién de
servicio de un trabajador, asi como el grado de afeccién de una eventual

victima de acoso laboral.

10



También el numeral 8) del articulo 52 de la referida norma
reglamentaria establece que en el informe que deben presentar los
Delegados y Delegadas de Prevencion ante el Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales estos deben informar sobre las
denuncias de obstaculizacién, impedimento, dificultad, desmejora, acoso
laboral o cualquier accién u omisién que dificulte el cumplimiento de sus
funciones. Por lo que el legislador reglamentista consider6 que los
delegados podian se victimas de acoso laboral, previendo que éste
fenémeno de las relaciones laborales puede ser un medio de desanimo
para que tales delegados cumplan sus funciones. Pero en todo caso la
representacion de los trabajadores que vela por el adecuado medio
ambiente de trabajo en la figura del Delegado de Prevencién esta llamado
a conocer del fendmeno del acoso laboral, e inclusive de ser posible tener
la capacidad de detectar aquellas acciones que puedan devenir en acoso
a fin de promover medidas que garanticen la prevencion de enfermedades
ocupacionales.

Por su parte en nuestro cuerpo normativo legal se encuentra otra
definicién de acoso u hostigamiento que resulta de obligatoria revision,
siendo ésta la contenida en la Ley Organica sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LOMVILVIO, 2007), que en el
numeral 2) del articulo 15 lo define de la siguiente manera:

“Acoso u Hostigamiento es toda conducta abusiva y,
especialmente, los comportamientos, palabras, actos,
gestos y escritos, dirigidos a perseguir, intimidar,
chantajear, apremiar, importunar y vigilar a una mujer,
gue puedan atentar contra su estabilidad emocional,
dignidad, prestigio, integridad fisica o psiquica, o que
puedan poner en peligro su empleo, promocion,
reconocimiento en el lugar de trabajo o fuera de él.”
Esta ley cuyo objetivo es la proteccion especialisima del género

femenino, identifica de forma clara en el acoso un riesgo relacionado con
la vida laboral de su sujeto especifico de proteccion.
Al contrastar el concepto de acoso brindado por la LOMVILVIO con

la reciente conceptualizacion contenida en el articulo 164 LOTTT,
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previamente citado, podemos aseverar con poco riesgo a equivocarnos
que el legislador laboral de 2012 encontr6 un importante antecedente en
la definiciobn aportada por la norma dirigida exclusivamente a la muijer,
ejemplo de ello es que ambos contenidos coinciden en que se trata de
una conducta abusiva con la intencionalidad de vulnerar la dignidad e
integridad del destinatario de tal conducta.

Por su parte la principal diferencia entre las normas aqui
comparadas, apartando el género del sujeto protegido, es el que la
intencionalidad que concibe el legislador de la reforma laboral va a estar
determinada por la continuidad o recurrencia de la conducta abusiva,
mientras que para la LOMVILVIO tan sélo una conducta aislada dirigida a
afectar la esfera emocional de su victima seria suficiente para activar el
supuesto de hecho de esa norma.

En todo caso ambas definiciones de acoso, el acoso laboral del
articulo 164 LOTTT vy el acoso u hostigamiento de la mujer del numeral 2)
del articulo 15 LOMVILVIO, coexisten sin contradiccion en el
ordenamiento juridico vigente, la primera y mas reciente no distingue
género y su tutela se tramita a través de unos procedimientos
administrativos y judiciales, mientras que la segunda también con posible
contenido laboral estad reservada exclusivamente para la mujer, quién
ademas de poder transitar los mismos procedimientos que ofrece la tutela
del acoso laboral podria potencialmente deslindarse del elemento de la
continuidad o recurrencia en la conducta abusiva de su victimario.

El acoso laboral supone la vulneracién de al menos dos derechos
de la victima, el derecho a la salud y el derecho al trabajo, tales derechos
gozan de la proteccion tutelar del Estado a través de las normas ya
citadas y también con la instrumentacion de un sistema de seguridad
social, en tal sentido en la revision normativa referente a la prevision
social por parte del Estado, encontramos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 2000) en el articulo 86 el

derecho a la seguridad social para garantizar salud y proteccién en
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contingencias, entre ellas circunstancias de prevision social relativas y/o
suscitadas con ocasion al trabajo como enfermedad, invalidez,
discapacidad y riesgos laborales.

De esta manera los riesgos laborales estan desarrollados en los
siguientes regimenes de Seguridad Social: Salud, Prestacional de Empleo
y Seguridad y Salud en el Trabajo. En los cuales se contemplan
prestaciones tanto asistenciales como dinerarias.

Desde las regulaciones internacionales aplicables en nuestro pais,
encontramos que el Estado venezolano ha suscrito varios convenios
vinculados con esta materia de seguridad y salud laboral, especificamente
sobre enfermedades, siendo que al acoso laboral le sirve el Convenio N°
121 sobre las Prestaciones en Caso de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales (Cuadro | Modificado en 1980), 1964
(Ratificacion registrada el 10-08-1982; Gaceta Oficial N° 2.849
Extraordinario del 27-08-1981), que establece que la legislacién nacional
sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales debe proteger a todos los asalariados, incluidos los
aprendices, de los sectores publico y privado, comprendidos aquellos de
las cooperativas, y en caso de fallecimiento del sostén de familia, a
categorias prescritas de beneficiarios, asi también la Recomendacién N°
121 sobre las Prestaciones en Caso de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, 1964.

El acoso laboral es un riesgo laboral de naturaleza psicosocial,
como tal son los entes desarrollados en la normativa especifica la
LOPCYMAT los que van a administrar la supervision de esas condiciones
de riesgo y es la Seguridad Social la que va a atender la contingencia que
pueda sufrir trabajador, salvo aquellos casos donde se demuestre
responsabilidad subjetiva del patrono, especialmente por incumplimiento
de las normas que regulan la prevision de riesgos, como veremos mas

adelante.
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De la revision normativa realizada consideramos que las
definiciones legales vigentes se complementan de forma armoénica, al
respecto merece especial mencidn los conceptos de acoso en la
LOMVILVIO y acoso laboral en la LOTTT, siendo el primero respecto del
segundo una tutela especial superior que merece el género femenino,
posiblemente por ser éste mas vulnerable a los riesgos psicosociales.
También coincidimos con el tratamiento que otorga la norma técnica al
acoso laboral como una enfermedad ocupacional de diagndstico abierto,
pues resulta cuesta arriba y probablemente inoficioso enumerar posibles
padecimientos, pues el deterioro de salud sufrido por las victimas esta
determinado por la valoracion subjetiva de cada victima respecto de un
fenbmeno que puede presentarse en infinita diversidad de acciones por
parte del o los victimarios, como veremos mas adelante. Por su parte si
merece nuestra critica la ambigtiedad del articulo 166 LOTTT, respecto a
gue su redaccion sugiere erradamente, al menos en nuestro criterio, que
los trabajadores pueden suplantar al Estado en sus potestades
sancionatorias lo cual carece de cualquier sustento constitucional y
supone la ilegitimidad de cualquier accion que pretenda materializar tan
errado supuesto.

Definiciones doctrinarias.

La primera definicion, que resulta clasica por resultar ineludible
para cualquier autor que aborda el presente fendmeno es el concepto de
Mobbing elaborado por Heinz Leymann, segun el cual, citado por Lahoz
(2005), es:

“El fendbmeno en que una persona o grupo de personas
ejerce una violencia psicologica extrema, de forma
sistematica y recurrente — al menos una vez por semana-
y durante un tiempo prolongado — mas de seis meses-,
sobre otra persona 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 finalmente que esa persona o
personas acaben abandonando el lugar de trabajo”

(p.69).

14



Ahora bien, antes de abordar otros conceptos con autoridad cierta
sobre Mobbing, hay que advertir que el término Mobbing ha sido traducido
al castellano con diversidad de términos, siendo precisamente el trabajo
de Lahoz (2005) en Espafia, uno de los que aborda el problema
terminolégico con mayor detalle y precision. En este sentido, el referido
autor asume el reto de profundizar en una traduccion al castellano de una
manera conceptualizada, que haga un filtrado en el campo terminologico
divergente para que dicha traduccion no sea literal sino conceptual y que
dicha expresion identifique el problema.

Algunos de los términos y conceptos que sirven de filtrado
terminolégico son: Bossing que no es propiamente un sinbnimo, sino que
algunos autores lo utilizan como una modalidad. Asi lo que es la presién
del <<jefe>> (boss en inglés), se le llama bossing. También es relevante
el término Burn-Out, que es una terminologia americana que se traduce
por la expresion coloquial <<estar quemado>>, y mas exactamente como
<<Sindrome de desgaste profesional>>. No es propiamente un sinébnimo
de acoso laboral, pues se refiere a las consecuencias del acoso laboral,
pero también puede referirse a las consecuencias de un trabajo no
estimulante o rutinario, o a las propias consecuencias de una situacion
personal. El burn-out es una patologia profesional, mientras que el acoso
laboral es un problema laboral, que puede llegar a generar patologia.

Cuando se habla de violencia psicolégica en el trabajo y
worktrauma, indica el autor espafiol que son expresiones nuevas que
pretenden un acercamiento al problema desde la posiciéon de la victima,
pero las descarta por imprecisas al posesionarse solamente en una parte
del fenomeno.

De ésta manera el autor en la busqueda del término-concepto
rechaza los términos: bossing, burn-out, worktrauma, por razones
indicadas y las obvias del idioma ajeno. También indica que no le parece
acertada la traduccion que han hecho algunos de Mobbing, por otra

expresion de Leymann <<psicoterror laboral>>, por considerar que es una
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posible consecuencia del acoso laboral pero no es la conducta en si
misma.

Finalmente el Magistrado espafiol hace una mencion especial para
la expresion <<acoso moral en el trabajo>>, la cual reconoce como la
mejor en cuanto a las que se han recogido hasta el momento de su
trabajo, sin embargo hace un llamado sobre inconvenientes que esa
traduccion del término acoso laboral ha conllevado en la legislacion
espafiola, y propone sustituirla por la expresién: <<Presion laboral
tendenciosa>>.

El objetivo de un filtrado terminolégico es encontrar el nombre que
de mejor manera enuncie el fenomeno de las relaciones laborales para
una realidad especifica, por eso para el autor espafol se trata de una
presién con ocasion a la relacion laboral, tendiente a que la victima sufra
una disminucion en su salud como una accién destinada a que la victima
se desincorpore de la relacién laboral por razones de salud.

También en la doctrina nacional se advierte la importancia de
buscar el término mas preciso o afortunado para corresponder a nuestra
realidad especifica como lo indica Carballo (2009), para quien el término
correcto para el caso venezolano seria acoso moral por considerar que el
adjetivo moral se ajusta mejor al bien juridico lesionado por las conductas
lesivas del fenébmeno y es el dafio moral el que precisamente se puede
eventualmente resarcir a la victima. Sin embargo y como advertiamos
previamente en la reforma de la LOTTT, publicada en el mes de mayo del
ano 2012, se incluyé en su cuerpo normativo una definicion de acoso
laboral, por lo que éste deberia ser desde ese momento en adelante el
término de mayor difusion entre los sujetos de la relacion de trabajo y
especialistas de la materia en nuestro pais. Por ello y por otras
consideraciones que haremos al final de éste aparte, el presente trabajo
acoge el término acoso laboral respecto de los demas propuestos por la

doctrina.
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Habiendo resuelto el importante aspecto del término a emplear,
tomamos como punto de partida para conceptualizar el Acoso Laboral esa
<<tendenciosidad>> advertida por Lahoz (2005) y que es propia de las
acciones gque tiene un fin subyacente, es decir acosar a la victima con
ocasion a una relacion o vinculo laboral con el fin de infringir un trato
denigrante que altere el medio ambiente de trabajo generando la
constatacion de un riesgo psicosocial constituido por esa posibilidad cierta
de afectacion o vulneracion de la salud de la victima.

Sin embargo debemos hacer la siguiente aclaratoria, no toda
accion valorada subjetivamente por la victima como acoso nace
necesariamente de una intencion dolosa del victimario. Tal disyuntiva es
precisamente la razén por la cual la doctrina y la reciente LOTTT ha
incluido como una caracteristica que conceptualiza al acoso laboral la
reiteracion de la conducta por parte del victimario o victimarios. Es
entonces el hecho de que la accidén sea ejercida de forma reiterada, la
circunstancia o caracteristica que nos permite usar el término acoso para
definir al fendmeno en el caso venezolano. Y solamente resta incluir su
apellido o acompafante laboral por suscitarse con ocasién a un entorno
caracterizado por la relacion laboral de los individuos que la componen.

Complementariamente es prudente revisar otros conceptos
adicionalmente al concepto de Mobbing elaborado por Leymann ya citado,
pues hay otros autores mas recientes que han elaborado su propia
conceptualizaciéon tal es el caso de Hirigoyen (2001) citado por Lahoz
(2005), que define al fendmeno en estudio como:

“Cualquier manifestacion de una conducta abusiva vy,
especialmente, los comportamientos, palabras, actos,
gestos y escritos que puedan atentar contra la
personalidad, la dignidad, o la integridad fisica o psiquica
de un individuo, o que puedan poner en peligro su
empleo, o degradar el clima de trabajo” (p.70).

En la doctrina nacional el concepto de Acoso Moral en el Trabajo

elaborado por Carballo (2009) en su ensayo, siendo éste:
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“La practica, cualquiera fuere el agente, que tuviere por
objeto o efecto infligir un tratamiento humillante a la
victima, mediante la sistematica degradaciéon de sus
condiciones y ambiente de trabajo” (p.71).

En ese orden y direccion podemos advertir que la doctrina coincide

en que el acoso laboral se presenta en cabeza de uno o varios agentes
victimarios cuando un cumulo de diversas conductas, ejecutadas en forma
reiterada, logran afectar la esfera psicosocial de una victima con ocasion
al hecho social trabajo, deteriorando las condiciones para prestar sus
servicios y afectandole su salud.

Requiere especial mencidn, tal y como advertiamos anteriormente,
que por ubicarse el acoso laboral en el grupo de riesgos denominados
psicosociales, nuestra normativa no aclara, cuales son especificamente
los padecimientos en la salud del trabajador derivados o vinculados a la
situacion de acoso laboral, limitandose a decir que puede existir un
diagnostico abierto en respuesta al sindrome.

Es precisamente esa variedad de sintomas y somatizaciones
diferentes segun cada caso, lo que hace que los deterioros de salud
generados por factores psicosociales en el lugar de trabajo sean dificiles
de identificar e incluso de vincular a un fenbmeno compuesto por
acciones que no estan determinadas, a pesar de los esfuerzos técnicos
de otras latitudes destinados a compilar las conductas que pudiesen
considerarse acoso, los cuales podemos encontrar en la doctrina, por
ejemplo el trabajo de (Kahale, 2011) presenta al Protocolo LIPT-60 que es
un instrumento para evaluar conductas en el ambito laboral, asi como
otras clasificaciones de formas de maltrato, entre otros; pero tal como
advertiamos en el aparte anterior de éste capitulo, coincidimos con otra
tendencia de la doctrina que sugiere que desde una perspectiva juridica
debe prescindirse de descripciones y ejemplificaciones, pues la casuistica
puede ser inagotable, paseandose desde los comportamientos mas
burdos y visibles hasta los mas sutiles e inapreciables por terceros
(Jurado, 2008).
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De esta manera coincidimos en que el concepto de acoso laboral
debe ser susceptible de incorporar diversas y nuevas conductas, por ello
las definiciones de acoso laboral expuestas, asi como los elementos
caracteristicos que se desarrollan a continuacién no enumeran, enuncian
o compilan conductas especificas.

Respecto de las definiciones doctrinarias revisadas consideramos
importante insistir en el fundamento por el cual se acoge el término acoso
laboral frente a otros intentos también muy valiosos de traducir
conceptualmente el término Mobbing al castellano. En ese sentido y
entrando en debate con la tesis del profesor César Carballo,
consideramos que el fenbmeno en cuestion no se puede circunscribir al
dafio moral que eventualmente se puede resarcir a la victima, destacando
Su objetivo, pues en nuestro criterio la instrumentacion legislativa es mas
amplia que el resarcimiento del dafio moral y precisamente debe avocarse
con mayor interés a su prevencion que a su eventual resarcimiento; con
ello queremos significar que nos parece mas acertada la denominacién
del legislador LOTTT, que en todo caso s6lo anuncia su contenido laboral
y no resalta al dafio moral, respecto de otros dafios también posiblemente
sufridos como por ejemplo el dafio material que supone la atencién de
una enfermedad. Como tampoco estamos de acuerdo con el autor
espafiol citado, que al arribar en el término presion laboral tendenciosa,
esta disminuyendo o magnificando el concepto, ambas nocivas en nuestro
entender, respecto de uno de sus posibles elementos o finalidades;
siendo mas valioso en nuestro criterio, la utilizacion de un término que
describa efectivamente la conducta que supone su existencia del
fenédmeno, siendo la de mayor consenso la voz acoso y el apellido, por asi
llamarlo, laboral para circunscribirlo necesariamente a la esfera
psicosocial de las relaciones laborales.

Elementos caracteristicos.

Tras la revision de los conceptos normativos y doctrinarios

revisados, es posible concluir cuales son los elementos que caracterizan
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el fenobmeno del acoso laboral, que en nuestro criterio son los siguientes:
(i) deterioro del medio ambiente de trabajo; (ii) continuidad y recurrencia;
(i) tendenciosidad del victimario y; (iv) dafio de la victima, siendo éste
moral, pero no en forma exclusiva.

Para desarrollar el primer elemento caracteristico identificado
debemos preguntarnos cudndo se rompe esa esfera intangible de la salud
psicosocial de la victima, la respuesta a tal cuestionamiento esta
destinada a ser casuistica, cada caso puede ser distinto, pues el impacto
de una o varias conductas en la estabilidad emocional y psiquica no es
igual para todas las conductas, para todas las frecuencias con que se
presenten o duracién en el tiempo, ni tampoco para todos los individuos
que las perciban. En tal sentido resulta obligatorio concluir que el medio
ambiente de trabajo, al menos desde una perspectiva psicosocial, es un
concepto abstracto y como tal la valoracion que cada persona haga del
mismo estara afectada por su percepcion de una realidad comun.

Sin embargo un grupo de trabajadores puede tener un nivel
importante de consenso sobre cudles conductas son aceptadas o
rechazables, y a su vez una empresa deberia compartir y promover una
serie de valores organizacionales que sirvan de punto de referencia para
ponderar, a la luz de esos valores, el actuar de sus integrantes.

En ese orden y direccidén son los trabajadores, a titulo individual o
colectivo los llamados a prevenir al Estado para que a través de sus
potestades de inspeccidn recave los elementos probatorios que permitan
determinar el grado de deterioro del medio ambiente de trabajo y a través
de la potestad de sancion exija al empleador corregir las situaciones de
hecho que restituyan un medio ambiente de trabajo saludable.

El segundo elemento que caracteriza al acoso laboral es el de la
continuidad y recurrencia de una diversidad de situaciones que logran
deteriorar el medio ambiente de trabajo de la victima, la doctrina coincide
en que las conductas hostigadoras deben perdurar en el tiempo, como

minimo seis meses y que deben presentarse por lo menos una vez a la
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semana (Lahoz 2005; Kahale, 2011). Un evento aislado no deberia
subsumirse entonces en el supuesto de acoso laboral, tal y como lo
acogio el legislador laboral patrio en el articulo 164 LOTTT que en su
definicion determina que el hostigamiento o conducta abusiva debe ser
ejercida o suscitarse en forma recurrente o continuada, sin embargo
nuestro legislador no conect6é ambos elementos, por lo que cabe
preguntarnos si en Venezuela so6lo se requiere recurrencia o continuidad,
aunque parece poco probable, o al menos mas compleja su probanza,
que pueda haber continuidad sin recurrencia, quedamos a la espera de
que un nuevo reglamento desarrolle el nuevo supuesto de la norma
laboral, pero en todo caso los hechos o conductas que el grupo de
trabajadores pueda considerar abusivas deberian prolongarse vy
reiterarse, especialmente a fin de ser identificadas como ataques.

Precisamente esa reiteracion es el puente natural al elemento de la
tendenciosidad, pues son las repeticiones en las conductas hostigadoras
las que conducen a deducir que el victimario o grupo de victimarios esta
persiguiendo un objetivo, es decir el acoso laboral tiende a un fin, que es
la alteracion de la estabilidad emocional y psiquica de la victima. A
diferencia de la tesis del magistrado espafiol Ramén Gimeno Lahoz, quien
considera que el acoso laboral en su pais es un fenbmeno que tiende a
buscar la baja laboral de la victima una vez que ésta se enferma, nosotros
coincidimos con el profesor Cesar Augusto Carballo Mena en afirmar que
en términos generales el objetivo del acoso laboral es lesionar la dignidad
de la victima, por lo que las consecuencias que sobrevengan al alcance
de ese objetivo pueden variar en cada caso por diversos factores, tales
como las caracteristicas individuales de la victima, gravedad de la
conducta desplegada, el tratamiento que otorga la normativa al acoso
laboral, la efectividad de los procedimientos y acciones tendientes a
defender los derechos vulnerados, etc.

La tendenciosidad del victimario es un elemento caracteristico del

acoso laboral porque se requiere de animo e intencién para deteriorar el
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medio ambiente de trabajo, pues mal podriamos considerar la existencia
de una situacion de acoso laboral en la cual el victimario carezca de dolo,
de alli que la inclusion del acoso laboral en la reforma a la LOTTT lo
establezca como causa justificada de retiro sujeta a indemnizacién para la
victima y causa de despido para el victimario, asi como el hecho de que la
normativa prevea sanciones pecuniarias para la empresa.

Hay que acotar, tal y como indicamos anteriormente, la existencia
de una discriminacion en positivo para el género femenino, el cual en una
situacién de acoso laboral podria aducir el concepto de acoso brindado
por la LOMVILVIO y tramitar los procedimientos y acciones de nuestra
legislaciéon adjetiva sin la necesidad de probar la reiteracion, la
continuidad y consecuentemente la intencién del victimario, pero ese
supuesto en todo caso, tal y como se explico, puede convivir sin conflicto
con la definicion de acoso laboral de la LOTTT, pero es la definicion de
ésta ultima asi como las definiciones doctrinarias expuestas de las que se
desprenden los elementos caracteristicos desarrollados en el presente
punto.

El siguiente y dltimo elemento caracteristico del acoso laboral es el
dafio sufrido por la victima, pues no se completa la relacién entre
victimario y victima si ésta ultima subjetivamente no valora como ataques
las acciones dirigidas a deteriorar su esfera emocional y psiquica. Para
(Carballo, 2009) es el dafio moral de la victima el principal objetivo de
éste fendmeno de las relaciones laborales, asi lo indica al referirse al bien
juridico lesionado en los siguientes términos:

‘El acoso moral lesiona, en términos generales la
dignidad de la victima, y con mayor precisién, su
integridad moral y, eventualmente, dependiendo de
ciertos factores (tales como gravedad de la conducta
desplegada por el agente, frecuencia, duracion,
caracteristicas personales, entorno familiar y condiciones
socioecondmicas de la victima), podria extenderse hasta
su integridad fisica y/o psiquica. En términos sencillos, el
acoso moral entrafia la necesaria lesion de la dignidad e
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integridad moral de la victima y, contingentemente, de su
integridad fisica y/o psiquica.” (p.80).
Si bien no compartimos con el profesor Carballo la tesis que

plantea identificar al fenbmeno en estudio como: Acoso moral en el
trabajo, considerando de mejor atino, tal y como se explicd, la
denominacion del legislador LOTTT, esto es: Acoso laboral, si
compartimos la premisa expuesta segun la cual efectivamente el acoso
laboral necesariamente tiene que afectar la dignidad e integridad moral de
la victima, siendo éste el primer objeto de necesaria desestabilizacion
para que se complete la relacién victimario — victima. Pero no por ello
constituye el Unico dafio previsible, pudiéndose entonces sumarse otros
dafios, posiblemente contingentes como bien indica el autor citado, en el
sentido de que éstos pueden atender a diversos factores tales como la
infinidad de variables bajo las cuales se puede ejercer acoso laboral y la
infinidad de situaciones y caracteristicas que componen la personalidad y
salud de la victima; pero que también pueden suscitarse y consideramos
gue en gran medida, siendo el mas posible de ellos el dafio material.

A la luz de los elementos revisados consideramos que la existencia
de acoso laboral requiere de la concurrencia de la totalidad de los
elementos desarrollados, es decir un victimario o grupo de éstos que a
través de ataques u hostigamientos frecuentes y continuados tengan
como objetivo vulnerar la esfera emocional y psiquica de la victima y que
ésta perciba en tales conductas abusivas un deterioro de su medio
ambiente de trabajo, lo que le reporte un dafio moral y posiblemente
material. Sin embargo con ello no se quiere decir que si un trabajador
percibe que estad siendo atacado deba esperar a que tal situacion se
configuré en dafo para tomar medidas en salvaguarda de su medio
ambiente y esfera psicosocial, por el contrario, tal y como se profundiza
en el préximo capitulo, la normativa de seguridad y salud laboral otorga a
los trabajadores control social para atender y evitar que esa situacion se
convierta en dafosa, evitandose, si se corrige a tiempo, que se configure

el acoso laboral.
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B. Tipos de acoso laboral

Las formas de clasificar el acoso laboral pueden variar atendiendo
al interés de cada fuente en acentuar algun aspecto del acoso, por
ejemplo algunos autores consideran necesario hacer diferenciaciones
tales como si el acoso es individual o grupal respecto al nimero de
victimarios que participan de éste, sin embargo consideramos que lo mas
relevante resulta su direccionamiento dentro de la estructura o modelo
organizacional en el que se presenta, parametro bajo el cual se identifican
claramente tres tipos, a saber:

Ascendente.

La persona de rango superior se ve acosada por uno O varios
subordinados, trabajadores en relacion jerarquica inferior. Es probable
dudar en un primer momento que la persona que detenta un rango
superior, probablemente de direccion, pueda ser victima de presiones u
acosos que deterioren sus condiciones y medio ambiente de trabajo, pues
es ésta en principio la llamada a ejercer un control disciplinario sobre el
grupo de trabajadores que dirige o coordina, sin embargo es
precisamente la asociacion de los subordinados la que mayoritariamente
hace factible éste tipo de acoso, tal y como lo indica (Lahoz 2005): “La
fuerza le viene al sujeto activo normalmente, de su union con otros
compafieros sometidos jerarquicamente.” (p.125).

Horizontal.

La victima se ve acosada por uno o varios compafieros con el
mismo nivel jerarquico. En estos casos evidentemente no hay relacion de
poder, al menos no desde la perspectiva jerarquica, elemento utilizado en
la presente clasificacion, se logra a través de la asociacion con otros
trabajadores del mismo nivel o porqué el victimario ejerce una mayor
fuerza psicolégica sobre la victima.

Es importante resaltar que en la presente tipologia no existe

conocimiento por parte del o los superiores jerarquicos de las acciones de
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acoso, porque de haberlo sin que éstos lo impidan estariamos en
presencia del acoso laboral descendente, como veremos a continuacion.

Descendente.

Es el también llamado bossing de la voz anglosajona boss, que
traduce jefe, y se refiere a la situacion en la que el acosador es un
superior jerarquico de la victima. Su ejercicio puede suscitarse
directamente por el superior o con la tolerancia de éste, de alli que las
acciones de acoso que se presenten entre trabajadores del mismo plano
jerarquico y sean advertidas por el superior sin que éste active
mecanismos para su correccion o sancion, son consideradas acoso
laboral descendiente.

En el caso venezolano, por ejemplo, si éste tipo de acoso tiene
origen en el empleador o alguno de sus representantes, su ejercicio
probablemente se vera facilitado por los poderes de organizacion,

direccién y disciplina intrinsecos al empleador.
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CAPITULO Il
NORMAS DE CARACTER SUSTANTIVO Y ADJETIVO QUE SIRVEN DE
SUSTENTO PROBATORIO EN UNA SITUACION DE ACOSO
LABORAL.

A. Normas de caracter sustantivo.

Cdodigo Civil de Venezuela (CCV).

El juez laboral que conozca una demanda donde se este aduciendo
una situacion de acoso laboral, deberd analizar el material probatorio
aportado por las partes al juicio, de conformidad con el capitulo V de la
prueba de las obligaciones y de su extincidn, contenido en el Titulo Il de
las obligaciones del Codigo Civil de Venezuela (CCV, 1982), en el cual se
desarrollan en sus secciones: la prueba por escrito, la prueba de testigos,
las presunciones, la confesién, el juramento, la experticia y la inspeccién
ocular.

Sin embargo hay que advertir que en el proceso laboral contenido
en la Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT, 2002) fueron excluidas
expresamente las pruebas de posiciones juradas y juramento decisorio,
tal y como veremos mas adelante.

Cddigo de Procedimiento Civil (CPC).

Si bien el Cddigo de Procedimiento Civil (CPC, 1990) es una norma
de contenido mayoritariamente adjetivo, en ella se reiteran cuales son los
medios de prueba, en tal sentido el articulo 395 establece:

“Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que
determina el Cdodigo Civil, el presente Codigo y otras
leyes de la Republica. Pueden también las partes valerse
de cualquier otro medio de prueba no prohibido
expresamente por la ley, y que consideren conducente a
la demostracion de sus pretensiones. (...)”

El CPC también aporta aquellos aspectos formales sobre la

promocién y admision de los medios probatorios, y establece los
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parametros sobre a quién corresponde la carga de la prueba en su
articulo 506, que establece:

“Las partes tienen la carga de probar sus respectivas
afirmaciones de hecho. Quien pida la ejecucién de una
obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido
Iberado de ella, debe por su parte probar el pago o el
hecho extintivo de la obligacion.
Los hechos notorios no son objeto de prueba.”

Adicionalmente establece cual debe ser su valoracion por parte del

juez en su articulo 209:

“Los jueces deben analizar y juzgar todas cuantas
pruebas se hayan producido, aun aquellas que a su
juicio no fueren idoneas para ofrecer algun elemento de
conviccion, expresandose siempre cual sea el criterio del
Juez respecto de ellas.”

Ley Orgéanica Procesal del Trabajo (LOPT).

Por su parte Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT, 2002)
dedica el Titulo VI a las pruebas, en cuyo contenido encontramos algunas
diferencias significativas con respecto al CCV y al CPC, siendo la primera
de ellas la contenida en el articulo 70, el cual establece los medios
probatorios admisibles y unas pruebas excluidas de ser admitidas:

“Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que
determina la presente Ley; el Cdédigo de Procedimiento
Civil, ElI Codigo Civil y otras leyes de la Republica;
guedan excluidas las pruebas de posiciones juradas y de
Jjuramento decisorio .”

Tal exclusion de esos medios probatorios en el proceso laboral es

posiblemente reorientada especialmente para éste proceso en el capitulo
IX sobre la Declaracion de Parte, que presenta las siguientes
particularidades:

“Articulo 103: En la audiencia de juicio las partes,
trabajador y empleador, se consideran juramentadas
para contestar al Juez de Juicio las preguntas que éste
formule y las respuestas de aquellos se tendran como
una confesion sobre los asuntos que se les interrogue en
relacion con la prestacion de servicio, en el entendido
gque respondan directamente al juez de Juicio y la
falsedad de las declaraciones se considera como
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irrespeto a la administracion de Justicia, pudiendo
aplicarse las sanciones correspondientes.”
Para autores como Canchica (2004) se ha redimensionado la

confesion, pasando de ser un medio de prueba empleado por las partes, a
un mecanismo procesal de uso potestativo y exclusivo del Juez.

También resulta de mucho interés la disposicion contenida en el
articulo 104 que excluye del interrogatorio del juez aquellas preguntas que
persigan la confesibn para una posterior sancion prevista en la
LOPCYMAT. Tal articulo supone que no se pueden demostrar faltas a las
obligaciones del empleador sobre la seguridad y salud en el trabajo
mediante el referido mecanismo procesal de la declaracién de parte.

La otra diferencia contenida en la LOPT con respecto al CCV vy al
CPC es la contenida en el articulo 72, que asigna la carga de la prueba
sobre las causas del despido y el pago indefectiblemente al empleador e
incluye una presuncion a favor del trabajador con relacion a la existencia
de la relacion de trabajo, en los siguientes términos:

“Salvo disposicion legal en contrario, la carga de la
prueba corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension o a quien los contradiga,
alegando nuevos hechos. El empleador, cualquiera que
fuere su presencia subjetiva en la relacion procesal,
tendrd siempre la carga de la prueba de las causas del
despido y del pago liberatorio de obligaciones inherentes
a la relacion de trabajo. Cuando corresponda al
trabajador probar la relacion de trabajo gozara de la
presuncién de su existencia, cualquiera que fuere su
posicion en la relacion procesal.”
El referido y citado articulo 72 LOPT cambia o adapta las

disposiciones sobre carga de la prueba contenidas en los articulos 506
del CPC vy 1.354 del CCV para el proceso laboral.

Sin embargo para Caridad (2011) las diferencias en la tematica
probatoria entre lo contemplado en CPC y la LOPT no son ni tantas ni tan
profundas y no hay en su opinién nada que sustente la existencia de un
nuevo sistema probatorio inserto en la LOPT, mas alla de las diferencias

gue recaen en el mayor o menor alcance de las facultades probatorias
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que se le otorgan a los jueces de la especialidad, las cuales en opinion
del profesor Caridad se alejan en buena medida del precepto
constitucional, contenido en el articulo 257 CRBV, de tener el proceso
como instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.

De la revision de los medios de prueba identificados en el presente
aparte consideramos relevante el hecho de que en la legislacién
especializada en  materia laboral puede interpretarse  un
redireccionamiento del proceso hacia lo inquisitivo por parte del Estado a
través de sus Jueces de la materia, por lo que en proteccion del
trabajador a éstos se les otorga parte activa en la sustanciacién de
pruebas como hemos visto, sin embargo el proceso laboral contenido en
la LOPT esta regido por el principio de inmediacion como lo establece el
articulo 6 cuando indica que “Los Jueces que han de pronunciar la
sentencia deben presenciar el debate y la evacuacion de las pruebas, de
las cuales obtienen su convencimiento” , por lo que en nuestro criterio el
debate probatorio pertenece en forma primordial a las partes antes que al

juez.
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B. Normas de caracter adjetivo.

Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos (LOPA).

Las potestades del INPSASEL por intermedio de la Direccion
Estatal de Salud de los Trabajadores (DIRESAT), en persona de sus
funcionarios actuantes, previamente citadas y contenidas en el
RLOPCYMAT, en los numerales 14) y siguientes del articulo 16, a través
de las cuales investigan las enfermedades ocupacionales, califican el
origen ocupacional de la enfermedad y elaboran los criterios de
evaluacion de discapacidad a consecuencia de las enfermedades
ocupacionales. Suponen la ejecucion de procedimientos administrativos
de inspeccion, decisiones de la administracion, en este caso el
INPSASEL, que deben seguir las formalidades contenidas en la LOPA, a
fin de que el contenido de las decisiones administrativas provea la
suficiente seguridad juridica a los administrados involucrados.

De esta manera tenemos que tanto funcionarios de Inspectoria del
Trabajo, adscritos a las Unidades de Supervision, también con facultades
para inspeccionar cumplimiento de obligaciones patronales en la
observancia de las normas de seguridad y salud laboral, como
funcionarios de las diversas DIRESAT, deben en su condicion de
funcionarios publicos actuar y regirse bajo la LOPA, so pena de las
sanciones legales establecidas.

En ese orden y direccion, especialmente desde el punto de vista
probatorio y atendiendo el procedimiento de inspeccion, advierte Guilarte
(2011), que la Administracion puede acordar la realizacion de las pruebas
gue estime pertinente para constatar el cumplimiento de las obligaciones
gue tiene el patrono segun lo dispuesto en el ordenamiento juridico, ello
también deberia implicar que éste puede presentar alegatos y pruebas
durante la visita de inspeccion, o inclusive que los pueda presentar en una
oportunidad posterior a la inspeccion, para desvirtuar los dichos

expresados por el funcionario en el acta de inspeccidon que es levantada.
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De alli que el hecho de que la LOTTT y la LOPCYMAT no indiquen en su
contenido la posibilidad de que el patrono presente argumentos y pruebas
durante la inspeccion, no puede desconocer los derechos de tutela
efectiva, derecho a la defensa y al debido proceso, todos derechos de
rango constitucional, pero que en todo caso estan claramente contenidos
en la LOPA; ejemplo de ello son los articulos 32 y 46, que claramente
permiten presentarle escritos contentivos de fundamentos y pruebas a la
administracion, sea DIRESAT o Inspectoria.

Adicionalmente todo acto administrativo debe respetar el principio
de proporcionalidad contenido en el articulo 12 LOPA que establece:

“Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje
alguna medida o providencia a juicio de la autoridad
competente, dicha medida o providencia debera
mantener la debida proporcionalidad y adecuacion con el
supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir
los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su
validez y eficacia.”
Resulta pertinente resaltar el hecho de que en ausencia de

procedimiento especial, tal y como se establece en el articulo 47 LOPA, la
determinacién por parte del INPSASEL a través de la DIRESAT
competente, de una situacién de acoso laboral y la eventual certificacion
de una enfermedad ocupacional, e inclusive la imposicién de sanciones;
debe sustanciarse bajo procedimiento administrativo contenido en el
Titulo 1l LOPA y los actos administrativos que deriven de él seran
ejecutados como lo establece esa ley y pueden ser objeto de los recursos
contenidos en ella.

En todo caso el procedimiento administrativo, de cara a la victima
de acoso laboral comienza cuando ésta se acerca al INPSASEL por
iniciativa propia, o porque en los informes consignados por los delegados
de prevencion se alerta a la DIRESAT de condiciones psicosociales
inseguras o porque ésta de oficio, realiza una inspeccion. En caso de
denuncia o porque en la visita de inspeccién surgiere a la administracion

la situacion de acoso laboral, comienza una investigaciéon de origen de
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enfermedad ocupacional y de la misma pueden desprenderse diversos
actos administrativos, para los cuales los administrados, trabajador y
empresa, tienen que involucrarse incorporando elementos probatorios e
inclusive pueden ejercer los recursos legales en contra de los mismos
cuando los consideren nulos o anulables en los términos de los articulos
19y 20 de la LOPA.

Ley Organica de Prevencion de Condiciones y Medio Ambiente

de Trabajo (LOPCYMAT).

Tal y como adelantabamos la LOPCYMAT no presenta la
descripcidon de ningun procedimiento, pero desarrolla en su Titulo 1l los
mecanismos de participacion y de control social, dotando a los actores
sociales, trabajadores y empleadores, de capacidades destinadas a
mejorar, proteger y salvaguardar la seguridad y la salud del medio
ambiente de trabajo.

Con relacibn a posibles situaciones de acoso laboral, las
atribuciones otorgadas por la LOPCYMAT a los denominados Delegados
de Prevencion, suponen un canal directo en el propio lugar de trabajo
para que la victima denuncie aquellos deterioros de lo que la reciente
LOTTT denomina: “integridad biopsicosocial”, asi el Delegado podra
haciendo uso de las facultades otorgadas por ésta ley, emprender
diversas acciones en ayuda Yy restitucion de los derechos de la victima,
tales como solicitar informacion al empleador, presentarse en el lugar de
los hechos para conocer las circunstancias de los mismos, demandar del
empleador la adopcion de medidas de caracter preventivo y muy
especialmente efectuar propuestas al Comité de Seguridad y Salud
Laboral para su discusion en el mismo.

En ese orden y direccion, el Comité de Seguridad y Salud Laboral,
siendo éste, en los términos del articulo 46 LOPCYMAT, un érgano
paritario y colegiado de participacion destinado a la consulta regular y
periodica de las politicas, programas y actuaciones en materia de

seguridad y salud en el trabajo; resulta entonces el espacio perfecto para
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debatir, con participacion conjunta de los trabajadores en la figura de el o
los Delegados de Prevencion y la representacion de la empresa, esas
situaciones relacionadas con el deterioro del medio ambiente de trabajo,
especificamente de las esfera psicosocial de los trabajadores.

A los efectos de lo anterior, el debate a plantearse en el seno del
Comité de Seguridad y Salud Laboral deberia incluir en nuestra opinion al
menos los siguientes puntos: (i) la valoracion que sus miembros hagan
del medio ambiente de trabajo aparentemente deteriorado; (ii)
consideraciones sobre si el Programa de Seguridad y Salud en el Trabajo
de la empresa preveé la identificacion y atencion de los hechos que estan
generando el deterioro del medio ambiente de trabajo y; (iii) valorar las
posibles causas y determinar la asistencia y asesoramiento que pueden
brindar tanto al trabajador como al empleador, lo que pudiese incluir
proponer medidas preventivas.

Si esa atencion preliminar dentro de la empresa no fuese
suficiente o efectiva el Comité de Seguridad y Salud Laboral segun
facultad legal, establecida en el numeral 6 del articulo 48 LOPCYMAT,
podra denunciar las condiciones inseguras y el incumplimiento de los
acuerdos que se logren en su seno en relacion a esas condiciones de
seguridad y salud en el trabajo. De esa manera comenzaria la atenciéon
por parte del organismo publico, idéneamente el INPSASEL, de las
situaciones que configuren vulneraciones de derechos de la victima de
acoso laboral, a través de ordenamientos correctivos a la empresa y
posiblemente apertura de procedimientos sancionatorios.

Ahora bien, el INPSASEL como 6rgano que conforma, junto con
otros organismos y personas, el Régimen Prestacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, es el encargado de, en la medida del deterioro de en
la salud de la victima de acoso laboral, certificar la enfermedad
calificandola de ocupacional y lo mas importante la determinacion del

dafio que ha ocasionado la enfermedad ocupacional en la victima,
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dictaminando su grado de discapacidad. Lo cual le permitira establecer
las prestaciones a recibir.

Corresponde entonces abordar el tema de la responsabilidad, que
resulta tanto en accidentes de trabajo como en enfermedades
ocupaciones, un tema protagonico que orienta las acciones relativas al
resarcimiento e indemnizacion de dafios, y al cual la LOPCYMAT le
brinda cobertura desde su objeto mismo, pues en su articulo 1 sobre el
objeto de la ley encontramos los siguientes numerales:

“6. Normar las prestaciones derivadas de la subrogacion
por el Sistema de Seguridad Social de la responsabilidad
material y objetiva de los empleadores y empleadoras
ante la ocurrencia de un accidente de trabajo o
enfermedad ocupacional.

6. Regular la responsabilidad del empleador y de la
empleadora, y sus representantes ante la ocurrencia de
un accidente de trabajo o enfermedad ocupacional
cuando existiere dolo o negligencia de su parte.”

Ello establece claramente la coexistencia de varias

responsabilidades, la primera de ellas la objetiva, en la cual se prescinde
en absoluto de cualquier valoracion sobre la conducta del empleador, de
su culpabilidad o intencionalidad, pues en ella se atiende exclusivamente
el dafio producido, bastando éste para que el empleador se haga
responsable frente al trabajador o trabajadores afectados.
Responsabilidad que por el empleador cotizar y ser parte del Sistema de
Seqguridad Social, le permite subrogar en dicho Sistema esa
responsabilidad.

En ese orden y direccion, la LOPCYMAT, en su articulo 6,
establece la obligacibn al empleador de afiliacion del trabajador al
Sistema de Seguridad Social y cotizar, exclusivamente a su cargo, al
Régimen Prestacional de Seguridad y Salud en el Trabajo sobre el
ingreso de sus trabajadores. De esta manera, tal y como advierte Fuentes
(2009), las prestaciones dinerarias que se corresponden a los dafos que

ocasiona la enfermedad ocupacional seran pagadas por la Tesoreria de
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Seguridad Social con cargo a los fondos del Régimen Prestacional de
Seguridad y Salud. Sin embargo no podemos dejar de sefalar la mora
legislativa en la creacién de dicha Tesoreria y que en su ausencia los
empleadores cotizan al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales
(IVSS) y es éste seria el que pagaria las prestaciones dinerarias al
trabajador.

La otra responsabilidad prevista por la LOPCYMAT vy la que refiere
el numeral 6 del objeto, estd dirigida a las situaciones donde por
negligencia o dolo del empleador se causa el dafio y se le denomina
responsabilidad subjetiva, regulado precisamente en el articulo 129
LOPCYMAT de la siguiente manera:

“Con independencia de las prestaciones a cargo de la
Seguridad Social, en caso de ocurrencia de un accidente
o enfermedad ocupacional como consecuencia de la
violacion de la normativa legal en materia de seguridad y
salud en el trabajo por parte del empleador o de la
empleadora, éste debera pagar al trabajador o
trabajadora, o0 a sus derechohabientes una
indemnizacion en los términos establecidos en esta Ley,
y por dafio material y dafio moral de conformidad con lo
establecido en el Cédigo Civil. Todo ello, sin perjuicio de
las responsabilidades establecidas en el Codigo Penal.
De las acciones derivadas de lo regulado por este
articulo conoceran los tribunales de la jurisdiccion
especial del trabajo, con excepcion de las
responsabilidades penales a que hubiera lugar que
seran juzgados por la jurisdiccion competente en la
materia.
Con independencia de las sanciones que puedan
imponerse a las personas juridicas de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos precedentes, quienes ejerzan
como representantes del empleador o de la empleadora,
en caso de culpa, podran ser imputados penalmente de
conformidad con lo dispuesto en la presente Ley.”

Ello supone, tal y como lo indica Fuentes (2009) que el tema

indemnizatorio por los dafios causados al trabajador, tal y como lo
establece el Régimen Prestacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, es
el patrono quien respondera indemnizando al trabajador, por aquellas

enfermedades ocupacionales que ocurran como consecuencia de la
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violacion de la normativa legal en materia de seguridad y salud en el
trabajo.

En tal sentido nos parece pertinente acotar y resaltar respecto del
numeral 6 del articulo 1 LOPCYMAT, que el verbo regular, utilizado por el
legislador, no implica ni supone determinar; pues solamente un ente
jurisdiccional puede declarar el dolo o la negligencia por parte del
empleador o sus representantes en base a la valoracion de las pruebas
aportadas por las partes al juicio donde se reclamen las indemnizaciones
tarifadas en el articulo 130 LOPCYMAT.

Por ultimo habria que decir que en caso de comprobarse en juicio
la responsabilidad subjetiva del empleador, ello da lugar a la
responsabilidad de éste sobre el dafio material y moral de conformidad
con lo establecido en los articulos 1185 y 1196 del Codigo Civil.

Reglamento Parcial Ley Orgéanica de Prevencién de

Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (RLOPCYMAT).

El RLOPCYMAT contiene disposiciones de contenido que informan
procesos adjetivos de interés en la atencion de un caso de acoso laboral,
tal es el caso del articulo 6, sobre Normas de origen internacional y el
articulo 7, sobre Prelacion de fuentes en los procedimientos
administrativos, el cual citamos:

“En los procedimientos administrativos dirigidos a la
proteccion de la salud, seguridad, condiciones y medio
ambiente de trabajo, las normas deberan observarse en
el orden establecido previsto en los siguientes
instrumentos:
1. Ley Orgéanica de Prevencién, Condiciones y Medio
Ambiente de Trabajo.
2. Ley Orgéanica del Trabajo y su Reglamento.
3. Ley Organica Procesal del Trabajo.
4. Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
5. Cddigo de Procedimiento Civil.”

Dicho articulo en nuestro entender, reitera la importancia de que

tienen los mecanismos de participacion y de control social contenidos en
la LOPCYMAT, para la proteccion de los derechos de la victima de acoso

laboral por ser ésta la primera fuente. Asi también, el referido articulo
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supone que el legislador reglamentistas interpreta que las figuras y
mecanismos establecidos en la norma que regula suponen
procedimientos administrativos destinados a tutelar la salud ocupacional
del trabajador.

El RLOPCYMAT también contiene una disposicion de altisimo
interés en la tutela de los derechos de una victima de acoso laboral,
regulando los extremos relativos a la posible celebracion de una
transaccion laboral en materia de salud, seguridad, condiciones y medio
ambiente de trabajo, en su articulo 9, especificando que ésta solamente
es posible siempre que:

“1. Cumpla con lo previsto en el ordenamiento juridico.

2. Verse sobre las condiciones y oportunidad de pago de

los derechos litigiosos o discutidos.

3. El monto estipulado para pagar al trabajador o a la

trabajadora sea, como minimo, el fijado por el Instituto

Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales en

un informe pericial realizado al efecto.

4. Conste por escrito.

5. Contenga una relacion circunstanciada de los hechos

que la motive y de los derechos en ella comprendidos.”
Con lo cual se reitera la importancia manifiesta de que los actos

administrativos, para la transaccion en particular el informe pericial
emanado, provea la suficiente seguridad juridica a los administrados
involucrados.

En esta norma reglamentaria también se establecen otros puntos
de particular interés, que contribuyen a informar un proceso que permitan
tutelar los derechos infringidos a la victima de acoso laboral, en tal
sentido el articulo 16, que enumera las competencias del INPSASEL,
sobresale el numeral 14 que establece:

‘Investigar los accidentes y las enfermedades
ocupacionales,  estableciendo las  metodologias
necesarias para ser aplicadas, realizando los
ordenamientos correspondientes.”

Tal competencia supone que el INPSASEL debe establecer la

metodologia de sus actuaciones, lo cual reviste particular importancia

cuando una investigacion debe identificar la inobservancia de
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obligaciones en materia de seguridad y salud frente a riesgos
psicosociales. Con ello queremos resaltar el nivel de complejidad que se
suma a una investigacion que no versa por ejemplo sobre caracteristicas
fisicas del lugar de trabajo, evidentes a la observacién de un funcionario
con la formacién técnica necesaria; sino sobre circunstancias
biopsicosociales, que probablemente conlleven la necesidad de conocer
la dinAmica de un grupo humano, los valores que éstos comparten y las
valoraciones individuales que pueden hacer sobre una realidad comadn.
En ese orden y direccion, consideramos de particular importancia que el
acto administrativo con el que concluya la investigacion explique y detalle
cudles fueron las metodologias aplicadas para llegar a las conclusiones
contenidas en éste, bien sean entrevistas a trabajadores y representantes
del patrono, encuestas de clima o cualquiera que el funcionario haya
considerado aplicar.

El reglamento en cuestidbn, en su instrumentacion de los
mecanismos de participacion y de control social define a los Servicios de
Seguridad y Salud en el Trabajo, como una estructura a cargo de los
empleadores, obligatoria cuando cuenten con mas de 250 trabajadores o
mas de 50 en alguna de las actividades indicadas en las normas técnicas
dictadas a tal efecto. En todo caso, en aquellas entidades de trabajo que
cuenten con el mencionado servicio éste segun las atribuciones indicadas
en el articulo 21 RLOPCYMAT puede:

‘Realizar el diagnostico sobre las enfermedades
ocupacionales padecidas por los trabajadores y las
trabajadoras, en coordinacion con el Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales y el Ministerio
de Salud.”

Tal competencia supone que el Servicios de Seguridad y Salud en

el Trabajo puede coordinarse con el INPSASEL y con el Ministerio de
Salud para llegar al diagndstico de una enfermedad ocupacional tal como
podria ser, segun norma técnica previamente citada: “afecciones
causadas por factores psico-sociales”, el “acoso laboral (sindrome de

mobbing)”. Siendo el Servicio de Seguridad y Salud para la eventual
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victima de acoso laboral, por una parte una unidad de tratamiento a las
afecciones sufridas por ésta y por la otra un servicio que puede
vincularse, junto con el INPSASEL y el Ministerio de Salud, en la
determinacion del vinculo de causalidad entre los factores psico-sociales
y la enfermedad de la victima.

El derecho de los trabajadores a exdmenes de salud preventivos,
con una frecuencia periodica, contenido en el numeral 10 del articulo 53
LOPCYMAT, también desarrollado por el RLOPCYMAT en su articulo 27,
suponen para cualquier enfermedad ocupacional un elemento probatorio
protagénico respecto de la responsabilidad patronal en la enfermedad del
trabajador.

Por ejemplo si el empleador incumpliera con los examenes
periddicos ello impediria la posibilidad de que un servicio médico
diagnostique afecciones que pudieran estar suscitandose con ocasion al
acoso laboral y con ello el patrono posiblemente podria ser responsable
subjetivamente sobre el incremento en el dafio sufrido.

Por el contrario, si al menos una vez al afio, esto en el entendido
gue dando cumplimiento a la LOTTT el trabajador se va de vacaciones
una vez gue presto servicios durante una afio, por ende el trabajador fue
sometido al examen pre y postvacacional, tal evaluacién periddica
supone en primer lugar el cumplimiento del empleador de sus
obligaciones en materia de seguridad y salud laboral y en segundo
término, dependiendo del alcance de la evaluacibn médica recibida, el
trabajador deberia ser alertado de aquellos padecimientos que esta
sufriendo su organismos Yy recibir orientaciones sobre coémo tratarlos, lo
que potencialmente estaria contrarestando el dafio derivado de un
posible acoso laboral.

La ocurrencia de los exdmenes de salud preventivos deberia en
nuestra opinion, ser un elemento a estudiarse en las investigaciones de

origen de enfermedad ocupacional realizados por el INPSASEL y también
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ser considerado por el Comité de Seguridad y Salud en los analisis y
debates que se celebren en su seno.

Otro aspecto que pudiese tener especial vinculacion con las
situaciones de acoso laboral, tendria que ver con el cumplimiento a los
limites en la jornada de trabajo, el tiempo libre y el disfrute de vacaciones,
bien desde la posicidn de la victima, o del empleador, sobre ese punto en
aguellas entidades de trabajo que poseen Servicio de Seguridad y Salud
en el Trabajo, el articulo 36 RLOPCYMAT establece la posibilidad de que
éstos desarrollen y mantengan un Sistema de Vigilancia de la Utilizacion
del Tiempo Libre, que podria proveer a un procedimiento relacionado con
acoso laboral, informacion pertinente y valiosa para el ente administrativo
o jurisdiccional que se encuentre analizando las condiciones que
rodeaban la prestacion personal de servicios, pues el mencionado
sistema debe recolectar informacion del trabajador, entre otras relativa a:

“1. Jornada de trabajo.
2. Horas extras laboradas.
3. Hora de descanso dentro de la jornada.
4. Dias de descanso obligatorio.
5. Dias de descanso obligatorio disfrutados
efectivamente.
6. Dias de descanso convencionales.
7. Dias de descanso convencionales disfrutados
efectivamente.
8. Numero de dias de vacaciones.
9. NUumero de dias de vacaciones disfrutados
efectivamente.”
Tanto un empleador que se encuentre probando su cumplimiento

en relacion al descanso de un trabajador, como un trabajador que en se
encuentre en la necesidad de probar el incumplimiento de éstos extremos
legales para vincular el deterioro de su salud a al incumplimiento de las
obligaciones del empleador, el Sistema de Vigilancia de la Utilizacion del
Tiempo Libre, puede proporcionar elementos de conviccion para el ente
que valora la informacion aportada.

Por supuesto la existencia del mencionado sistema no es la Unica

prueba mediante la cual empleador o trabajador pueden dar sustento
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probatorio en cuanto al cumplimiento o no de jornada, descanso y
vacaciones. Por el contrario, pueden existir libros llevados por la
empresa, auditoria a sistemas de control de acceso de los trabajadores,
etc. Pero deseamos resaltar que el legislador de el RLOPCYMAT
consideré que en materia de seguridad y salud laboral el Servicio de
Seguridad y Salud en el Trabajo deberia hacer seguimiento e inventario
de dichos cumplimientos, dada su estrecha relacion con la salud de los
trabajadores.

Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras

(LOTTT).

En la legislacién laboral también se le da sustento legal a la
responsabilidad objetiva del empleador, sobre la cual se sefialé su
desarrollo en la LOPCYMAT en éste mismo capitulo, en la LOTTT la
misma se encuentra en el articulo 43, que establece:

“Todo patrono o patrona garantizara a sus trabajadores o
trabajadoras condiciones de seguridad, higiene y ambiente
de trabajo adecuado, y son responsables por los accidentes
laborales ocurridos y enfermedades ocupacionales
acontecidas a los trabajadores, trabajadoras, aprendices,
pasantes, becarios y becarias en la entidad de trabajo, o
con motivo de causas relacionadas con el trabajo. La
responsabilidad del patrono o patrona se establecera exista
0 no culpa o negligencia de su parte o de los trabajadores,
trabajadoras, aprendices, pasantes, becarios o becarias, y
se procedera conforme a esta Ley en materia de salud y
seqguridad laboral.”

El citado articulo viene a reforzar con mayor acento la

responsabilidad objetiva del empleador o patrono, qgue como indicabamos
previamente prescinde en absoluto de cualquier valoracion sobre la
conducta éste, de su culpabilidad o negligencia, pues en ella se atiende
exclusivamente el dafio producido, bastando éste para que el empleador
se haga responsable frente al trabajador o trabajadores afectados,
refiriendo acertadamente a LOPCYMAT que es ley en materia de salud y

seguridad laboral.
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Ahora bien, en cuanto al fenomeno del acoso laboral propiamente,
si bien ya se indico el aporte conceptual del articulo 164 LOTTT, del cual
no existe precedente en su antecesora la Ley Organica del Trabajo de
1997, en este capitulo trataremos nuevamente su concepto e instituciones
relacionadas, para identificar en su contenido elementos que informen un
eventual procedimiento destinado a declarar la existencia de acoso
laboral.

Reiterando que los elementos que caracterizan, al menos en
nuestro criterio, el fendmeno del acoso laboral, son: (i) deterioro del
medio ambiente de trabajo; (ii) continuidad y recurrencia; (iii)
tendenciosidad del victimario y; (iv) dafio moral de la victima. Es
relativamente sencillo identificar que esos elementos fueron también
sefialados en el concepto contenido en el articulo 164 LOTTT, el cual
volvemos a transcribir:

“Se prohibe el acoso laboral en los centros de trabajo
publicos o privados, entendiéndose como tal el
hostigamiento o0 conducta abusiva ejercida en forma
recurrente o continuada por el patrono o la patrona o sus
representantes; o un trabajador o una trabajadora; o un
grupo de trabajadores o trabajadoras, que atente contra
la dignidad o la integridad biopsicosocial de un
trabajador, una trabajadora o un grupo de trabajadores y
trabajadoras, perturbando el ejercicio de sus labores y
poniendo en peligro su trabajo o_ degradando las
condiciones de ambiente laboral.

Esta conducta serd sancionada conforme las previsiones
establecidas en la presente Ley, su Reglamento y demas
qgue rigen la materia.” (subrayado nuestro)

En ese orden y direccibn vemos como la incorporacion de la

legislaciéon laboral reconoce el elemento de la continuidad y el elemento
de la recurrencia, sin embargo no coincide con nuestro planteamiento de
que ambos elementos deberian suscitarse conjuntamente, es decir no
bastaria una situacion recurrente sino que ésta sea continuada en el
tiempo, tal y como refiere la doctrina al menos unos seis meses.

“e

Siendo que la LOTTT utiliza la letra “0” en lugar de la letra “y” para

conectar ambos elementos, la eventual victima de acoso laboral, o el
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empleador que desee realizar un despido justificado aduciendo el literal k)
del articulo79 LOTTT, en cuanto a los elementos mencionados, requiere
probar sb6lo o al menos la reiteracion de la conducta abusiva u
hostigadora, que como deciamos en el capitulo anterior resulta la
caracteristica que conceptualiza al acoso laboral en Venezuela y es
también el puente natural para probar la tendenciosidad del victimario, por
cuanto su conducta se repite al menos mas de una oportunidad.

El dafio moral de la victima también se encuentra reflejado en el
articulo en estudio, pues el legislador consider6 que tales conductas
abusivas u hostigadoras atentan contra la dignidad o la integridad
biopsicosocial del trabajador. Por lo cual en ésta concepcion legal del
acoso laboral la victima debe procurar probar haber sufrido un dafio de
contenido moral y asi exigir la indemnizaciéon del mismo. Sin embargo
también debemos advertir, que si el empleador demostrara que cumplio
todas las obligaciones que le impone la legislacion en materia de
seguridad y salud frente al trabajador afectado, no comprobandose
responsabilidad subjetiva de éste, la fuente que ocasioné el dafio y sobre
la cual recae la indemnizacion del mismo es el victimario o victimarios,
ejemplo en el cual necesariamente el empleador no habria sido parte de
los victimarios, casos de acoso ascendente u horizontal.

El elemento relativo al deterioro del medio ambiente de trabajo
surge casi al final en la redaccion del articulo 164 LOTTT, al menos de
forma textual, y viene antecedida de otros supuestos tales como la
perturbacion en el ejercicio de las labores y la puesta en peligro del
trabajo, supuestos que no sabemos si identificarlos como descripciones
de conductas abusivas u hostiles o maneras de deterioro del medio
ambiente de trabajo. En todo caso el legislador concluy6 con la inclusién
de “o degradando las condiciones de ambiente laboral”, lo cual coincide
con nuestro elemento caracterizador de acoso laboral. Y cuya probanza
como hemos advertido resulta perspicaz, pues requiere de la

documentacion que puedan levantar los actores sociales, dotados de
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mecanismos e instituciones de control, asi como de metodologias
particulares por parte de los funcionarios actuantes.

El acoso laboral en la LOTTT, tal y como se indicé anteriormente,
es una causa justificada de retiro para la victima y causa justificada de
despido para el empleador respecto de el o los victimarios. Por ello los
capitulos V y VI del Titulo II, sobre la regulacién de la terminacién de la
relacion de trabajo y la estabilidad en el trabajo, respectivamente,
constituyen contenido sustantivo y adjetivo de obligatoria revision.

En el articulo 79, literal k) se establece que el acoso laboral es
causa justificada de despido, razén por la cual el empleador que estime
gue uno o algunos de sus trabajadores se encuentre inmerso en el
supuesto del articulo 164 LOTTT, previamente citado, debera formular el
despido y participarlo al Juzgado de Sustanciacion, Mediacién y Ejecucién
de su jurisdiccion, dentro de los cinco dias habiles siguientes al despido,
de no hacerlo se tendra por confeso en el reconocimiento que el despido
se realiz6 sin justa causa, tal y como lo establece el articulo 89 LOTTT.
También en el precitado articulo se establece la posibilidad para que el
trabajador despedido, en caso de no estar de acuerdo con la procedencia
de la causa alegada, acuda a la misma jurisdiccion para lo cual el referido
articulo le otorga diez dias habiles, perdiendo la posibilidad de
reenganche si no ocurre en el referido plazo.

Por su parte existe la posibilidad de que el trabajador que practique
acoso laboral se encuentre protegido por inamovilidad en los términos del
articulo 94 y/o 420 LOTTT, caso en el cual el empleador deberé calificar
previamente ante el Inspector del Trabajo competente la falta del
trabajador, antes de practicar el despido de conformidad con el
procedimiento contenido en el articulo 422 LOTTT.

Sobre ese particular y refiriéndose a la LOTTT, indica Mora (2013)
que todas las solicitudes de de calificacion de despido compete a los
organos administrativos del trabajo, en cambio, los trabajadores

protegidos por la estabilidad absoluta, pueden ser despedidos por justa
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causa sin necesidad de autorizacion previa y la competencia para el
conocimiento, sustanciacién y decision de asuntos contenciosos del
trabajo en materia de estabilidad, le esta atribuida a los tribunales del
trabajo.

Sin embargo surge la duda procesal sobre si la calificacion de la
falta ante la Inspectoria, una vez tramitada positivamente, redime al
empleado de la carga de patrticipar el despido al tribunal de ese trabajador
que si bien fue acreedor de inamovilidad también era protegido por la
estabilidad absoluta del articulo 85 LOTTT.

En el supuesto planteado, puede suponer para el empleador que
ejecuta el despido un riesgo el no participar el despido, ejecutado previa
autorizacion de la inspectoria, y operar en contra de ese empleador la
presuncién contenida en el articulo 89 LOTTT relativa a que el despido
fue injustificado. Al respecto coincidimos con el magistrado Mora (2013)
quien considera que tal presuncion es relativa o juris tantum, permitiendo
qgue el debate probatorio demuestre las causas legales que justifican el
despido. De esta manera concluimos que la participacion del despido al
tribunal es una carga del empleador cuyas consecuencia de su
incumplimiento pudiesen ser revertidas por la actividad probatoria de éste,
medie 0 no una calificacion de falta de la Inspectoria.

En todo caso el eventual victimario tiene la posibilidad de atacar la
nulidad del acto administrativo emanado de la Inspectoria que califica la
falta para reivindicar su inamovilidad, y separadamente plantear dentro de
los diez dias otorgados por el articulo 89 LOTTT, una vez participado el
despido, el procedimiento contencioso relativo a la estabilidad. Por lo que
consideremos que la falta de participacion del despido por parte del
empleador no vulnera la posibilidad de que sea iniciada la contencién
sobre materia de estabilidad ante el ente jurisdiccional.

En cuanto la LOTTT y los contenidos de ésta que informan los
procesos de acoso laboral, sélo resta mencionar que el acoso laboral es

también una causa justificada de retiro, lo que supone la posibilidad para
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de la victima de dar por terminada la relacion de trabajo y exigir del
empleador la indemnizaciébn econdémica establecida en el articulo 92
LOTTT, equivalente al monto que le corresponde por las prestaciones
sociales. No obstante es importante aclarar que el pago de tal
indemnizacion no implica para la victima renuncia de las acciones legales
destinadas a recibir indemnizaciones por dafio moral, o tramitar
asignaciones dinerarias establecidas en el Régimen Prestacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo si sufriera disminucion su capacidad
productiva como consecuencia del padecimiento de una enfermedad
ocupacional.

Ley Orgéanica Procesal del Trabajo (LOPT).

Tal y como se ha venido adelantado, la LOPT es la norma adjetiva
utilizada para el tramite de las acciones que proponen demandas de
indemnizaciones por enfermedades profesionales y dafio moral, asi como
los procesos de estabilidad de supuestos victimarios, es decir la
manifestacion de la jurisdiccién que resuelve los conflictos intersubjetivos
de intereses de los particulares. También en ella encontramos el vehiculo
procesal para tramitar posibles acciones de nulidad sobre actos
administrativos relacionados con la declaratoria de enfermedad
ocupacional, discapacidad o incapacidad de un trabajador que alegue
haber sufrido acoso laboral, lo que supone un conflicto intersujetivo de
intereses entre particular y el Estado, también atendido por ésta
jurisdiccién.

Interesa entonces verificar de ésta ley, aquellos aspectos que
informan la probanza de esos procesos relacionados con el acoso laboral,
siendo el primero de ellos el contenido en el articulo 10 que indica:

“Los Jueces del Trabajo apreciaran las pruebas segun
las reglas de la sana critica; en caso de duda, preferiran
la valoracion mas favorable al trabajador.”
El citado articulo establece que son las reglas de la sana critica las

que han de guiar al sentenciador en la convicciéon sobre lo que las

pruebas aportan al conflicto sometido a su jurisdiccion y aporta una
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solucién preferente en caso de que la conviccion del juez sea dudosa, que
es optar por aquella valoraciéon que resulte mas favorable al trabajador.

Respecto de las reglas de la sana critica ya el articulo 507 del
Codigo de Procedimiento Civil las menciona como mecanismo de
apreciacion, salvo que exista una regla legal expresa, esto es la prueba
legal. Con relacion a la sana critica Stafforini citado por Caridad (2011),
indica que:

“el juez tiene libertad para apreciar un hecho segun su
criterio personal, excepto en aquellos casos en que
leyes de fondo o de forma le imponen determinadas
reglas de valoracién. Posee, en consecuencia, dentro
del proceso, un poder amplio de apreciacion limitado por
los principios que garantizan la posicion de las partes en
el contradictorio. Estas consideraciones generales
respecto de las pruebas revisten en el procedimiento
laboral caracteristicas especiales que derivan de los
principios de inmediacion y de concentracion. El principio
de inmediacion, referido a la prueba, impone el contacto
directo del juez con las partes y los testigos, y el
principio de concentracion persigue la realizacién de la
diligencia de prueba en una sola audiencia a los efectos
de que el convencimiento del magistrado pueda lograrse
mediante la confrontacion de los diferentes elementos de
prueba producidos en su presencia.”(p.444)
Sin embargo advierte Caridad (2011) que ni en el CPC ni en la

LOPT, se define al menos el contenido de esas reglas, lo cual la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Social ha resuelto indicando que
éstas implican su examen y valoracién razonada en forma l6gica y atenida
a las maximas de la experiencia, en atenciobn a las circunstancias
especificas de cada situacion y a la concordancia entre si de los diversos
medios probatorios aportados a los autos, de modo que puedan producir
certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos, como sefiala el
articulo 69 LOPT, articulo que citamos a continuacion:

“Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el
Juez respecto a los puntos controvertidos y fundamentar
sus decisiones.”
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Ello supone como efectivamente advierte el profesor Caridad que
se trata de una conviccion razonada, del analisis global de las pruebas y
de la ecuanimidad en el examen y su aplicacion, a través de la sana
critica.

El trabajo del profesor Caridad (2011) también advierte con énfasis
sobre las facultades inquisitivas conferidas por la LOPT a los jueces de la
especialidad, y le dedica no pocas lineas a las muy severas asignaciones
probatorias consagradas en los articulos 71, 103 y 156 de la LOPT, lo
cuales consideramos pertinente citar a continuacion.

“Articulo 71. Cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccion,
el Juez en decision motivada e inimpugnable, puede
ordenar la evacuacion de medios probatorios
adicionales, que considere convenientes.

El auto en que se ordenen estas diligencias fijara el
término para cumplirlas y contra él no se oira recurso
alguno.”

“Articulo 103. En la audiencia de juicio las partes,
trabajador y empleador, se consideraran juramentadas
para contestar al Juez de Juicio las preguntas que éste
formule y las respuestas de aquellos se tendran como
una confesion sobre los asuntos que se les interrogue en
relacion con la prestacion de servicio, en el entendido
gue responden directamente al Juez de Juicio y la
falsedad de las declaraciones se considera como
irrespeto a la administraciéon de justicia, pudriendo
aplicarse las sanciones correspondientes.”

“Articulo 156. El Juez de Juicio podra ordenar, a peticion
de parte o de oficio, la evacuacién de cualquier otra
prueba que considere necesaria para el mejor
esclarecimiento de la verdad; también podra dar por
terminados los actos de examen de testigos, cuando lo
considere inoficioso o impertinente.”

Al respecto coincidimos en Henriquez La Roche, citado por Caridad

(2011) respecto a que en los articulos 71 y 156 la voz ordenar en
propiedad no es ordenar, sino instar la evacuacion de alguna prueba
adicional, pues el proceso esta regido por cargas y no por obligaciones.

En todo caso las facultades inquisitivas de los jueces laborales busca la
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conviccion razonada para dictar una sentencia apegada a la verdad de los
hechos, por eso esa posibilidad de ordenar, en el sentido de instar a que
se desarrolle el proceso en la forma mas esclarecedora posible, asi como
esa potestad contenida en el articulo 103 de formular preguntas
especificamente sobre la prestacién de servicio, que respecto del acoso
laboral dicha potestad estaria limitada en los términos del articulo 104
LOPT, que como advertiamos excluye del interrogatorio del juez aquellas
preguntas que persigan la confesién para una posterior sancion prevista
en la LOPCYMAT. Sin embargo la doctrina apunta con énfasis que las
facultades probatorias otorgadas al Juez laboral encuentran limites en lo
elementos probatorios que las partes puedan incorporar al proceso y el
control que sobre esas pruebas realizan las partes en litigio.

Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre

de Violencia (LOMVILVIO)

A la luz de la definicion expuesta en el capitulo anterior de acoso u
hostigamiento contenida en el numeral 2) del articulo 15 de esta norma,
que define, en un intento de enumeracién de posibles actos, al acoso
como “toda conducta abusiva y, especialmente, los comportamientos,
palabras, actos, gestos y escritos, dirigidos a perseguir, intimidar,
chantajear, apremiar, importunar y vigilar’, a una victima de genero
femenino y que dichas acciones tan solamente puedan, indistintamente
de que el victimario o victimarios logren en ella “atentar contra su
estabilidad emocional, dignidad, prestigio, integridad fisica o psiquica, o
gue puedan poner en peligro su empleo, promocion, reconocimiento en el
lugar de trabajo o fuera de él”; supone como advertiamos anteriormente
una regulacion especial para el género femenino en el que evidentemente
ciertos elementos caracteristicos del acoso laboral se ven desplazados,
tales como la necesidad de reiteracion y continuidad de las conductas y la
generacion del dafio.

Ello supone que para enmarcar una accion procesal dirigida a

tutelar el derecho de la mujer a la salud y al trabajo, bajo ésta
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conceptualizacion especial del acoso, evidentemente también con
potencial contenido laboral, requiere de menos actividad probatoria por
parte de la parte que acciona el proceso y la posibilidad por parte de la
administracion de justicia de sancionar su incumplimiento sin la necesidad
de alcanzar convencimiento sobre aquellos elementos del acoso laboral
suprimidos de la conceptualizacion especial de acoso exclusiva para el
género femenino.

En ese orden y direccion consideramos que a la luz de ésta
legislacion si una victima femenina de acoso considera que un potencial
victimario en el entorno laboral se encuentra realizando en su contra
alguna de las acciones descritas por el numeral 2) del articulo 15, ésta
puede iniciar ante los mecanismos de participaciéon y de control social
establecidos en la LOPCYMAT y su reglamento la denuncia de tales
situaciones, para que éstos mecanismos a través de las potestades
legalmente otorgadas neutralicen o corrijan tal situacion y logren como es
su naturaleza evitar la configuracién de un dafio.

Otro aspecto de particular relevancia es que del tratamiento que da
la LOMVILVIO a la considerada victima de violencia, siendo el acoso una
forma de violencia psicoldgica, supone para ésta un derecho especial
respecto a su empleador segun lo establece el articulo 34, a saber:

“Las trabajadoras o funcionarias victimas de violencia
tendran derecho, en los términos previstos en las leyes
respectivas, a la reduccion o a la reordenacion de su
tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, al cambio
de centro de trabajo, a la suspension de la relacion
laboral con reserva de puesto de trabajo y a la
excedencia en los términos que se determinen.
Paragrafo Unico. Las ausencias totales o parciales al
trabajo motivadas por la condicion fisica o psicolégica
derivada de la violencia de género sufridas por las
trabajadoras o funcionarias, se consideraran justificadas
cuando asi lo determinen los centros de atencion de
salud publicos o privados o en los términos previstos en
la legislacion respectiva.”
Tal articulo invita a destacar la conveniencia que supone para una

mujer canalizar una situacion de acoso a través de ésta norma respecto
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de aquellas soluciones que se pueden adminicular en beneficio de su
salud y permanencia en la relacion de trabajo.

Adicionalmente, aun cuando ello formara parte de una atencion
fuera de la jurisdiccion laboral, hay que resaltar el caracter penal que
incorpora la LOMVILVIO a las acciones descritas en la conceptualizacion
estudiada, repicadas con topologia delictual en el articulo 40 del delito de
acoso u hostigamiento con pena de ocho a veinte meses.

Destaca también el contenido del articulo 49 que establece unos
supuestos muy particulares a lo que esta ley identifica como violencia
laboral, a saber:

“a persona que mediante el establecimiento de
requisitos referidos a sexo, edad, apariencia fisica,
estado civil, condicion de madre o no, sometimiento a
examenes de laboratorio o de otra indole para descartar
estado de embarazo, obstaculice o condicione el acceso,
ascenso o la estabilidad en el empleo de las mujeres,
sera sancionado con multa de cien (100 U.T.) a mil
(1.000 U.T.), segun la gravedad del hecho.

(...)

La misma sancion se aplicara cuando mediante practicas
administrativas, engafiosas o fraudulentas se afecte el
derecho al salario legal y justo de la trabajadora o el
derecho a igual salario por igual trabajo.”

En todo caso el articulo citado suma a ese listado de acciones

consideradas violencia laboral respecto de la mujer trabajadora, y son
también en alguna medida posibles manifestaciones de acoso laboral con
una sancién tasada para el empleador que las ejecute.

Por su parte el proceso descrito por la LOMVILVIO en sus articulos
70 y siguientes es un proceso cuyo objetivo es la denuncia, investigacion
y sancion de los tipos delictuales contenidos en ella, pero en nuestro
entender, el acoso u hostigamiento de implicaciones laborales debe ser
tramitado administrativamente ante la Inspectoria del Trabajo y/o el
INPSASEL vy jurisdiccionalmente ante los Tribunales del trabajo.

Tras la revisidn normativa realizada en el presente capitulo resulta

importante destacar que las posibilidades mediante las cuales una victima
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de acoso laboral puede, en primer lugar, alertar sobre la vulneracion de
su derecho a un medio ambiente de trabajo saludable, va a depender de
qgue tan desarrollada se encuentren en la entidad de trabajo los
mecanismos de participacion social incluidos en la legislacion, es decir la
formaciébn que sobre riesgos psicosociales reciban delegados de
prevencion y comités de seguridad y salud laboral, asi como los servicios
de seguridad y salud en el trabajo.

En segundo lugar, la victima puede acudir a la administracién del
trabajo, a la Inspectoria, que comparte algunas competencias con el
INPSASEL, pero consideramos que es éste Ultimo el que por su nivel de
especializacion en seguridad y salud laboral puede llevar en mejor
término las investigaciones relativas a determinar la existencia de acoso
laboral y exigir medidas correctivas al empleador, asi como determinar el
alcance del dafio que ha sufrido la victima.

Por dltimo, en instancia jurisdiccional, la determinacién de
responsabilidad subjetiva supone un debate probatorio en el que se
ponen a prueba todos los sujetos que intervinieron en la determinacion de
acoso laboral, cumplimiento de normativa, funcionamiento de los
mecanismos de participacion y determinacion del dafo.

Merece nuevamente especial mencién las disposiciones de la
LOMVILVIO por las caracteristicas particulares que tendria la
determinacion del acoso si la victima de genero femenino sustenta su
caso en los supuestos comentados y contenidos en esa norma, los cuales
en nuestro criterio suponen una discriminacién en positivo de la mujer
percibida por ese legislador como mas vulnerable, no siendo la excepcion

como quedo establecido las relaciones laborales.
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CAPITULO Il
CONTRASTAR EL TRATAMIENTO QUE HAN DADO LAS
SENTENCIAS DE TRIBUNALES DE DIFERENTES INSTANCIAS A
CAUSAS EN LAS QUE SE ALEGA “ACOSO LABORAL”.

Siendo el acoso laboral un fenomeno de las relaciones laborales
relativamente nuevo en la doctrina y, como se ha indicado, reciente su
incorporacion en la legislacion laboral sustantiva, mas no asi su
reconocimiento como posible patologia por parte de normas técnicas de
seguridad y salud laboral, son pocas las sentencias que abordan su
contenido, sin embargo exponemos algunas que nos permiten contrastar

el tratamiento que sobre éste fendmeno adelanta la jurisprudencia patria.

A. Interpretar si en las sentencias analizadas se utiliza un concepto
de acoso laboral consecuente o similar con las definiciones legales y

doctrinarias presentadas en el Capitulo I.

Las sentencias revisadas en su mayoria no reflejan analisis sobre
cuales situaciones de hecho constituyen acoso laboral, algunas veces
referido como mobbing o estrés laboral, constituye una excepcion la
sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,
de fecha 05 de mayo 2009 (Javier Diaz Bolafios contra SISTEMAS
EDMASOFT, C.A., y E-BUSINESS CORPORATION, C.A.), donde la Sala
indica:

“Finalmente reclamé el ciudadano Javier Diaz Bolafios,
la suma de cien millones de bolivares (Bs.
100.000.000.00), por concepto de dafio moral, con
fundamento en que fue victima de ‘“mobbing laboral’,
mediante un ‘aislamiento en su gestion laboral”,
traducido en la limitacion de comunicacién, y acoso
permanente  para que firmara  “acuerdos de
confidencialidad” bajo el engafio de entregar informacion
financiera de la empresa; que se le instd0 a canjear sus
prestaciones sociales por la suscripcion de acciones; que
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fue objeto de penurias en la ciudad de Colombia, con
ocasion de una “academia” programada por la empresa,
la cual incumplié con el pago de los viaticos, al punto de
tener que pedir prestado dinero y consumir su cupo de
divisas, toda vez que no tenia dinero ni pasaje para
regresar a su pais, lo cual le afecté mental y fisicamente.
En ese sentido, observa la Sala que el “mobbing” es
aguella situacién en la que una persona o un grupo de
personas ejercen violencia psicolégica extrema de forma
sistemética (al menos una vez por semana), durante un
tiempo prolongado (mas de 6 meses) sobre otra persona
en el lugar de trabajo.

Ahora bien, de los hechos expuestos por el actor en su
escrito libelar, observa esta Sala que los mismos no
enmarcan dentro de la definicibn precedentemente
expuesta, sino como situaciones aisladas, por lo que
resulta forzoso declarar sin lugar este aspecto del
petitum. Asi se decide”.

Vale preguntarse si la conclusion de la sala hubiese sido la misma

a la luz del articulo 164 LOTTT, pues tal y como acotamos en el capitulo
anterior, para el legislador laboral de 2012 los elementos de recurrencia y
continuidad no necesariamente se presentan conjuntamente, por lo que
sugerimos que en vigencia de la LOTTT solamente se requiere probar al
menos la reiteracion de la conducta abusiva u hostigadora, mientras que
su continuidad, claramente incorporada en concepto que da la sala,
podria interpretarse como accesoria.

Probablemente en futuras decisiones los tribunales desarrollen
jurisprudencia respecto a qué constituye acoso laboral a la luz del articulo
164 de la reciente LOTTT, pero hasta la fecha del presente estudio su
incorporacion al proceso judicial viene dada mayoritariamente por los

actos administrativos del INPSASEL, como veremos de seguidas.
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B. Interpretar si en las sentencias analizadas se valoraron medios

probatorios presentados en el Capitulo II.

En su mayoria el elemento probatorio que genera conviccion sobre
la presencia de acoso laboral, algunas veces referido como mobbing o
estrés laboral, es la certificacion de enfermedad ocupacional emitida por
el INPSASEL, un claro ejemplo de ello lo constituye el fallo de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 20 de febrero
de 2013 (Maria Nelly Henao Lopez contra Compafiia Andénima Nacional
Teléfonos de Venezuela C.A.N.T.V.) Sentencia N° 14, la Sala aprecia que:

“(...) cursa a los folios 195 al 198 y 200 al 204 (1° pieza)
informes de investigacion de origen de enfermedad e
informe psicoldgico, suscritos por la psicélogo clinico
Gaumara Martinez, adscrita al Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridades Laborales a través de
la Direccion Estadal de Salud de los Trabajadores de los
Estados Distrito Capital y Vargas, instrumentales que
son valoradas de conformidad con lo previsto en el
articulo 77 de la Ley adjetiva laboral, de cuyo contenido
se desprende: a) en torno a la investigacion de origen de
la enfermedad: se aprecia que la supervisora de la parte
actora, manifesto en su declaracion que “trabajo un afio
con la ciudadana Maria Nelly Henao Lopez, que el
departamento donde prestaba servicios la demandante,
era de mucha presion y que ella se exigia mucho a si
misma”, b) en cuanto al informe psicologico: se
desprende que luego de ser evaluada la trabajadora en
las areas intelectual-laboral, social, familiar y emocional,
el dictamen concluyé que:

Maria Nelly Henao es una mujer trabajadora quien
posterior a la existencia de riesgos psicosociales
caracterizados por pérdida completa del personal a su
cargo, sobrecarga de funciones, critica constante de las
actividades realizadas, indiferencia ante sus solicitudes,
evaluaciones negativas de su desempefio laboral, a la
par de un sentimiento de sentirse sola , desarroll6 un
Estrés laboral, el cual fue manejado por la trabajadora
con atenciones psiquiatricas y psicologicas, ameritando
la administracion de tratamientos farmacoldgico vy
reposos médicos. No obstante esta situacion se hace
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insostenible cuando superada alguna de las situaciones
anteriores, debido a la obtencion de un cambio a otro
departamento, recuperando con esto, la trabajadora su
seguridad y confianza en si (sic) misma, obteniendo
evaluaciones positivas, le es solicitada la renuncia la que
se niega a firmar, esta situacion desencadena un
Trastorno depresivo acompafiado de Crisis de Panico, el
cual mantiene casi por un afio de evolucion con una
recuperacion torpida. En la actualidad asiste a atencion
psiquiatrica  presentando leve mejoria de la
sinfomatologia. (...)

A tal efecto, cursa a los folios 97 al 100 (2da pieza)
certificacion de enfermedad ocupacional, expedida por el
Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridades
Laborales (INPSASEL), de cuyo contenido se desprende
que la ciudadana Maria Nelly Henao Lépez, padece de
‘trastorno mixto ansioso-depresivo secundario a factor
de riesgo psicosocial (estrés laboral)”, considerada como
enfermedad ocupacional “agravada con ocasion al
trabajo”, que le ocasionan una discapacidad parcial y
permanente.

De la valoracion de los medios de pruebas resefiadas ut
supra, colige esta Sala que la ciudadana Maria Nelly
Henao Lépez, conforme lo dispone el articulo 70 de la
Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo (LOPCYMAT), padece de una
enfermedad ocupacional agravada por el trabajo, esto
es, ‘todos aquellos estados patoldgicos contraidos o
agravados con ocasion del trabajo o exposicién al medio
en el que el trabajador o la trabajadora se encuentra
obligado a trabajar, tales como los imputables a la accion
de agentes fisicos y mecanicos, condiciones
disergonémicas (...) que se manifiestan por una lesion
organica (...) temporales o permanentes”;(...)”

Tal y como se indicaba el sentenciador acoge las conclusiones del

INPSASEL vy las valora de acuerdo al articulo 77 LOPT, dandoles pleno

valor probatorio.

una certificacion del

Sin embargo otra decisién en la cual la parte actora no presento

psicolégico laboral (Mobbing), el Tribunal Quinto de Primera Instancia de
Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas,

en el caso que por diferencia de prestaciones sociales y dafio moral
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presenté Fanny Del Carmen Ramirez Villegas contra HIDROCAPITAL
(HIDROLOGICA DE LA REGION CAPITAL, C.A.), ordené de conformidad
con lo establecido en el articulo 156 LOPT, la practica de una Experticia
Psiquiatrica al Departamento de Psiquiatria y al Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL), a los fines de que
practique los examenes Psicolbgicos y Psiquiatricos para determinar si la
actora padece o ha padecido de algun maltrato psicoldgico laboral o
cualquier otra enfermedad mental derivado o no de su actividad
profesional en el desempefio de su trabajo, al respecto ese tribunal en su
fallo de fecha 12 de marzo de 2008 le otorgd pleno valor probatorio al
informe del INPSASEL, en los siguientes términos:

“El Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad
Laborales (INPSASEL), design6 para tal fin a la
ciudadana Ana Luisa Da Luz, en su caracter de
Psicologa |, del Departamento de Psiquiatria, quien
presentd informe cuyas resultas corren insertas a los
folios del expediente, y en la cual concluye que la actora
sufre de una enfermedad ocupacional como
consecuencia del cambio de condiciones laborales, lo
cual fue ratificado por esta durante la celebracion de la
Audiencia, por lo que en consecuencia este Juzgador le
otorga pleno valor probatorio de conformidad con el
articulo 10 de la Ley Organica Procesal del Trabajo. ASI
SE ESTABLECE.”
A esa decision en particular se le presentd recurso de apelacion

ejercido por ambas partes y conociendo el Tribunal Séptimo Superior del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
éste también le dio pleno valor probatorio en su fallo de fecha 30 de Julio
de 2008, en los siguientes términos:

“El a-quo, de oficio, de conformidad con lo establecido en
el articulo 156 de la Ley Organica Procesal del Trabajo
ordend la practica de una Experticia Psiquiatrica al
Departamento de Psiquiatria y al Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL), a
los fines de que practique los examenes Psicoldgicos y
Psiquiatricos para determinar si la ciudadana Fanny Del
Carmen Ramirez Villegas, padece 6 ha padecido de
algun maltrato psicolégico laboral o cualquier otra
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enfermedad mental derivado 6 no de su actividad
profesional en el desempefio de su trabajo; cuyas
resultas constan a los autos, siendo que la ciudadana
Ana Luisa Da Luz, en su caracter de Psicologa I, del
Departamento de Psiquiatria del Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL),
presenté informe, y en la cual concluye que la actora
sufre de una enfermedad ocupacional como
consecuencia del cambio de condiciones laborales, lo
cual fue ratificado por esta durante la celebracion de la
Audiencia, por lo que en consecuencia este Juzgador le
otorga pleno valor probatorio de conformidad con el
articulo 10 de la Ley Organica Procesal del Trabajo. Asi
se establece.”
En ese orden y direccidon hasta la fecha del presente estudio la

incorporacion del acoso laboral al proceso judicial viene dada por los
actos administrativos del INPSASEL, como medio de prueba esencial

para la probanza de éste.
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C. Criterio respecto de la responsabilidad objetiva y subjetiva en
casos de acoso laboral.

Es la determinacion de la responsabilidad subjetiva del empleador
el aspecto probatorio de mayor interés en un caso de acoso laboral, pues
en ella radica la posibilidad de que la victima obtenga una indemnizacion
respecto del dafio sufrido. En tal sentido las decisiones sobre la
determinacién de esa responsabilidad para cualquier caso de enfermedad
ocupacional e inclusive accidente de trabajo, deben contener los mismos
preceptos que permitirian determinar responsabilidad subjetiva en caso
de acoso laboral.

En tal sentido por ejemplo la sentencia N° 430 de la Sala de
Casacion Social del TSJ (Jeaneth Hernandez Marquina contra Alfombras
y Fieltros Iberia), de fecha 17 de Junio de 2013, sobre caso de
enfermedad ocupacional distinto al acoso laboral, segun el cual aun y
cuando la enfermedad alegada por el trabajado habia sido certificada por
el INPSASEL como una enfermedad ocupacional, ello no resulta
condicién suficiente para ordenar el pago de la indemnizacién prevista en
la LOPCYMAT y menos aun los dafios y perjuicios reclamado con base
en el Cédigo Civil, asi determiné que:

‘A tal efecto, se pasa a determinar la procedencia de
todas y cada una de las indemnizaciones reclamadas por
el actor en su escrito libelar, en los siguientes términos:
Con relacién a la alegada enfermedad ocupacional, la
parte demandante esta reclamando las indemnizaciones
previstas en la Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones
y Medio Ambiente de Trabajo, asi como el dafio moral y
dafos y perjuicios.

Ahora bien, el articulo 585 de la Ley Organica del
Trabajo, establece una naturaleza meramente supletoria
a las normas contenidas en el Titulo VIII de la misma
Ley, relativas a los infortunios en el trabajo, respecto de
lo no previsto en las leyes de seguridad social,
basicamente en la Ley del Seguro Social, cuando el
trabajador no esté amparado por el mismo seguro social
obligatorio. En caso que el trabajador que sufri6 un
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accidente de trabajo o padece una enfermedad
ocupacional, esté cubierto por el seguro social
obligatorio, conforme a lo previsto en el articulo 2° de la
Ley del Seguro Social, quien pagara las indemnizaciones
debe ser el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales, cuya responsabilidad esta prevista en el Titulo
[ll, concretamente en los articulos 9 al 26 eiusdem.
Evidenciandose de las actas que la actora se encuentra
inscrita en dicho ente, por tanto no tiene el empleador el
deber de cancelar las indemnizaciones previstas en el
Titulo VIII de la ley sustantiva laboral.

La parte actora en su escrito libelar solicité Ila
Indemnizacién por enfermedad laboral contenida en el
articulo 130 numeral 3 de la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo el
cual establece textualmente lo siguiente:

(...)

Ahora bien, de la revision de las actas procesales esta
Sala concluye que la parte demandada demostr6 haber
cumplido con la normativa en materia de higiene y
seguridad laborales, al haber instruido al actor, acerca de
los riesgos que implicaba su labor, equipos de proteccion
personal, entre otros temas, notificarle de los riesgos a
los que se expone en el trabajo y como prevenirlos;
asimismo, se destaca que la empresa inscribi6 al
trabajador en el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales al inicio de la relacion laboral, y ademéas cuenta
con un con un servicio meédico, del mismo modo, con
relacion a la existencia del servicio médico la parte
actora en su libelo indica que fue el médico adscrito al
servicio médico de la empresa demandada, quien la
refirio al servicio de Urologia del Seguro Social, de
donde la remitieron a un médico Traumatélogo, a los
fines de determinar la enfermedad padecida por la
actora; por su parte la accionada en la contestacion de la
demanda indica que dicha empresa cuenta con un
servicio médico para sus trabajadores, en virtud de lo
antes expuesto se puede dilucidar que la existencia del
servicio médico en la empresa demandada no resulta un
hecho controvertido en el proceso.

Es decir que, la demandada cumplié con las condiciones
de prevencién, higiene y seguridad, no demostrandose
violacion de la normativa legal en materia de seguridad y
salud en el trabajo. A tal efecto, se declara sin lugar la
alegada responsabilidad subjetiva del patrono y por
consiguiente, la improcedencia de las indemnizaciones
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previstas en el numeral 4 del articulo 130 de la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente
de Trabajo.

Si bien en la certificacion del Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales, se indica que
los principios de prevencion de las condiciones inseguras
e insalubres fueron notificados de modo general asi
como la falta de control de las condiciones
disergbnomicas en el trabajo, este defecto en el
cumplimiento de este deber en materia de salud y
seguridad laboral, no puede tenerse como causal directa
del padecimiento del trabajador, es decir, que esa
enfermedad ocupacional no es consecuencia de tal
incumplimiento de la normativa de salud y seguridad
laboral, supuesto de hecho exigido por el articulo o 130
de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente de Trabajo, para la procedencia de las
indemnizaciones alli consagradas. En este sentido, del
resto del material probatorio analizado y valorado ut
supra por esta Sala, se evidencia que la empresa
demandada fue diligente en la notificacion de riesgos,
induccion de puestos de trabajo, en la entrega de
implementos de prevencién y proteccion, asi como en
dotar a sus empleados de un servicio médico en la
empresa.

Reclama la parte actora una indemnizacion por dafios y
perjuicios, al respecto se observa que el trabajador que
demande la indemnizacion de dafios materiales
superiores a los establecidos en las leyes especiales,
debera probar de conformidad con el articulo 1.354 del
Cadigo Civil, los extremos que conforman el hecho ilicito
que le imputa al patrén, criterio éste, mantenido por la
Sala de Casacion Civil, el cual a continuacion se
transcribe:

“Es criterio de esta Sala que de acuerdo a la accidn
intentada por el Trabajador con base en los articulos
1.185 y 1.196 del Cadigo Civil, el Tribunal Superior
ajustoé su decisién a los extremos que exige el Caédigo
Civil en materia de hecho ilicito demandado conforme a
esas normas, por lo que correspondia a la parte actora
demostrar en la secuela del juicio si el accidente se
produjo por intencién, negligencia o imprudencia de la
empleadora, extremos que configuran el hecho ilicito que
da lugar a la accion por dafios y perjuicios morales o
materiales, a tenor de los citados articulos 1.185y 1.196
del Cadigo Civil. En lo que respecta al articulo 1.354 del
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Cédigo Civil, considera esta Corte que el Juzgado
Superior si le dio correcta aplicacion”. (Sentencia de la
Sala de Casacion Civil de fecha 3 de junio de 1987, en el
caso lIsidro Arias Suarez contra Manufacturas Orgam,
C.A)

Ratificado por esta Sala de Casacidon Social, en fecha 23
de julio de 2004, sentencia Nro. 865 (caso: Yusmary
Liseth Godoy la sociedad mercantil UNIFOT 1I, S.A., en
la cual se estableci6 lo siguiente:

“La doctrina y jurisprudencia venezolanas han sostenido
que el hecho ilicito, como cualquier acto contrario al
ordenamiento juridico vigente, es generado por la
intencion, la imprudencia, la negligencia, la impericia,
mala fe, abuso de derecho e inobservancia del texto
normativo por parte de una persona (agente), que tiene
por contrapartida una responsabilidad a favor de otra
persona (victima o perjudicado), por una conducta
contraria a derecho. Asi pues, que lo antijuridico es todo
acto, hecho o conducta que es contraria o violatoria del
ordenamiento legal.

Asimismo, la ley y la jurisprudencia han considerado
como una conducta antijuridica el abuso en el ejercicio
de un derecho, sea objetivo 0 subjetivo, mediante el cual
se irrespeta el derecho de los demas, por excederse de
los limites y fronteras, consagrados normativamente, a
veces, por el derecho, y otras, por la fuentes del
derecho, la costumbre, los principios generales,
derechos que han sido concedidos en interés del bien
particular, en armonia con el bien de todos. El abuso del
derecho nace con el mal uso, o con el uso equivocado
del derecho subjetivo, o con el equivocado concepto de
Su uso. Se reitera que cuando en el ejercicio legal de un
derecho, la persona excede el limite impuesto por el
derecho objetivo, traspasando o invadiendo la esfera de
otros derechos subjetivos, hay un abuso o exceso de
derecho. Todo derecho subjetivo tiene un limite que
termina en la existencia del derecho subjetivo de los
demas. Ese acto excesivo o conducta ilicita produce un
dafio que puede legalmente dar Ilugar a una
indemnizacion.”

Ahora bien, respecto a la reclamada indemnizacion por
dafios y perjuicios conforme con lo dispuesto en el
articulo 1.264 del Cadigo Civil Venezolano, se observa
qgue la parte actora no cumplié con su carga probatoria
de demostrar que la enfermedad ocupacional fue
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causada por el hecho ilicito del patrono, razén por la
cual, resulta improcedente lo pretendido al respecto.”
La cita es bastante elocuente con lo planteado en el capitulo

anterior sobre la necesidad de que para el pago de indemnizaciones, bien
sean las tasadas en el articulo 130 LOPCYMAT como aquellas que tienen
su base en la legislacion civil, se precisa la probanza en juicio de la
responsabilidad subjetiva del empleador.

Al respecto otra decision previamente citada y que también se
pronuncia sobre la responsabilidad subjetiva es el fallo de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 20 de febrero
de 2013 (Maria Nelly Henao Lopez contra Compafiia Andnima Nacional
Teléfonos de Venezuela C.A.N.T.V.) Sentencia N° 14, en la cual a pesar
de que la trabajadora aleg6é haber sufrido acoso laboral por parte del
patrono, y que fue certificado por el INPSASEL que la trabajadora padecia
de un “trastorno mixto ansioso-depresivo secundario a factor de riesgo
psicosocial (estrés laboral)’, la sala estimdé que no era procedente el
reclamo de la indemnizacion prevista en la LOPCYMAT, también porque
no quedé demostrado en el juicio que el patrono hubiera incumplido con
las normas de seguridad y salud laboral, asi se determiné que:

‘Relata que a pesar de la inmensa responsabilidad que
tenia, al cabo de unos seis (6) meses comenzo a dejar
de ser tomada en cuenta por los directivos y gerentes de
la compafia, ya que no era convocada a las reuniones
de staff, considerando ser la persona idénea para
reportar la informacion financiera de la empresa, ademas
de haber alcanzado durante ocho (8) afios evaluaciones
por encima del promedio. Sostiene, que la demandada
empezo a realizar cambios importantes en su ambiente
de trabajo, entre ellos, nombré un nuevo supervisor
inmediato, quien pese a cumplir en forma “excepcional”
todas las funciones del area de trabajo, la evalu6 como
“deficiente”.

Narra que la patronal a través de sus supervisores
ciudadanos Andrés Paffen y Sergio Andreata, efectuaron
en su contra un hostigamiento laboral, caracterizado por
constantes reclamos, malos tratos verbales, desprecios
en publico, evaluaciones en secreto, prestar sus
servicios bajo presion y en horarios de hasta trece (13)
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horas diarias; ello con el objetivo de lograr que al igual
que los demas trabajadores renunciara a su cargo
aceptando las condiciones impuestas por la empresa.
Afirma que el hostigamiento laboral al que fue sometida
le generd un estrés de tal magnitud que lleg6 al estado
de “depresion”, motivo por el que acudié a consulta
psiquiatrica y posteriormente a consulta psicoldgica a fin
de realizar terapia para soportar la “carga de trabajo y el
estado de acoso laboral”, siendo diagnosticada como
‘trastorno mixto ansioso-depresivo”, y tratada con
farmacos y sesiones de psicoterapia de corte cognitivo-
conductual semanal por tiempo indefinido.

Seriala que en fecha 17 de junio de 2005, el “Gerente
General Corporativo” de la demandada sefior Andrés
Paffen, le informé que su evaluacion era la ‘peor”
indicandole que “no aporta nada a la empresa, no sabe
trabajar en equipo y no ensefia lo que sabe’”; asevera,
gue en ese momento sufri6 una crisis; que en fecha 20
de julio de 2005 se dirigi6 al Hospital de Clinicas
Caracas y fue atendida por la galeno Grechell Socorro,
quien le diagnostico “stress postraumatico agudo’,
indicando reposo domiciliario, tratamiento farmacéutico
antidepresivos, ansioliticos y control sucesivo.

Expone que desde el mes de septiembre de 2005
comenzé a sentir un fuerte dolor en el hombro derecho,
motivo por el que acude al servicio médico y segun
informe le fue diagnosticado “sindrome de pinzamiento
sub-acromial estado IlI-lll, ruptura incompleta del
manguito del rotador en forma moderada a severa,
discreta moderada hipertrofia acromio-clavicular; discreta
tenosinovitis del tenddn de la porcion larga del biceps’,
razon por la que estuvo de reposo médico.

Arguye que en fecha 12 de agosto de 2006 se
reincorpora a su puesto de trabajo, que posteriormente
fue asignada como apoyo a la Coordinadora de Divisas,
lo que repercutid favorablemente en su condicion fisica y
mental, pues recupero parte de su seguridad y confianza
personal y profesional; no obstante, en fecha 22 de
septiembre de 2006, al llegar a su oficina y encender su
equipo se percaté que no puede ingresar al sistema
operativo debido a que estaba blogueado, siendo
“acosada” para que “ firmara su renuncia”, lo cual no
acepto y se retiro justificadamente de la empresa, lo que,
a su juicio, se equipara a un despido injustificado.
Agrega, que percibié una ultima remuneracion mensual
de nueve millones cuatrocientos once mil novecientos
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noventa y ocho bolivares con catorce céntimos (Bs.
9.411.988,14).

Afirma que en fecha 19 de octubre de 2006 bajo
coaccion y violencia psicolégica fue constrefiida a firmar
con la empresa un acuerdo transaccional, cuyo
contenido esta en franca violacion de sus derechos y que
asi lo participé a la Inspectora del Trabajo del Distrito
Capital del Municipio Libertador, a fin de que se
“abstuviera de homologar el referido acuerdo y solicitara
investigacion de puesto de trabajo ante el Instituto
Nacional de Prevencion y Seguridades Laborales
(INPSASEL)”, a fin de que se determine que fue
constrefiida a renunciar a su puesto de trabajo.

Con fundamento en los articulos 130 de la Ley Organica
de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de
Trabajo (LOPCYMAT) y 1196 del Codigo Civil, demando
el pago de las siguientes cantidades: a) un millon
trescientos cincuenta y cinco mil trescientos veintisiete
bolivares con setenta y tres céntimos (Bs. 1.355.327,73),
en virtud del incumplimiento de la parte patronal de la
normativa de higiene y seguridad y salud en el trabajo y
b) seiscientos mil bolivares (Bs. 600.000,00) por
concepto de dafio moral. Finalmente, estima la accion en
la cantidad de un millon novecientos cincuenta y cinco
mil trescientos veintisiete bolivares con setenta y tres
céntimos (Bs. 1.955.327,73) y reclama el pago de
intereses de mora y correccion monetaria.

(...)

Al pasar a resolver el contradictorio, observa la Sala que
el punto medular en el caso sub examine, deviene en
determinar la procedencia de: a) la indemnizacion
prevista en el articulo 130 de la Ley Orgéanica de
Prevencion Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT), y b) el dafio moral conforme al articulo
1.196 del Cédigo Civil.

Constituye criterio reiterado de esta Sala, que para la
procedencia de las acciones por responsabilidad
subjetiva, previstas en la Ley Organica de Prevencion
Condiciones 'y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT), la parte actora debe demostrar los
extremos de la responsabilidad subjetiva, a saber: a) la
existencia del dafio (enfermedad), b) el hecho ilicito del
patrono (incumplimiento de las condiciones de higiene y
seguridad en el trabajo), y c) la relacion de causalidad,
entre el dafio y la prestacion del servicio.

65



Mientras que para la responsabilidad objetiva, también
llamada “teoria del riesgo profesional”, surge en cabeza
del patrono la obligacion de pagar una indemnizacion a
favor del trabajador, por los infortunios laborales de los
trabajadores que estan bajo su cargo,
independientemente de que haya mediado el hecho
ilicito o no por parte del patrono.

El articulo 130 de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, dispone que:
(...)

Con base en la referida norma, constituye requisito sine
gqua non para la procedencia de la indemnizacion
reclamada que esté demostrado que el infortunio laboral
se origind por la violaciéon de la normativa relativa a las
condiciones de higiene y seguridad en el trabajo, cuya
estimacion sera fijada de acuerdo a la falta cometida y
lesion, tomando como base los parametros indicados en
la norma.

Por su parte, el articulo 1.196 del Cddigo Civil, establece
‘la obligacion de reparacion se extiende a todo dafio
material o moral causado por el acto ilicito”.

Asi las cosas, cursa a los folios 195 al 198 y 200 al 204
(1° pieza) informes de investigacion de origen de
enfermedad e informe psicologico, suscritos por la
psicélogo clinico Gaumara Martinez, adscrita al Instituto
Nacional de Prevencion, Salud y Seguridades Laborales
a través de la Direccion Estadal de Salud de los
Trabajadores de los Estados Distrito Capital y Vargas,
instrumentales que son valoradas de conformidad con lo
previsto en el articulo 77 de la Ley adjetiva laboral, de
cuyo contenido se desprende: a) en torno a la
investigacion de origen de la enfermedad: se aprecia que
la supervisora de la parte actora, manifestd en su
declaraciéon que “trabajé un afo con la ciudadana Maria
Nelly Henao Lopez, que el departamento donde prestaba
servicios la demandante, era de mucha presion y que
ella se exigia mucho a si misma”, b) en cuanto al informe
psicolégico: se desprende que luego de ser evaluada la
trabajadora en las éareas intelectual-laboral, social,
familiar y emocional, el dictamen concluyé que:

(...)

A tal efecto, cursa a los folios 97 al 100 (2da pieza)
certificacion de enfermedad ocupacional, expedida por el
Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridades
Laborales (INPSASEL), de cuyo contenido se desprende
qgue la ciudadana Maria Nelly Henao Lépez, padece de
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‘trastorno mixto ansioso-depresivo secundario a factor
de riesgo psicosocial (estrés laboral)”, considerada como
enfermedad ocupacional “agravada con ocasion al
trabajo”, que le ocasionan una discapacidad parcial y
permanente.

De la valoracion de los medios de pruebas resefiadas ut
supra, colige esta Sala que la ciudadana Maria Nelly
Henao Lopez, conforme lo dispone el articulo 70 de la
Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo (LOPCYMAT), padece de una
enfermedad ocupacional agravada por el trabajo, esto
es, ‘todos aquellos estados patoldgicos contraidos o
agravados con ocasion del trabajo o exposicién al medio
en el que el trabajador o la trabajadora se encuentra
obligado a trabajar, tales como los imputables a la accion
de agentes fisicos y mecanicos, condiciones
disergonémicas (...) que se manifiestan por una lesion
organica (...) temporales o permanentes”; sin embargo,
no quedd demostrado en las actas procesales, que la
enfermedad certificada a la trabajadora, provenga del
incumplimiento por parte de la empresa demandada de
la normativa de higiene y seguridad en el trabajo, esto
es, el hecho ilicito del patrono, por tanto, al no estar
satisfecho este requisito, mal podria acordarse la
indemnizacion prevista en el articulo 130 de la Ley
Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente
de Trabajo, por lo tanto, se declara sin lugar dicho
pedimento. Asi se decide.

Con relacion al dafio moral reclamado, se advierte que
ciertamente en el caso sub examine qued6 demostrada
la existencia del dafio, en este caso, que la ciudadana
Maria Nelly Henao Lopez, padece de ‘trastorno mixto
ansioso-depresivo secundario a factor de riesgo
psicosocial (estrés laboral)”, considerada como
enfermedad ocupacional “agravada con ocasion al
trabajo”, que le ocasion6 una discapacidad parcial y
permanente para el trabajo, por tanto, con base en la
teoria del riesgo profesional, es procedente el pago de
una indemnizacion por dafio moral, independientemente
de que exista culpa o no del patrono en la ocurrencia del
dafio; sin embargo, dado que la trabajadora en el marco
del acuerdo transaccional recibié la cantidad de ciento
veinticinco mil bolivares (Bs. 125.000,00) por concepto
de ‘“indemnizacion transaccional adicional y especial’,
suma que en definitiva representa el pago de cualquier
indemnizacion en que hubiere incurrido la empresa

67



demandada por responsabilidad civil extracontractual, en
este caso, dafio moral, deviene sin lugar dicho concepto.
Asi se decide.
Con base en lo expuesto, se declara sin lugar la
demanda. Asi se establece.”
Al respecto también en ese caso de acoso laboral la sala establece

que al no quedar demostrado que la enfermedad certificada a la
trabajadora provenga del incumplimiento por parte de la empresa
demandada en la normativa de higiene y seguridad en el trabajo, es decir
el hecho ilicito del patrono, no corresponde acordarse la indemnizacion
prevista en el articulo 130 LOPCYMAT.

Sin embargo esta decision de febrero de 2013 dio un tratamiento
distinto al expuesto por la propia sala en mayo de este mismo afio y
citada anteriormente, respecto de la indemnizaciéon del dafio moral
reclamado, entendiendo para el caso de CANTV que corresponde aplicar
la responsabilidad objetiva del empleador e indemnizar el dafio moral
(articulo 1.196 del Cddigo Civil), lo que nos parece contradictorio porque
ella misma indica en su narraciéon que no se configuré hecho ilicito del
patrono, necesario para completar el supuesto de la norma del Cdodigo
Civil. Criterio éste reiterado por la sala en otras decisiones que de
acuerdo a la accion intentada por el trabajador con base en los articulos
1.185 y 1.196 del Codigo Civil, el Tribunal debe ajustar su decision a los
extremos que exige el Cadigo Civil en materia de hecho ilicito demandado
conforme a esas normas, por lo que corresponde a la parte actora
demostrar si el accidente o enfermedad se produjo por intencion,
negligencia o imprudencia del empleador, extremos que configuran el
hecho ilicito que da lugar a la accion por dafios y perjuicios morales o
materiales.

En todo caso pocos meses después en la decision respecto de
Alfombras y Fieltros Iberia considerd, como se citd, que la reclamacion de
indemnizaciéon por dafios y perjuicios conforme con lo dispuesto en el
articulo 1.264 del Codigo Civil Venezolano, observando que la parte

actora no demostré que la enfermedad ocupacional fue causada por el
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hecho ilicito del patrono; declaré improcedente lo pretendido al respecto a
indemnizacion, lo que en nuestra opinion es el criterio correcto para los

casos de acoso laboral.
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CAPITULO IV
Conclusiones

En tenor de los antecedentes expuestos respecto del acoso laboral,
tal y como hemos advertido, consideramos que a pesar de tratarse de un
fenémeno de las relaciones laborales identificado por primera vez hace
mas de tres décadas, sigue estando vigente su debate e investigacion en
el devenir de las relaciones laborales.

En nuestro pais particularmente, si bien no es un tema poco
regulado vista las normas que lo definen y regulan, es al menos en
nuestro criterio, bastante joven en la internalizacion conceptual que de
sus contenidos ha realizado la jurisprudencia, tanto que a la fecha no
contamos con una decision del tribunal supremo que haya ponderado una
situacién de acoso laboral a la luz del concepto contenido en el articulo
164 LOTTT del legislador laboral de 2012.

Respecto de las definiciones legales expuestas es claro que en
nuestro ordenamiento juridico victima y victimario pueden ubicarse
indiferentemente en cualquiera de los extremos del modelo jerarquico
propio de las relaciones laborales, lo que abona un correcto tratamiento
del fendbmeno, asi como su identificacién por parte de la norma técnica del
acoso laboral como una enfermedad ocupacional de diagnéstico abierto,
pues resulta cuesta arriba y probablemente inoficioso enumerar posibles
padecimientos, pues el deterioro de salud sufrido por las victimas esta
determinado por la valoracién subjetiva de cada victima respecto de un
fenbmeno que puede presentarse en infinita diversidad de acciones por
parte del o los victimarios.

Por su parte, tal y como se indicO, es una imprecision por decir lo
menos, que el articulo 166 LOTTT extienda a las organizaciones
sindicales y a los comités de seguridad y salud potestades sancionatorias
respecto de posibles incumplimientos en la normativa de seguridad y
salud del empleador, éstos efectivamente estan dotados de atribuciones

que les permiten activar mecanismos dirigidos a la prevencion y
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salvaguarda de aquellos derechos que se verian vulnerados en una
situacién de acoso laboral, pero reiteramos que mal podriamos decir que
gozan de potestades sancionatorias, siendo éstas exclusivas del Estado y
no de particulares indistintamente de que se encuentren agrupados bajo
figuras legales.

Respecto de nuestro cuestionamiento referente a si la sanciéon
establecida en el articulo 528 LOTTT podria arropar a aquellos patronos
gue permitan acoso laboral por parte de otros trabajadores con su
consentimiento, nuestra respuesta es afirmativa, porque conforme se
indicd en los tipos de acoso laboral ese es precisamente un supuesto de
acoso descendente, pero su probanza supone la necesidad de incorporar
elementos destinados a comprobar que el empleador estando en
conocimiento del acoso laboral no toma medidas para restituir los
derechos vulnerados a la victima, lo que consecuentemente supondria la
responsabilidad del empleador, en incumplimiento del numeral 5) del
articulo 56 LOPCYMAT que le exigencia de que a través de sus
potestades de direccion, control y disciplina tome las medidas que
permitan prevenir, pero en este caso restituir, toda situacion que degrade
las condiciones en las que prestan servicio sus trabajadores.

Por su parte consideramos que las regulaciones de acoso
contenidas en la LOMVILVIO, de altisimo contenido laboral pues en texto
de la propia norma que define acoso u hostigamiento se tutela el “empleo,
promocioén, reconocimiento en el lugar de trabajo”, esta en total armonia
con el contenido del concepto de acoso laboral de la LOTTT. Pues la
Unica diferencia sustancial en la configuracion del acoso entre una norma
y la otras, es que para el caso de la mujer tan solo una accion o conducta
aislada dirigida a afectar la esfera emocional de la victima seria suficiente
para activar el supuesto de acoso, incluso antes de que el victimario logre
vulnerar las esfera intangible de la estabilidad emocional de la victima,
siendo éstas variables consecuentes, al menos en nuestro entender, con

una tutela especial que merece el género femenino por ser éste mas
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vulnerable a los riesgos psicosociales. En todo caso su tramite cuando se
trate solo de alcance laboral, deberia conocerse por los entes
administrativos y judiciales del derecho laboral, pues el proceso
desarrollado por el legislador LOMVILVIO es para la atencion de su
contenido penal.

Con relacion a las definiciones doctrinarias revisadas reiteramos el
importante esfuerzo de traducir conceptualmente el término anglosajén
Mobbing al castellano, e insistimos en que no se amerita, al menos en
nuestro criterio, realizar énfasis particulares respecto de elementos u
objetivos del acoso laboral; siendo la sola identificacion de la conducta del
agente, la voz acoso, acompafiada del perimetro de ésta, la esfera
laboral; suficientes para dar nombre al fendbmeno en nuestra realidad
especifica. Cualquier otro esfuerzo en nuestra opinién supone dar un
protagonismo innecesario y quizds hasta nocivo, a elementos que
efectivamente son parte del fenbmeno y que requieren regulacion, pero
gue no se deben destacar en el término conceptualizador, precisamente
para no restarle trascendencia al tema y que sea relativamente sencilla su
divulgacién por parte de los actores sociales, por todo ello vemos positiva
la decisién del legislador LOTTT de escoger Acoso Laboral, frente a otras
propuestas como acoso moral en el trabajo o presion laboral tendenciosa,
referidas en el presente trabajo.

Por su parte esperamos que la identificacion de los elementos
caracteristicos del acoso laboral desarrollados hayan sido lo
suficientemente especificos para facilitar la identificacion del fenébmeno,
en ese orden y direccion hemos concluido que el acoso laboral se
caracteriza por: (i) Deterioro del ambiente de trabajo; (ii) continuidad y
recurrencia; (iii) tendenciosidad del victimario y; (iv) dafio de la victima,
siendo éste al menos moral, pero no en forma exclusiva.

Respecto del deterioro del ambiente de trabajo corresponde en
éste capitulo realizar la consideracion de que solamente la divulgacion de

valores en una organizacion pueden determinar cual es su ambiente de
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trabajo. De alli que, tal y como se advirtid, un grupo de trabajadores
puede tener un nivel importante de consenso sobre cuales conductas son
aceptadas o rechazables, y el que la empresa comparta y promueva una
serie de valores organizacionales sustentan un claro punto de referencia
para ponderar, a la luz de esos valores, el actuar de sus integrantes. Lo
que permitird a los actores sociales, especialmente si estdn agrupados
bajo las figuras legales expuestas, actuar con mayor claridad ante
vulneraciones cometidas respecto del ambiente de trabajo.

Con relacion a la continuidad y recurrencia, asumimos la posicion
respecto a que indistintamente del hecho de que el legislador LOTTT en
su redaccion del articulo 164, no haya utilizado la conjuncién “y” para
vincular ambos elementos, en nuestro criterio las conductas hostigadoras
deben tanto perdurar en el tiempo, como minimo seis meses (continuidad)
y a su vez deben presentarse por lo menos una vez a la semana
(recurrencia). Puesto que es necesaria la presencia de ambas como
indicio para suponer del victimario ese animo doloso respecto de los
derechos de la victima y lo cual abonaria la probanza efectiva respecto a
la existencia del fenémeno.

Por lo antes expuesto discrepamos con el legislador LOTTT al
utilizar en su redaccién “0” en lugar de “y”, dejando abierta la posible
reclamacion de situaciones de acoso donde de forma aparentemente
continuada, pues al no haber recurrencia semanal, hace mas complicado
determinar en qué punto cronoldgico y respecto de cudles primeras
conductas se establecio la continuidad, o lo contrario una recurrencia sin
continuidad, es decir, nos preguntamos si basta que haya ocurrido en dos
oportunidades en el lapso de tan soOlo dos semanas; nos parecen
complicaciones a la determinacion del acoso contrarias a la doctrina
expuesta, no solo en el presente trabajo, sino que fue inclusive citada por
la Sala de Casacion Social caso Javier Diaz Bolafios contra SISTEMAS
EDMASOFT, C.A., y E-BUSINESS CORPORATION, C.A., tal y como se

mostré en el capitulo anterior. Como hemos expuesto en nuestro criterio
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ello no es acoso laboral y sugerimos desde éste humilde esfuerzo se
contemple la necesidad de mejorar la redaccion del articulo LOTTT
referido.

Respecto a la tendenciosidad del victimario insistimos en su
importancia como elemento caracteristico del acoso laboral, pues no
compartimos la existencia de acoso laboral sin dolo, lo contrario seria
aceptar que la continuidad y la recurrencia no son elementos
caracteristicos que permiten identificar el ataque intencionado y dirigido a
deteriorar la esfera emocional de la victima. El que por ejemplo una
persona individualmente cause alguna incomodidad en el medio ambiente
de trabajo, sin la intencion de afectar el derecho de sus compafieros de
trabajo no supone acoso, especialmente si esta persona es notificada de
la situacion y se excusa por su accion y procura no repetirla, lo mismo
podriamos decir por ejemplo de la circunstancia en la que un grupo de
trabajadores, como grupo humano realice alguna critica puntual al trabajo
de un trabajador, si tal situacion no es reiterada y continuada con la
intencion de vulnerar la esfera emocional de la victima, mal podriamos
estar ante un supuesto de acoso laboral. Sin embargo bajo cualquiera de
las dos situaciones sugeridas si el trabajador afectado es del genero
femenino es posible que esas situaciones si sean subsumibles en las
normas de la LOMVILVIO, por las razones expuestas anteriormente.

El dafio de la victima, siendo éste moral, pero no en forma
exclusiva, es el otro elemento caracteristico del acoso laboral, pues todo
intento de vulnerar la esfera emocional de la victima por parte del
victimario supone que una vez vulnerada ésta la victima sufre,
primordialmente dafio moral porque el acoso deteriora emotivamente la
autoestima y valoracién personal del ser respecto de su grupo de trabjo,
pero contingentemente atendiendo a diversas variables puede traer
consigo dafio material también susceptible de indemnizacion como se ha

expuesto en el presente trabajo.
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A la luz de los elementos revisados consideramos que la existencia
de acoso laboral, salvo en los casos de trabajadoras que se amparen en
la LOMVILVIO, requiere de la efectiva concurrencia de la totalidad de los
elementos desarrollados, es decir un victimario o grupo de éstos que a
través de atagues u hostigamientos frecuentes y continuados tengan
como objetivo vulnerar la esfera emocional y psiquica de la victima y que
ésta perciba en tales conductas abusivas un deterioro de su medio
ambiente de trabajo, lo que le reporte un dafio moral y posiblemente
material.

Otro aspecto respecto de la regulacion revisada que requiere
especial mencion en éste capitulo es el caracter preventivo de la
normativa de seguridad y salud laboral, que otorga a los trabajadores
control social, a través de delegados, comités de seguridad y salud en el
trabajo y los servicios de seguridad y salud en el trabajo, para atender y
evitar que cualquier situacién que vulnere las condiciones psicosociales
de los trabajadores sea atendida antes de que se generé en éstos el
dafio. Lo que supone un contenido legal preventivo otorgando facultades
muy positivas respecto de una potencial victima de acoso laboral, tal y
como se indicé las atribuciones otorgadas por la LOPCYMAT a los
denominados Delegados de Prevencién, suponen un canal directo en el
propio lugar de trabajo para que la potencial victima denuncie aquellos
deterioros de lo que la reciente LOTTT denomina: ‘“integridad
biopsicosocial’, asi el Delegado podra emprender diversas acciones
destinadas a evitar que el dafio se generé, tales como solicitar
informacion al empleador, presentarse en el lugar de los hechos,
demandar del la adopcion de medidas de caracter preventivo y muy
especialmente efectuar propuestas al Comité de Seguridad y Salud
Laboral para su discusién en el mismo.

En ese orden y direccibn acotdbamos en el capitulo Il que el
debate a plantearse en el seno del Comité de Seguridad y Salud Laboral

respecto de una situacién de acoso laboral o de potencial presencia de
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éste, debe incluir al menos los siguientes puntos: (i) la valoracion que sus
miembros hagan del medio ambiente de trabajo aparentemente
deteriorado; (ii) consideraciones sobre si el Programa de Seguridad y
Salud en el Trabajo de la empresa prevé la identificacion y atencidon de los
hechos que estan generando el deterioro del medio ambiente de trabajo y;
(iii) valorar las posibles causas y determinar la asistencia y asesoramiento
gue pueden brindar tanto al trabajador como al empleador, lo que pudiese
incluir proponer medidas preventivas. Si esa atencion preliminar dentro de
la empresa no fuese suficiente o efectiva el Comité segun facultad legal,
podra denunciar las condiciones inseguras y el incumplimiento de los
acuerdos que se logren en su seno en relacion a esas condiciones de
seguridad y salud en el trabajo. De esa manera comenzaria la atenciéon
por parte del organismo publico, idéneamente el INPSASEL, de las
situaciones que configuren vulneraciones de derechos de la victima de
acoso laboral, a través de ordenamientos correctivos a la empresa y
posiblemente apertura de procedimientos sancionatorios.

En nuestra opinién los funcionarios del INPSASEL y de sus
diversas Direcciones Estatales de Salud estan llamados a observar con
especial atencion los lineamientos de la LOPA, a fin de que sus
actuaciones provean las suficientes garantias a los administrados,
especialmente a la luz de una jurisprudencia que se vale primordialmente
de los informes emitidos por ésta para determinar la existencia de acoso
laboral y como ésta se constituyé en enfermedad ocupacional en atencién
al deterioro que ese acoso supuso en la salud de la victima. Los actos
administrativos del INPSASEL son hoy en dia en Venezuela el principal
elemento de conviccion del que se vale un juez laboral para determinar
causalidad entre acoso laboral y enfermedad ocupacional, tal y como se
mostro en la jurisprudencia incorporada al presente trabajo.

Como vimos en la revision normativa del capitulo II, el INPSASEL
tiene la competencia de establecer la metodologia de sus actuaciones, lo

cual reviste particular importancia cuando una investigacion debe
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identificar la inobservancia de obligaciones en materia de seguridad y
salud frente a riesgos psicosociales. Con ello hemos queremos resaltar el
nivel de complejidad que se suma a una investigacion que no versa por
ejemplo sobre caracteristicas fisicas del lugar de trabajo, evidentes a la
observacion de un funcionario con la formacién técnica necesaria; sino
sobre circunstancias biopsicosociales, que probablemente conlleven la
necesidad de conocer la dinamica de un grupo humano, los valores que
éstos comparten y las valoraciones individuales que pueden hacer sobre
una realidad comun.

En el orden y direccion de lo arriba indicado, consideramos de
particular importancia destacar que el acto administrativo del INPSASEL
con el que concluya la investigacion, éste explique y detalle cuales fueron
las metodologias aplicadas para llegar a las conclusiones contenidas en
el informe, bien sean entrevistas a trabajadores y representantes del
patrono, encuestas de clima o cualquiera que el funcionario haya
considerado aplicar.

De conformidad con la jurisprudencia revisada, resulta claro lo
importante que han sido los actos del INPSASEL en las causas donde se
busca determinar la responsabilidad subjetiva del empleador en la
enfermedad ocupacional, y en el debate probatorio parece protagdnico
como esos medios de prueba son los que sustentan la procedencia o0 no
de las acciones intentadas por el trabajador con base en los articulos
1.185 y 1.196 del Cdadigo Civil, en materia de hecho ilicito demandado
conforme a esas normas, puesto que corresponde a la parte actora
demostrar si la enfermedad se produjo por intencion, negligencia o
imprudencia del empleador, extremos que configuran el hecho ilicito que
da lugar a la accién por dafios y perjuicios morales o materiales.

Al respecto éste trabajo considerd relevante en materia de acoso
laboral la revision del cumplimiento de los siguientes extremos legales,
como indicios relacionados a la responsabilidad subjetiva del patrono a

saber: (i) Cumplimiento de los examenes periddicos de salud vy (ii)
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cumplimiento a los limites en la jornada de trabajo, el tiempo libre y el
disfrute de vacaciones.

Por ejemplo si el empleador no cumple con los examenes
periodicos ello impediria la posibilidad de que un servicio médico
diagnostique afecciones que pudieran estar suscitindose con ocasién al
acoso laboral y con ello el patrono posiblemente podria ser responsable
subjetivamente sobre el incremento en el dafio sufrido. Por el contrario, si
al menos una vez al afo, esto en el entendido que dando cumplimiento a
la LOTTT el trabajador se va de vacaciones una vez que presté servicios
durante una afio, por ende el trabajador fue sometido al examen pre y
postvacacional, tal evaluacion periédica supone en primer lugar el
cumplimiento del empleador de sus obligaciones en materia de seguridad
y salud laboral y en segundo término, dependiendo del alcance de la
evaluacion médica recibida, el trabajador deberia ser alertado de aquellos
padecimientos que esta sufriendo su organismos y recibir orientaciones
sobre como tratarlos, o que potencialmente estaria contrarestando el
dafio derivado de un posible acoso laboral.

Por su parte el cumplimiento a los limites en la jornada de trabajo,
el tiempo libre y el disfrute de vacaciones, bien desde la posicién de la
victima, o del empleador, respecto de la responsabilidad subjetiva,
supone un punto de particular relevancia el atino en su probanza. Al
respecto aquellas entidades de trabajo que poseen Servicio de Seguridad
y Salud en el Trabajo, a veces llamado servicio médico, éstos de acuerdo
al RLOPCYMAT tiene la posibilidad de desarrollar y mantener un sistema
de vigilancia de la utilizacion del tiempo libre, que podria eventualmente
ser util a la probanza en un procedimiento relacionado con acoso laboral
con informacion pertinente y valiosa tanto para el ente administrativo
como para tribunal que se encuentre analizando las condiciones que
rodeaban la prestacion personal de servicios, pues el mencionado
sistema debe recolectar informacion del trabajador, entre otras relativa a:

Jornada de trabajo, horas extras laboradas, hora de descanso dentro de
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la jornada, dias de descanso obligatorio, nUmero de dias de vacaciones
disfrutados efectivamente. Por supuesto la existencia del mencionado
sistema no es la Unica prueba mediante la cual empleador o trabajador
pueden dar sustento probatorio en cuanto al cumplimiento o no de
jornada, descanso y vacaciones. Por el contrario, pueden existir libros
llevados por la empresa, auditoria a sistemas de control de acceso de los
trabajadores, etc. Pero es nuestro deseo resaltar que el legislador de el
RLOPCYMAT consider6 que en materia de seguridad y salud laboral el
Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo deberia hacer seguimiento e
inventario de dichos cumplimientos, dada su estrecha relacion con la
salud de los trabajadores.

Fuera de esos cumplimientos especificos, examenes periédicos y
respeto del tiempo libre de los trabajadores, en lineas generales el
empleador no sélo debe cumplir todos las obligaciones contenidas en la
LOPCYMAT a fin de no causar la enfermedad de sus trabajadores, sino
gue adicionalmente debe procurar una documentacién lo mas detallada
posible sobre su cumplimento de las normas relativas a seguridad y salud
laboral a fin de evitar posibles condenatorias de dafio.

Respecto de los medios probatorios que informan las situaciones
de acoso laboral se constatd en el presente trabajo que éstos son
comunes al procedimiento civil, salvo las excepciones de la LOPT y sobre
las cuales consideramos importante resaltar que en nuestro criterio el
debate probatorio pertenece en forma primordial a las partes antes que al
juez y las facultades probatorias otorgadas al juez laboral encuentran
limites en lo elementos probatorios que las partes puedan incorporar al
proceso y el control que sobre esas pruebas realizan las partes en litigio.

Efectivamente el proceso esta regido por cargas y no por
obligaciones y las facultades inquisitivas de los jueces laborales busca la
conviccion razonada para dictar una sentencia apegada a la verdad de los
hechos, por eso esa posibilidad de ordenar, en el sentido de instar a que

se desarrolle el proceso en la forma mas esclarecedora posible, asi como
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esa potestad contenida en el articulo 103 de formular preguntas
especificamente sobre la prestacién de servicio, que respecto del acoso
laboral dicha potestad estaria limitada en los términos del articulo 104
LOPT, que como advertiamos excluye del interrogatorio del juez aquellas
preguntas que persigan la confesién para una posterior sancion prevista
en la LOPCYMAT.

En resumidas cuentas respecto del acoso laboral hay que decir,
dejando de lado momentaneamente el aspecto especifico de la probanza,
que los trabajadores cuentan con una cantidad bastante satisfactoria de
mecanismos legales al servicio de la prevenciéon del fenbmeno y una vez
éste ocurre, empleador y trabajadores en desarrollo de las instituciones
legales expuestas y en ejecucion de su propio Programa de Seguridad y
Salud Laboral deberian conseguir atender aquellos situaciones
especificas de acoso, a fin de preservar la salud del grupo humano que
interactlda en el proceso productivo.

Ahora bien, ya entrando en una consideracion final respecto de la
probanza del acoso laboral, quien suscribe el presente trabajo desea
resaltar la necesidad de crear medios efectivos, e inclusive adicionales a
los disefiados en la legislacion, para la atencion de denuncias de acoso
laboral, me hago eco del funcionamiento en la empresa privada de un
comité de ética, el cual acompafiado de una campafia informativa
respecto de lo que es y no es acoso laboral ha logrado disminuir cierto
uso del término que se habia convertido en una suerte de moda entre sus
trabajadores, los cuales tras recibir informacion sobre las novedades
contenidas en la nueva LOTTT, entre ellas la conceptualizacion del acoso
laboral y un refuerzo de los valores corporativos mediante campafa
institucional de la empresa, se logré que algunos trabajadores depusieran
posiciones hostiles frente al empleador y se alcanz6 la posibilidad de
resolucion de casos especificos sobre los que no se habia llegado a

solucion en el Comité de Seguridad y Salud Laboral.
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