son multinacionales, y que sus modelos de negocio han sido dise-
fiados en paises cuyo ordenamiento juridico era probablemente
mas flexible a sus intereses.

Con esta actitud no es de extrafiar que los cambios normativos no
les afecten tanto como cabria esperar. De ahi que hayan sido ne-
cesarias otras intervenciones legislativas posteriores, que han sido
las que se han estudiado en esta modesta contribucion al libro ho-
menaje a nuestro querido compafero el profesor Félix Salvador.
Hacen falta estas nuevas leyes, a las que también se ha puesto
nombre; pero también se requiere una actuacién decidida de la ad-
ministracién laboral, que elimine las practicas fraudulentas que to-
davia se producen; y mas accién de los trabajadores, desarrollando
la negociacidn colectiva en este sector y presionando a las plata-
formas mas renuentes. Sélo asi la Ley Rider podra efectivamente
alcanzar sus objetivos.

ACOSO EN EL LUGAR DE TRABAJO:
EFECTOS PRACTICOS DEL CONVENIO
190 OIT Y RECOMENDACION 206

Noelia Rodriguez Suarez
Profesora Sustituta Interina. Universidad de Sevilla

LA RATIFICACION DEL CONVENIO 190 POR
ESPANA

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo adopté en Ginebra el 21 de junio de 2019 el Convenio nimero
190 sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo (Convenio 190), vigente a partir del 25 de junio de 2021,
junto con la Recomendacién 206 que habia sido aprobada el 21 de
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junio del mismo afio. El Convenio 190 fue ratificado por Espafia 8
de marzo de 2022 (Instrumento de adhesién, BOE 16 de junio de
2022), entrando en vigor el 25 de mayo de 2023.

Segun el articulo 3 la finalidad de este convenio es la proteccién
frente “a la violencia y el acoso en el mundo del trabajo que ocu-
rren durante el trabajo, en relacién con el trabajo o como resultado
del mismo”, pero no solo en el centro de trabajo, también “en el
marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el tra-
bajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la infor-
macion y de la comunicacién”, recogiendo ademas tres grupos de
medidas frente al denominado “ciberacoso” a adoptar por los Es-
tados signatarios: preventivas (art. 8, sobre la idoneidad de las me-
didas de prevencion del acoso, en relacién con el art. 4.2 a) Con-
venio 190. Este Convenio consagra el “derecho de toda persona a
un mundo del trabajo libre de violencia y acoso”, debiendo ser res-
petado, promovido y asegurado por cualquier estado miembro de
la OIT que lo ratifique (art. 4. 10 Convenio 190), mediante la adop-
cién, segun su legislacién nacional de un enfoque “inclusivo, inte-
grado” y “que tenga en cuenta las consideraciones de género y que
deberia considerar la violencia y el acoso que impliquen a terceros
(victimas o autores de acoso) consistiendo en unos minimos que
van desde la adopcidn de una estrategia integral, desarrollar accio-
nes para formar en materia de acoso, la prohibicién legal de la vio-
lencia y el acoso, revisar que la violencia y el acoso sea abordado
en las politicas internas.

Segun el art. 4.2 a) Convenio 190, el contenido del enfoque incluira
la prohibicién legal del acoso y seguin el art. 7, se obliga a todo es-
tado miembro de “adoptar una legislacién que defina y prohiba la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo, con inclusién de la
violencia y el acoso por razén de género”, pero también se recono-
cen a trabajadores especialmente vulnerables, como los pertene-
cientes a la economia informal, siguiendo el art. 8 a) y c):“reconocer
la importante funcién de las autoridades publicas en el caso de los
trabajadores de la economia informal”, adoptando medidas para
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protegerlos, Convenio 190, en relacién con los parrafos 100 -espe-
cialidades en grupos vulnerables-120 y 9o -especialidades en deter-
minados sectores, como el trabajo nocturno o de forma aislada, do-
méstico, hosteleria, servicios sociales, de emergencia, salud, trans-
porte, educacién u ocio- Recomendacién 206).

Se recogen también medidas de sensibilizacidn, orientacién y for-
macién -en relacion con la adopcién de politicas nacionales ade-
cuadas al enfoque integrado de seguridad y salud en el trabajo, la
igualdad y no discriminacién y la migracion art. 11a), asi como la ga-
rantia de acceso a herramientas de formacién con enfoque de gé-
nero (parrafo 230 Recomendacién 206) a empleadores, trabajado-
res, organizaciones y administraciones segin art. 11 b) Convenio
190) y de sensibilizacién (art. 11 c) Convenio 190 en relacién con los
parrafos 23 d) y g) sobre campafias publicas) y de control (art. 9
Convenio 190, en relacién con el art. 10 c) sobre la garantia de pri-
vacidad y confidencialidad de la informaciény con el 102) y b) sobre
no revictimizacién hacia las victimas por el hecho de denunciar),
que se contemplen vias de recurso a las victimas, el estableci-
miento de mecanismos de control, si no los hay ya establecidos, asi
como garantizar la existencia de medios de investigacion, asi como
prever sanciones (art. 4.2 Convenio 190). También la reparacién de
forma eficaz y apropiada, en relacién con el parrafo 140 Recomen-
dacién 206, en cuanto a la posibilidad de rescisién del contrato por
la victima, junto con el percibo de una indemnizacién, o la readmi-
sién de la persona trabajadora, o una indemnizacién por los dafios
derivados de la violencia y/o el acoso, o la imposicion de érdenes
de aplicacién inmediata, o también abono de honorarios por asis-
tencia letrada y, en su caso, costas; acceso a recursos jurl'dicos,
como los anteriores, o también sociales, administrativos y de salud
y asistencia a las victimas (art. 10 b) Convenio 190), incluyendo la
tipificacién de sanciones a los comportamientos constitutivos de
violencia y acoso (art.10 d) Convenio 190).

En definitiva, este convenio proporciona un marco internacional no
solo para identificar el acoso en el trabajo, sino también para pre-
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venirlo y elaborar acciones tendentes a erradicarlo junto con la vio-
lencia en el ambito de trabajo, incluyendo el acoso por razén de
género.

El Convenio 190 tiene voluntad de extenderse sobre toda forma
de trabajo, no solo el asalariado, sino “a las personas que trabajan,
cualquiera que sea su situacién contractual, las personas en forma-
cién, incluidos los pasantes y los aprendices, los trabajadores des-
pedidos, los voluntarios, las personas en busca de empleo y los
postulantes a un empleo, y los individuos que ejercen la autoridad,
las funciones o las responsabilidades de un empleador” y en todos
los sectores “publico o privado, de la economia tanto formal como
informal, en zonas urbanas o rurales” (art. 2). También tiene una
voluntad amplia en cuanto al lugar donde tiene lugar el acoso
(art.3), que no ha de ser Unicamente el centro de trabajo, sino los
lugares de descanso, comida, instalaciones sanitarias o de aseo,
vestuario, desplazamientos realizados por motivo de trabajo o re-
lacionados con éste o comunicaciones, también a través de nuevas
tecnologias de la informacién.

En las siguientes paginas revisaremos qué se viene entendiendo
por acoso laboral en nuestro Ordenamiento Juridico, qué requisi-
tos exigia la jurisprudencia para su reconocimiento, y revisaremos
si el convenio 190 aporta alguna novedad frente a nuestra ya con-
solidada doctrina jurisprudencial. Dejamos para otros estudios mas
autorizados aquello referente a la materia de prevencién de ries-
gos laborales. Se finaliza el estudio realizando una serie de conclu-
siones.

EL CONCEPTO Y EL AMBITO EN QUE SE
MANIFIESTA EL ACOSO EN EL TRABAJO

La Carta Social Europea de 3 de mayo de 1996, se referia al “acoso
sexual” y a "actos censurables o explicitamente hostiles y ofensivos

' Instrumento de ratificacién publicado en el BOE el 11 de junio de 2021.
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dirigidos de manera reiterada contra cualquier trabajador en el lu-
gar de trabajo o en relacién con el trabajo” (art. 26). Por su parte, la
Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, rela-
tiva a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las perso-
nas independientemente de su origen racial o étnico® y la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién®, desde el enfoque de laigualdad de trato
en el empleo y con independencia del origen étnico, contemplan
el acoso como una conducta de indole discriminatoria que atenta
contra la dignidad de la persona y crea un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante y ofensivo, centrdandose mas en la
conducta que en los requisitos de intencionalidad y persistencia en
el tiempo.

Hasta fechas recientes, no encontrabamos una regulacién especi-
fica que definiera esta instituciéon en nuestro ordenamiento juri-
dico laboral ni, por tanto, tampoco contamos con un listado de con-
ductas constitutivas del mismo. Ello en parte se debe a que su pri-
mera manifestacidn tedrica no provino del Derecho, sino del dm-
bito de la psicologia?, precisamente por la deteccién de un patrén

2 Art. 2, 30." 3. El acoso constituira discriminacidn a efectos de lo dispuesto en el
apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con
el origen racial o étnico que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra
la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, hu-
millante, u ofensivo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de
conformidad con las normativas y practicas nacionales de cada Estado miembro”.
3 Art.2, 30: “El acoso constituird discriminacién a efectos de lo dispuesto en el
apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con
alguno de los motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo o conse-
cuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este respecto, podréa definirse el con-
cepto de acoso de conformidad con las normativas y practicas nacionales de cada
Estado miembro”.

4 Véanse Leymman, Heinz: Mobbing: la persécution au travail, Editions du Seuil,
Paris, 1996; The content and development of mobbing at work, European Journal
of work and organitational psychology, no 2,1996. Véase también Hirigoyen, Marie
France: El acoso moral en el trabajo, Paidds, Barcelona, 2001; El acoso moral en
el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso, Paidés, Barcelona, 2006.
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en los efectos que se detectaban en la salud de los trabajadores,
por lo que su abordaje no provino, como ocurre con otras catego-
rias, del campo del Derecho, sino que en la definicién del 4mbito y
del concepto se fue interactuando con otras disciplinas, como la
medicina, la prevencién de riesgos laborales, los derechos y princi-
pios fundamentales® o el derecho penal, lo que repercutia en la
concepcién de este término. Al carecer de una definicién legal de
este concepto en nuestro ordenamiento, era necesario que, para
declarar su existencia se apreciaran conjuntamente una serie de
requisitos que fue sefalando la jurisprudencia al tiempo que fue
haciéndose una continua interpretacién de las multiples resolucio-
nes judiciales, de la opinién de la doctrina y de la actuaciéon 6rganos
laborales.

Nuestro ordenamiento no dispone de una normativa especifica so-
bre acoso en el lugar de trabajo. La falta de normativa no supuso
su desconocimiento, la jurisprudencia construyé en torno a una se-
rie de actuaciones realizadas en unas condiciones determinadas
que daban lugar a la declaracién de su existencia, en contextos en
que, al afectar a la relacién de trabajo, utilizaban cauces procesales
que podian finalizar resolviendo el contrato de trabajo existente
junto con la condena al empresario/ Administracién Publica a abo-
nar una indemnizacién por esa terminacién por causa imputable al
empresario e incluso con una indemnizacién adicional por el dafio
ocasionado. Todo ello, sin perjuicio de otras acciones que puedan

5 Como la integridad fisica y moral (prevista en el art. 15 de la Constitucién Espa-
fiola (en adelante, CE) y el derecho al honor y la propia imagen (art. 18 CE), en
relacién con la dignidad, prevista en el art. 10 CE, en relacién asimismo con el art.
4.2 c ET que, dentro de los derechos de las personas trabajadoras, reconoce " la
consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente al acoso
por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo" y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 14 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales el empresario deberé garantizar la seguridad y la salud de los trabaja-
dores en todos los aspectos relacionados con el trabajo.
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entablarse por la victima en otros 6rdenes, como el penal o el ad-
ministrativo y/o contencioso administrativo.

Segin la Norma Técnica de Prevenciéon n° 854 del Instituto Nacio-
nal de Seguridad e Higiene en el Trabajo mobbing, acoso laboral u
hostigamiento psicoldgico es la “exposicidn a conductas de violen-
cia psicoldgica, dirigidas de forma reiterada y prolongada en el
tiempo, hacia una o mds personas por parte de otra/s que actian
frente aquella/s desde una posicidn de poder (no necesariamente
jerdrquica). Dicha exposicidn se da en el marco de una relacién la-
boral y supone un riesgo importante para la salud” (°).

Para esta guia de buenas préacticas, el acoso consistiria en una con-
ducta repetitiva y de cierta duracién, excluyéndose “aquellos he-
chos aislados, como conflictos puntuales entre trabajadores, que
aun constituyendo un riesgo de tipo psicosocial no se ajustarian a
la definicién de acoso psicoldgico.

Veamos a continuacién varios puntos para entender cémo se con-
figuraba el acoso laboral por nuestra doctrina judicial:

1. En el mismo sentido que la Norma técnica de Prevencién
no 854, nuestra jurisprudencia venia exigiendo para su aprecia-
cidén que se tratase de conductas reiteradas, persistentes vy,
ademas, préoximas entre si en el tiempo, existiendo incluso sen-
tencias que venian exigiendo el transcurso de determinado
tiempo para apreciar acoso’.

2. Encuanto al periodo minimo para entender que nos encon-
tramos ante un mobbing, podemos atender a un periodo mi-
nimo respecto a la repeticiéon, atendiendo al psicélogo pionero
en su estudio: una vez por semana durante un periodo de seis

¢ Norma Técnica de Prevencién n° 854 del Instituto Nacional de Seguridad e Hi-
giene en el Trabajo (Espafia).

7 STSJ Castilla-La Mancha 28 de mayo de 2002 (ROJ STSJ CLM 1489/2002);
SSTSJ Comunidad Valenciana 17 de enero de 2003 (ROJ STSJ CV 311/2003) y 16
de diciembre de 2003 (ROJ STSJ CV 7018/2003).
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meses®, aunque los tribunales internos exigen mayor repeti-
ciéon semanal y periodos superiores’.

3. Ladoctrinay lajurisprudencia venian requiriendo sistema-
ticidad, reiteracidn y frecuencia en la presién psicolégica sobre
una persona en su trabajo, asi como una intencionalidad del
sujeto activo y que éste persiguiera el fin de causar a la victima
un perjuicio moral™.

4. Se exigia (salvo alguna excepcidn) que no se trate de actos
aislados, sino que han de ser acreditados los numerosos actos
de acoso de que ha sido objeto la persona acosada. Estas con-
ductas pueden consistir en “hacer” o activas o en “no hacer” u
omisiones o actitudes pasivas.

8 El cientifico de referencia en esta materia, por ser pionero en tratar y definir el
mobbing fue Heinz Leymann, entendié el mobbing como una forma de violencia
psicolégica extrema que se puede producir en el dmbito de una organizacién de
trabajo, definiendo cuarenta y cinco tipos de comportamientos posibles entre los
que podia apreciarse el acoso, contenidos en su obra LEYMANN, Heinz., Frin
mobbning till utslagning i arbetslivet. 1 uppl. Estocolmo, 1992. En su obra LEY-
MANN, Heinz., The content and development of mobbing at work, European
Journal of work and organitzacional psychology, no 2, 1996, pagina 168 define el
mobbing en el lugar de trabajo como “El terror psicolégico o mobbing en la vida
laboral implica una comunicacién hostil y poco ética, dirigida de manera sistema-
tica por uno o unos pocos individuos principalmente hacia un individuo que, de-
bido al mobbing, se ve empujado a una posicién de indefensién e indefensidn,
siendo retenido alli por medios de continuar las actividades de mobbing. Estas
acciones ocurren con mucha frecuencia (definicién estadistica: al menos una vez
por semana) y durante un largo periodo de tiempo (definicién estadistica: al me-
nos seis meses de duracién)...”. Por otra parte, Marie France Hirigoyen, no solo
habla del comportamiento, sino de la esfera moral, de la dignidad de la persona
trabajadora sobre la que repercute y define “acoso moral en el trabajo” como
“cualquier manifestacién de una conducta abusiva y, especialmente, los compor-
tamientos, palabras, actos, gestos y escritos que puedan atentar contra la perso-
nalidad, 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”. Frente a Leymann,
esta criminéloga no propone un criterio temporal de duracién minima del proceso,
en HIRIGOYEN, Marie .France.,El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo verda-
dero de lo falso», Paidds, Barcelona, 2006.

? STSJ Catalufia 30 de mayo de 2003 (ROJ STSJ CAT 6665/2003).

1© STS 23 de julio de 2001, (ROJ 3715/1997) dictado en dmbito contencioso admi-
nistrativo, se trata de una de las primeras sentencias que abordé el acoso laboral.
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5. Laconducta activa se manifiesta mediante gestos, palabras
o comportamientos, en muchos casos inocuos si se examinan
de forma individual (de ahi la dificultad de su prueba). Como
algunos ejemplos de conductas activas tenemos: insultos o pa-
labras ofensivas o ridiculizantes, ataques contra la propia repu-
tacion, creacion de rumores” restriccidn en el uso de material™,
critica sobre el trabajo realizado, dificultar las fechas de vaca-
ciones®, descansos solicitadas o solicitar que se trabaje fuera
de la jornada y horarios establecidos' en base a requerimien-
tos laborales o negar formacién solicitada™; aumento/sobrein-
cremento de la carga de trabajo, o todo lo contrario, un com-
portamiento consistente en un vaciamiento de funciones®.

6. También podia constituir acoso las conductas omisivas, en-
tre las que encontramos negar la comunicacion con clientes,
compafieros, etc., restriccién de llamadas”el aislamiento® o la
ignorancia a la victima®.

7. Estas conductas podian ser realizadas directamente por un
jerarquico superior®(acoso descendente), pero también me-

diante otros trabajadores® (acoso horizontal, acoso ascen-
dente®).

"STSJ Navarra 30 de abril 2001 (ROJ STSJ NA 826/2001)

2 STSJ Pais Vasco 10 de mayo de 2005 (ROJ STSJ PV 1995/2005).

13 STSJ Castilla-La Mancha 15 de diciembre de 2005 (ROJ STSJ CLM 2963/2005).
4 STSJ Castilla La Mancha 30 de mayo 2007 (ROJ: STSJ CLM 1351/2007).

5 STSJ Pais Vasco 10 de mayo 2005 (ROJ: STSJ PV 1995/2005).

16 SSTSJ Pais Vasco 10 de mayo 2005 (ROJ: STSJ PV 1995/2005) y 04 de octubre
de 201m; STSJ Cantabria 14 de diciembre 2018 (ROJ: STSJ CANT 619/2018).

7 STSJ Madrid 23 de mayo 2005 (ROJ STSJ M 6018/2005)

8 STSJ Comunidad Valenciana 17 de enero 2003 (ROJ STSJ CV 311/2003); STS
23 de julio de 2001, (ROJ 3715/1997)

19 STSJ Castilla-La Mancha 15 de diciembre 2005 (ROJ STSJ CLM 2963/2005).
20 Nuevamente, STSJ Castilla-La Mancha 15 de diciembre 2005 (ROJ STSJ CLM
2963/2005).

21 STSJ Castilla La Mancha 30 de mayo de 2007 (ROJ: STSJ CLM 1351/2007).

22 Para los tipos de acoso, véase Jurado Segovia, Angel. Acoso moral en el trabajo:
analisis juridico-laboral, La Ley, Madrid, 2008, paginas 209 y siguientes.
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8. Podia tratarse de acciones que individualmente no se ten-
drian en cuenta®, pero que conjuntamente resultarian atenta-
torias contra la dignidad®, por su matiz humillante y descalifi-
cador. Por ello, era necesario probar el caréacter reiterado y
prolongado en el tiempo.

9. Ademas, estas conductas, valoradas conjuntamente, pro-
vocan un clima de trabajo hostil para la victima, segin algunas
sentencias®, o incluso, para otras sentencias, responde a un
plan preconcebido sobre la victima trabajadora (destruccién
moral de la persona y/o demostracién de la innecesariedad de
la trabajadora acosada® o que la persona trabajadora decida
voluntariamente irse de la empresa/Administracién Publica
para no continuar siendo victima del acoso?).

10. Pero aqui no terminaria la necesidad probatoria por parte
de la victima de acoso en el trabajo, porque no solo se venia
valorando la gravedad de las conductas, sino también la del
dafio. El acoso no es una psicopatologia sino una préctica que
como riesgo psicosocial puede desembocar en un dafio para la
salud. Tal dafio se concreta en la aparicién de una o varias do-
lencias y/o patologias médicas®® o en su empeoramiento®,
como, por ejemplo, la depresién®®, también trastorno por es-
trés postraumético, entre otras muchas. La jurisprudencia
tiene reconocidos algunos de los sintomas que suelen presen-
tar las personas sometidas a este acoso: ansiedad, pérdida de

25 STSJ Galicia 6 de marzo de 2003; STSJ Pais Vasco 16 de enero de 2007 (ROJ:
STSJ PV 223/2007); STSJ Comunidad Valenciana 17 de enero de 2003 (ROJ STSJ
CV 31/2003).

24 STC de 11 de abril 1985 (RCT 53/1985).

25 STC 13 de diciembre 1999 (RCT 224/1999); STSJ Navarra, a 18 de mayo de 2001
(ROJ: STSJ NA 941/2001); STSJ Castilla-La Mancha 28 de mayo de 2002 (ROJ:
STSJ CLM 1489/2002).

26 STSJ Cantabria 14 de diciembre de 2018 (ROJ: STSJ CANT 619/2018)., STSJ
Catalufia 25 de abril de 2008 (ROJ STSJ CAT 4833/2008).

27 STS 23 de julio de 2001 (ROJ 3715/1997).

28 STSJ Asturias, 07 de diciembre de 2022 (ROJ: STSJ AS 3652/2022)

29 STSJ Andalucia (Sevilla) 19 de diciembre 2002 (ROJ: STSJ AND 17882/2002).
30 STSJ Castilla La Mancha 30 de mayo de 2007 (ROJ: STSJ CLM 1351/2007).
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autoestima, Ulcera gastrointestinal®, (en algin caso, suicidio).
El dafio moral puede concretarse en los sintomas fisicos des-
critos e incluso en una incapacidad para trabajar de la persona
afectada (siendo frecuente esto Ultimo en la practica).

1. El dafo debe concurrir para apreciar acoso para un sec-
tor de la doctrina judicial, aunque para otro, lo que se valora
es la posibilidad de causar el dafio pretendido®.

12. Entre conducta y dafio ha de existir una relacién causa-
efecto (nexo causal®®) que habra de probarse en el correspon-
diente juicio®. Por Ultimo, tal dafio debe ser resarcido® a su
victima3®, en funcién de unas “bases y elementos clave” de la
indemnizacion reclamada que debera concretar la victima en
su escrito de demanda. Si bien se viene admitiendo la utiliza-
cién del criterio orientador de las sanciones pecuniarias pre-
vistas por la LISOS?” para cuantificar la cuantia de la indemni-
zacién reclamada (STC 24 de julio 2006 (RTC 247/2006) y STS

31 STSJ Comunidad Valenciana 16 de diciembre de 2003 (ROJ STSJ CV
7018/2003).

32 STSJ Cantabria 30 de julio de 2004; STSJ Aragén 30 de junio de 2003.

33 STSJ Madrid 28 de noviembre de 2008; STSJ Galicia 8 de abril de 2003.

34 STSJ Catalufa 21 de octubre de 2008.

35 Como es sabido, los criterios para fijar la indemnizacién se fijan de acuerdo con
el art. 183 LRJS: "1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el
juez deberé pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién
de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcidn tanto del dafio
moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y per-
juicios adicionales derivados. 2. El tribunal se pronunciaré sobre la cuantia del
dafio, determinédndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y
restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién
anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio".

36 STSJ Castilla La Mancha 30 de mayo 2007.

57 Véanse los arts. 8.1 LISOS que tipifica como infraccién de caracter muy grave
“Los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimidad y con-
sideracion debida a la dignidad de los trabajadores”, el 8.13 que tipifica como in-
fraccién de caracter muy grave “El acoso sexual, cuando se produzca dentro del
admbito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea
el sujeto activo de la misma” o el art. 13 bis que tipifica como infraccién de carécter
muy grave “El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones,
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de 8 de julio de 2014 (ROJ STS 3495/2014) y 2 de febrero de
2015 (ROJ STS 3495/2014) , recurso 279/13); aunque se en-
cuentran otros criterios, como el doble del salario de la traba-
jadora, al resultar la situacién “doblemente penosa que si se
hubiera llevado a cabo en condiciones normales”3®

El “dafio moral” se define por la doctrina judicial como un “impacto
o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden des-
encadenar ciertas conductas, actividades o incluso resultados,
tanto si implican una agresién directa a bienes materiales, como al
acervo extrapatrimonial de la personalidad”’. La esfera de afecta-
cién del dafio se proyecta sobre la dignidad de la persona.

De lo expuesto hasta el momento, cabre concluir la dificultad pro-
batoria para la victima, asi como su exhaustividad. Pero, ademas,
tanto doctrina como tribunales vienen exigiendo que el acoso
tenga la connotaciéon de “gravedad”. La importancia de su consta-
tacion residiria en que el conflicto es inherente al derecho del tra-
bajo, dados los intereses contrapuestos que tienen lugar en esta
relacion. Por ello, se trazaba una linea entre los que se denomina-
ban “meros conflictos laborales” de aquéllos otros que por su es-
pecial gravedad sean constitutivos de acoso. Se distingue entre si-
tuaciones de acoso moral en el trabajo (hostigamiento psicolégico
intencionado) con situaciones de estrés profesional (relacionados
con un ambiente competitivo, precariedad en el empleo, inestabi-
lidad laboral), de maltrato esporadico o de otro tipo de violencias
dentro de la relacién laboral (pese al reproche que merecen, no se
encuadran dentro de este instituto).

discapacidad, edad y orientacién e identidad sexual, expresién de género o ca-
racteristicas sexuales y el acoso por razén de sexo, cuando se produzcan dentro
del dmbito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que
sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, este no
hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo”.

38 STSJ Madrid 23 de mayo 2005 (ROJ STSJ M 6018/2005)

39 STS, Sala Civil, 25 de junio de 1984.
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El acoso, para ser grave, tal y como ha configurado nuestra doc-
trina, precisaria de una pluralidad de actos, a las que acompafaran
las notas de “continuidad e intensidad”, esto es, de nuevo, se ten-
dria que probar la reiteracién y la prolongacién en el tiempo (por
ejemplo, una persona trabajadora, tras reincorporarse después de
una baja médica, es privada de los trabajos que venia realizando en
funcién a su formacién y especializacién, encomendéandole otros
que corresponderian a una categoriainferior). La determinacién de
la gravedad del acoso corresponde valorarla en cada caso al tribu-
nal a quo, quien tendra en cuenta la vulnerabilidad de la persona
acosada (viudas, separadas, divorciadas, mujeres en trabajos pre-
dominantemente masculinos, mujeres recientemente contratadas,
mujeres con contratos no estables, serian algunos ejemplos), el
contexto en que se manifiesta esta conducta y la acreditacién de
la conducta por la parte demandante. No existe, como en otros
procedimientos, una inversion de la carga de la prueba, si bien,
existiendo la alegacién de vulneracién de un derecho fundamental,
el tribunal no requiere una prueba plena, sino la aportacién de in-
dicios*® concretos” de ese trato desigual®’, debiendo aportar la
parte demandada en el acto del juicio una “justificacidn objetiva y
razonable” de esa diferencia de trato o puntos de apoyo suficien-
tes en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria (STC
247/2006 de 24 de julio (RCT 247/2006) y STS de 22 de julio de
1996 (ROJ STS 4563/1996), salvo que la prueba resultare extrema-
damente dificil o costosa (STS 17 de diciembre de 2013 (ROJ STS
6407/2013)), en cuyo caso, se permite cierta flexibilidad, o cuando

4° Art. 181.2 LRJS: " En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de
indicios de que se ha producido violacién del derecho fundamental o libertad pu-
blica, corresponderé al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su propor-
cionalidad". En el mismo sentido, art. 96.1 LRJS, STC ndmero 17/2005.

41 Sefialar a este respecto que el Tribunal Constitucional viene entendiendo insu-
ficiente una mera alegacién de la vulneracién del derecho fundamental, porque
de la misma debe poder deducirse que dicha vulneracién ha existido (SSTC ndm.
166/1987, 114/1989, 21/1992, 266/1993)

42 MONEREO Pérez, J.L., La carga de la prueba en los despidos lesivos de dere-
chos fundamentales. Tirant lo Blanc, Valencia, 1996. Paginas 16 y ss.
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la existencia del dafio se ponga de manifiesto a través de la mera
acreditaciéon de la lesidn (STS 24 de octubre de 2019 (ROJ STS
3730/2019)).

NOVEDADES QUE APORTA EL CONVENIO 190
A LA CONSTRUCCION DOCTRINAL

La primera novedad que aporta este Convenio a nuestro ordena-
miento es la definicién del comportamiento constitutivo de acoso.
El convenio define “violencia y acoso en el mundo del trabajo” (art.
1.1, a) como “un conjunto de comportamientos y practicas inacep-
tables, o de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea
que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafo fi-
sico, psicoldgico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y el
acoso por razén de género”).

Sin embargo, seguimos sin hallar una suerte de listado de conduc-
tas constitutivas de acoso, ni al menos una lista abierta. Por lo
tanto, la jurisprudencia continuara definiendo y aclarando conduc-
tas.

Relacionado con lo anterior, también supone una novedad plasmar
en el convenio una amplitud de medios empleados para llevar a
cabo el acoso, entre los que cobra especial importancia la intro-
duccidn de nuevas tecnologias de la informacién, sin embargo, co-
rre el riesgo de banalizarse situaciones que suponen acoso para la
victima.

Pero la mayor novedad que introduce el Convenio 190 es el reco-
nocimiento formal de que puede ser constitutiva de acoso la con-
ducta que tiene lugar una sola vez, pues, como hemos venido re-
cordando, la jurisprudencia venia exigiendo para apreciar el acoso
la concurrencia de reiteraciéon y persistencia en el tiempo.
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COMO PUEDE AFECTAR LA RATIFICACION DE
ESTE CONVENIO

El articulo 7 Convenio 190 establece la obligacién de todo estado
miembro de “adoptar una legislacion que defina y prohiba la vio-
lencia y el acoso en el mundo del trabajo, con inclusién de la vio-
lencia y el acoso por razén de género”. Esta cuestién ya viene
siendo una obligacién por medio de los planes de igualdad. El ar-
ticulo 7 del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real
Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de con-
venios y acuerdos colectivos de trabajo recoge que el diagnéstico
de situacién debe referirse, entre otro contenido minimo, a la pre-
vencion del acoso sexual y por razén de sexo, en el mismo sentido
que el articulo 46.2 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres. Recordemos que la Ley Or-
génica 3/2007, define éstos como “un conjunto ordenado de me-
didas, adoptadas después de realizar un diagndstico de situacion,
tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién
por razén de sexo” (art.46.1). Recordemos también que el articulo
45.1de la LO 3/2007 impone a las empresas de mas de cincuenta
trabajadores (umbral que tras el periodo transitorio del Real De-
creto 6/2019 ha quedado finalmente referido a empresas de més
de cincuenta trabajadores) la obligacion de respetar la igualdad de
trato y de oportunidades en el &mbito laboral y, con esta finalidad,
deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de dis-
criminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que debe-
ran negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales
de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacién
laboral.

En cuanto a la reduccién de la duracién minima de las conductas
constitutivas de acoso de la que venimos hablando, recordemos
que el Convenio 190 amplia las conductas constitutivas de acoso a
las que se manifiesten una sola vez o a las que tengan lugar “de

372



manera repetida” (art. 1). Se plantea la cuestion de si nuestra juris-
prudencia debe cambiar su doctrina al respecto. En este sentido,
recordemos que los convenios de la OIT, como tratados interna-
cionales, “una vez publicados oficialmente en Espafa, formarén
parte del ordenamiento interno” (art. 96.1 CE).

Ahora bien, en la primacia de una norma internacional no encon-
tramos la identidad con el principio de primacia de la norma comu-
nitaria®®, consolidado a partir de la sentencia de 15 de julio de 1964,
dictada en el Asunto Costa contra Enel*4, al contrario, incluso al-
guna sentencia ha entendido el contenido de los convenios de la
OIT como “tendencia, no como mandato imperativo™.

Sin embargo, el mismo articulo 96.1 CE también sefala que “sus
disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendi-
das en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho internacional”, esto es, se re-
afirma la inderogabilidad del contenido introducido en nuestro or-
denamiento a través de un tratado internacional ratificado y publi-
cado.

43Declaraciones anejas al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental que
adopta el Tratado de Lisboa (DOUE de 30 de marzo de 2010, C-83/335). Decla-
racién nimero 17 relativa a la primacia:"La Conferencia recuerda que, con arreglo
a una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los
Tratados y el Derecho adoptado por la Unién sobre la base de los mismos priman
sobre el Derecho de los Estados miembros, en las condiciones establecidas por
la citada jurisprudencia.:

44En http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=87399&pageln-
dex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=843016, lltimo acceso
23/04/2016. En este asunto un juez nacional -italiano- habia planteado la cuestién
de la primacia del derecho interno o del comunitario. El fallo del TJ se basé en la
propia naturaleza del derecho de la Unién, lo que hacia necesaria una aplicacién
uniforme. Se obliga al juez nacional a fallar conforme a la interpretacién del Tri-
bunal de Justicia.

45 STS 9 de diciembre de 1998 (ROJ 772/1995), respecto a las alegaciones por los
demandantes del incumplimiento del Convenio ndim. 172 OIT.
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Por otro lado y, como ya hemos anticipado, tanto la Directiva
2000/43/CE como la Directiva 2000/78/CE si parecen ser mas
laxas en cuanto a los requisitos de intencionalidad y de persisten-
cia en el tiempo, por lo que, entendemos que, sin perjuicio de la
revision del caso concreto, los tribunales cuentan con cierto mar-
gen para flexibilizar el requisito temporal.
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