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ABSTRACT

Workplace harassment was introduced as a crime in Organic Law 5/2010, although
previously this problem had a jurisprudential and doctrinal response when the most
serious harassment behaviors were redirected as a crime against moral integrity. This
solution was not entirely adequate, so harassing behavior at work was finally regulated

as a specific crime.

In this paper we will address some of the current problems that exist as a result of said
regulation, fundamentally in terms of the problems of the subjects who can commit the
crime, its nature, the requirement of reiteration over time, as well as its delimitation

with respect to the crime of sexual harassment.

Finally, we will make a special reference to harassing behaviors in the field of Public
Administration and the problems that may arise in these labor relations. We will
analyze all its elements from a jurisprudential and doctrinal perspective, as well as de

lege ferenda proposals.

Key Words: harassment, moral integrity, repetition, degrading treatment,

hierarchical superiority.
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RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El acoso laboral se introdujo como delito por la Ley Orgénica 5/2010, si bien ya con
anterioridad este problema tenia una respuesta jurisprudencial y doctrinal al verse
reconducidas las conductas de acoso mas graves como un delito contra la integridad
moral. Esta solucion no era del todo adecuada, por lo que finalmente se regularon las

conductas de acoso en el trabajo como un delito especifico.

En este trabajo abordaremos algunos de los problemas actuales que existen a raiz de
dicha regulacion, fundamentalmente en cuanto a la problematica de los sujetos que
pueden cometer el delito, su naturaleza, la exigencia de reiteracion en el tiempo, asi

como su delimitacidon con respecto al delito de acoso sexual.

Por ultimo, haremos especial referencia de las conductas acosadoras en el ambito de la
Administracion Publica y los problemas que pueden llegar a plantearse en estas
relaciones laborales. Analizaremos todos sus elementos desde una perspectiva

jurisprudencial y doctrinal, asi como también se haran propuestas de lege ferenda.

Palabras clave: acoso, integridad moral, reiteracion, trato degradante,

superioridad jerarquica.
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I.- INTRODUCCION.

Es comprensible que en el entorno laboral surjan situaciones de conflicto derivadas de
la convivencia con personas con las que, usualmente, no estamos acostumbradas a relacionarnos
y convivir. Cada persona, como individuo, tiene su propia manera de hacer las cosas, su
personalidad y su propia opinion sobre la manera de abordar las diferentes situaciones que

pueden presentarse en el entorno laboral.

El problema radica, sin embargo, en el momento en el que surgen situaciones de las que
se deriva un trato vejatorio o degradante hacia el trabajador. Cada persona deberia estar dotada
de las herramientas necesarias para hacer frente a un conflicto sin necesidad de que esto
ocurriese, pero si esto fuese asi supondria vivir en una sociedad completamente utopica en la
que no seria necesario el Derecho Penal para hacer frente a las conductas mas reprochables del

ser humano.

El problema relativo al acoso, ya no solo en el ambito laboral sino en todos los &mbitos
de nuestra sociedad, ha sido un problema que ha existido siempre. Sin embargo, no fue hasta
2010 el momento en el que el legislador espafiol considerd oportuno tipificar el acoso laboral
de manera expresa. De esta manera, fue la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, la encargada de

introducir este nuevo delito.

El Preambulo de la mencionada norma!' justifica la inclusion de este nuevo ilicito
considerando que se trata del “hostigamiento psicologico u hostil en el marco de cualquier
actividad laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de grave

ofensa a la dignidad”.

Es menester mencionar que la Organizaciéon Mundial del Trabajo (en adelante OIT)
entiende y considera que todos estos actos de violencia y hostigamiento suponen una

vulneracion de los derechos humanos y son “una amenaza para la igualdad de oportunidades™?.

La regulacion de esta nueva tipificacion, introducida en el articulo 173.1 del Cédigo

Penal, quedo tal que asi: “Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier

! Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal (en adelante CP).
2 Convenio sobre violencia y acoso, N. 190, 2019.
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relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra

otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,

supongan grave acoso contra la victima”.

Por su parte, CORREA CARRASCO define el acoso moral como “el proceso mediante
el cual un trabajador o funcionario es sometido por sus superiores o compaiieros de trabajo a
una serie de actos, de diferente naturaleza y alcance, con el objeto de crear un entorno laboral
denigrante, humillante u ofensivo, que atenta contra su integridad moral, pudiendo afectar
gravemente a su salud psicofisica y cuya finalidad ultima es provocar la sumisidon o

autoexclusion del mismo de la organizacion productiva™.

Por tanto, nos queda claro que el acoso laboral es un grave problema en nuestra sociedad
que encontrd por fin su regulacion en el afio 2010 y que afecta a bienes juridicos tan importantes
para el ser humano como puede ser su dignidad e integridad moral. Es una situacion que no
podia pasar inadvertida para el legislador y que acarrea graves consecuencias para el trabajador,

ya no solo en el ambito laboral sino también en el plano familiar y social®.

En este trabajo procederemos a hacer un anélisis de todos aquellos requisitos que deben
darse para que podamos considerar que estamos ante el delito de acoso laboral, asi como
también analizaremos su evolucion jurisprudencial y las opiniones de distintos autores sobre
los elementos que configuran el delito de acoso laboral. Por ultimo, abordaremos la produccion

de este delito en el &mbito funcionarial e incluiremos unas propuestas de lege ferenda.

IL- SITUACION ANTERIOR A LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO.

A la hora de abordar el delito de acoso laboral nos surgen muchas dudas con respecto a
la reaccion penal existente con anterioridad a la promulgacion de la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio. Como ya se menciono, no fue hasta este momento en el que el legislador regulo el
tipo penal, siendo necesario analizar la respuesta penal ante aquellos comportamientos que, sin
llegar a constituirse como trato degradante, suponian un grave acoso en el ambito laboral o

funcionarial. Es decir, qué tipos penales eran aplicables antes de que existiese este delito.

Hubo varios intentos, todos ellos infructiferos, para regular estas conductas. Entre ellos

se encuentra el Proyecto de reforma del Codigo Penal de 15 de enero de 2017 que pretendia

3 CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 14.
4 Preambulo del Convenio sobre violencia y acoso, N. 190, 2019.
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incluir, dentro del delito contra la integridad moral, un supuesto especifico sobre el acoso

laboral® que posteriormente fue rescatado en el Proyecto de 27 de noviembre de 2009.

Pese a no tener una regulacion especifica, no se hacia caso omiso frente a este tipo de
conductas, sino que tenian su respuesta penal constituyéndose en otros ilicitos penales. En este
sentido, CORREA CARRASCO senala que estas conductas acosadoras se veian reconducidas
al tipo genérico del delito de trato degradante o contra la integridad moral previsto en el parrafo

primero del articulo 173.1 CP®.

Por su parte, también POMARES CINTAS nos ilustra acerca de la posicion mayoritaria
que adoptaba la doctrina de subsumir estos comportamientos de hostigamiento sistematico en
el delito de trato degradante previsto en el articulo 173.1 CP”. FERNANDEZ PALMA coincide
con esta vision doctrinal al entender que la mayoria, en ese entonces, se inclinaba por integrar
las conductas de acoso en el delito contra la integridad moral del articulo 173.1 CP, “reputando

innecesario y distorsionador la inclusion de un delito especifico™.

Como ejemplo de aquello que aplicaban los tribunales podemos observar el caso de una
trabajadora que se vio sometida por parte de sus superiores jerarquicos a una permanente
conducta de vejacion y menosprecio consistente en insultos, aislamientos y gritos que causaron
en ella un cuadro de depresion y ansiedad. La seccién decimosexta de la Audiencia Provincial
de Madrid consider6, en sus fundamentos de derecho, que tales actos “son constitutivos de un
delito de acoso moral en el trabajo, fendmeno conocido en la terminologia anglosajona como
mobbing, encuadrable en el apartado 1° del articulo 173 CP en el que se castiga al que infligiere

a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral™.

POMARES CINTAS critica la solucion al considerar que no se puede calificar el acoso
laboral como trato degradante por cuanto aquel no alcanza el “nivel minimo de severidad” que

supone este ultimo, por mucho que efectivamente el acoso laboral afecte a la integridad moral

® POMARES CINTAS, EI Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 185, sobre los diversos proyectos para regular esta figura juridica, en concreto el Num. 121/000119.

® CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 55.

" POMARES CINTAS, EI Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 204.

8 FERNANDEZ PALMA, “Comentario al acoso laboral e inmobiliario de los articulos 172.1 y 173.1 CP”, p. 154.
% SAP 4/2010, de 29 de enero, FJ 2.
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de la victima'®. FERNANDEZ PALMA también considera que el delito contra la integridad

moral resuelve con caracter limitado el acogimiento de las conductas de mobbing!’.

Algunos tribunales tampoco consideraban apropiado el hecho de subsumir estos
comportamientos como un delito contra la integridad moral por entender que lo contrario seria
forzar el sentido del mismo'2. En esta linea, la Audiencia Provincial de Castellon se pronuncio!?
absolviendo a una acusada del delito contra la integridad moral previsto en el articulo 173.1 CP
por haber cometido los hechos con anterioridad a la reforma que incluia el delito de acoso
laboral y por considerar que no se podian subsumir dentro del tipo del delito contra la integridad
moral en tanto que, a su juicio, “el articulo 173.1 contiene un plus de gravedad frente a lo que

normalmente se conceptia como acoso laboral .

En nuestra opinidén, podemos concluir que si era necesaria una regulacion expresa del
delito de acoso laboral, en tanto que la respuesta penal que se estaba dando no era en absoluto
undnime. Algunos tribunales consideraban que tales hechos podian subsumirse en otros tipos
penales ya existentes, mientras que otros no entendian esto como una buena solucidon por
considerar que la nocién de trato degradante implica un plus de gravedad que no se encuentra
presente en lo que conocemos hoy como acoso laboral. Estas diferencias en cuanto a posturas
suponian, a mi juicio, una vulneracion del principio de seguridad juridica que debe impregnar

todo el ordenamiento juridico, especialmente en el &mbito penal.

En definitiva, tal y como considera FERNANDEZ PALMA, con su tipificacion “se pone

punto y final al debate sobre la propia necesidad de un delito especifico de acoso y facilita a los

operadores juridicos la persecucion de conductas que se perciben socialmente como nocivas /4,

1 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p- 203.

" FERNANDEZ PALMA, “Comentario al acoso laboral e inmobiliario de los articulos 172.1 y 173.1 CP”, p. 154.
2 ANGEL QUIROGA, “Acoso moral en el trabajo: de su construccion jurisprudencial a una necesaria regulacion
legal”, p. 458.

'3 SAP 98/2014, de 14 de febrero (ARP/2014/554).

' FERNANDEZ PALMA, “Comentario al acoso laboral e inmobiliario de los articulos 172.1 y 173.1 CP”, p. 154.
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III.- EL DELITO DE ACOSO LABORAL DEL ARTICULO 173.1 DEL CODIGO
PENAL.

Procederemos en este capitulo al estudio de los elementos que configuran el delito de
acoso laboral, en referencia no sélo al bien juridico que afecta sino también a los sujetos que
integran y participan en la conducta delictiva, su naturaleza juridica y otros elementos como la

exigencia de reiteracion en el tiempo.

Es importante mencionar en este punto los presupuestos que configuran la existencia
del delito y que han sido tenidos en cuenta por la jurisprudencia. Asi, se consideran elementos
integradores del ilicito penal: “A) Someter a otros a actos hostiles o humillantes, sin llegar a
constituir trato degradante; B) Que tales actos sean realizados de forma reiterada; C) Que se
ejecuten en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial; D) Que el sujeto activo se
prevalga de su relacion de superioridad; E) Que tales actos tengan la caracterizacion de

graves”!>.

A. Bien juridico protegido.

La propia regulacion del Codigo Penal arroja luz en cuanto a esto pues sitta el delito en
el Titulo VII del Coédigo Penal que lleva por rubrica “De las torturas y otros delitos contra la
integridad moral”. Ademas, el legislador introduce este delito dentro del precepto en el que se
regula el delito contra la integridad moral. Por tanto, parece quedar claro que el bien juridico

protegido es la integridad moral.

Lo primero que debemos tener en cuenta al abordar el concepto de integridad moral es
que se trata de un derecho fundamental consagrado en nuestra Constitucion en su articulo 15,
el cual establece que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes "6,
Ademas, es un derecho que se encuentra contenido no solo en la Constitucion, sino también en

la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual consagra el derecho a no ser sometido

a tratos inhumanos o degradantes!”.

5 TS 694/2018, de 21 de diciembre de 2018, FJ 3.
16 Constitucion Espaiiola. BOE n° 311, de 29 de diciembre de 1978.

7 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea
General 217 A, del 10 de diciembre de 1948, en su articulo 5.
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Ahondando ya en su concepto, MUNOZ CONDE entiende por integridad moral el
“derecho que asiste a toda persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o

vejada, cualesquiera que sean las circunstancias en las que se encuentre y la relacion que tenga

con otras personas”!8,

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de marzo de 1993, considera como un ataque
a la integridad moral el hecho de reducir a una persona a la condiciéon de objeto, negarle su
dignidad de hombre, entendiendo que “no hay actividad mas humillante y envilecedora que la
que cosifica a la persona ”/?. Al hilo de esta consideracion, SANTANA VEGA entiende que el
bien juridico protegido en el delito de acoso laboral es la integridad moral concibiendo éste
como un derecho que asiste a todo ser humano para ser tratado como una persona y no como

un objeto?’.

1. Consideracion de delito pluriofensivo.

No podemos abandonar esta cuestion sin mencionar que algunos autores consideran que,
en este caso, estamos ante un delito pluriofensivo, pues afecta a una diversidad de bienes
juridicos. Asi, CORREA CARRASCO entiende que los bienes juridicos directamente
lesionados con la conducta acosadora son la dignidad personal y profesional, asi como la
integridad moral a la que haciamos referencia mas arriba. También considera que se pone en

peligro la integridad psicofisica y el derecho a la proteccion de la salud laboral®!.

Otros autores entienden esta consideracion de delito pluriofensivo como un tanto
erronea ya que no se puede confundir el bien juridico protegido de la accién tipica con las
consecuencias o resultados lesivos que pueden producir dicha accion. ORTUETA DE BENITO
manifiesta que: “Hay un sector de la doctrina que defiende la consideracion del delito de acoso
como un delito pluriofensivo. Parten de la premisa de que el delito de acoso laboral puede
afectar a un conjunto de derechos basicos y fundamentales del trabajador, a la dignidad de la
persona, a no ser tratado de forma discriminatoria, al derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Sin embargo, no deben confundirse las posibles consecuencias derivadas de

practicas de acoso que podran afectar a la integridad fisica, al honor, los derechos de los

8 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, p. 189.

'9'STS, de 23 de marzo de 1993, FJ 5.

20 SANTANA VEGA, “El nuevo delito de acoso laboral”, p. 868.

2! CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 16.
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trabajadores, entre otros, con los elementos definidores del delito, en el que la integridad moral

es considerada como el bien juridico fundamental?2.

Al hilo de esta consideracion, el Tribunal Supremo entiende que un ataque a la
integridad moral no tiene por qué comportar un atentado a otros bienes juridicos, de tal manera
que es posible que existan comportamientos tipicos que danen la integridad moral de una

persona trabajadora sin que por ello se reporte un dafio a otros bienes personalisimos?®®.

En nuestra opinidn, el delito analizado busca el castigo de todas aquellas conductas que
afectan a la integridad moral de la persona trabajadora, reduciéndola a un mero objeto y
desposeyéndola de todo aquello que configura su esencia como ser humano. Ello sin perjuicio
de todos los derechos inherentes a su condicion de trabajador que puedan verse afectados como

consecuencia de la accion tipica.

2. Inclusion dentro del Codigo Penal como un delito contra la integridad moral y no

dentro de los delitos contra los derechos de los trabajadores.

Interesa mencionar que este delito, como ya hemos mencionado, se encuentra dentro del
Titulo VII del CP que lleva por rtbrica “De las torturas y otros delitos contra la integridad
moral”, y no en el Titulo XV titulado “De los delitos contra los derechos de los trabajadores”.
La mayor parte de la doctrina se muestra favorable frente a esta decision, de tal manera que,
por ejemplo, BUSTOS RUBIO considera “que la conducta de acoso va mas alla de la afectacion
a un derecho laboral especifico, adentrandose de forma flagrante en el ambito de la integridad
moral del sujeto, y de su propia dignidad”**. De esta manera, el autor pone el foco en el
menoscabo a la integridad moral y dignidad de la persona, y no como un derecho del trabajador.
VILLACAMPA ESTIARTE entiende que el legislador ha querido considerar el acoso, pese a
producirse en un contexto laboral, como un delito que fundamentalmente atenta contra un

interés personal, el cual es la integridad moral®.

POMARES CINTAS no se muestra conforme al respecto manifestando que: “Es

sistematicamente incoherente proteger la vida, integridad fisica o la salud del trabajador en su

22 ORTUETA DE BENITO, “Estudio jurisprudencial del delito de acoso laboral”, p. 376-377.

23 STS 426/2021, de 19 de mayo de 2021, FJ 2.

24 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 30.

25 VILLACAMPA ESTIARTE, “La incriminacién del moobing en el derecho penal espafiol: los claroscuros del
delito de acoso laboral”, p. 19.
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condicion de tal, por un lado, y su integridad moral, por otro, como persona, aun cuando se sitiia
a esa persona en el marco de unas relaciones normativamente marcadas por la desigualdad de

las partes™?®.

En nuestra opinién, uno de los elementos fundamentales del delito de acoso laboral
viene definido por el hecho de que la conducta se produce en un marco laboral y prevaliéndose
el sujeto activo de una superioridad. Efectivamente, el bien juridico afectado es la integridad
moral, pero las circunstancias en las que se producen las conductas ilicitas acosadoras son, en
todo caso, en el ambito laboral, siendo ello importante a la hora de analizar la posicion de
vulnerabilidad en la que se encuentra la persona trabajadora. Por tanto, coincidimos con el juicio

de la autora POMARES CINTAS.

B. Naturaleza del delito.

El delito de acoso laboral plantea problemas con respecto a su naturaleza ya que algunos
autores consideran que es un delito de mera actividad mientras que otros sostienen que se trata

de un delito de resultado.

La doctrina mayoritaria mantiene que estamos ante un delito de resultado al considerar
que el tipo penal suma expresamente el resultado ilicito?’, el cual es el grave acoso a la victima.
En este sentido, ORTUETA DE BENITO nos indica que “si consideramos que el grave acoso
en la reiteracion de conductas es el resultado de las mismas, consideraremos que es un delito
de resultado™?®. Por su parte, SANTANA VEGA también nos explica que estamos ante un delito
de resultado pues es necesario que se produzca el resultado tipico consistente en la humillacién

al sujeto pasivo como consecuencia de la conducta abusiva®.

Por el contrario, si consideramos que el grave acoso exigido como presupuesto es un
elemento ya tipificado en el delito, y que por lo tanto se encuentra implicito en la conducta del
sujeto activo, estaremos ante un delito de mera actividad®’. También el autor BUSTOS RUBIO

manifiesta que es un error identificarlo como un delito de resultado, en tanto que “deberia

2 POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 216.

27 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;Estancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 98.

28 ORTUETA DE BENITO, “Estudio jurisprudencial del delito de acoso laboral”, p. 379.

29 SANTANA VEGA, “El nuevo delito de acoso laboral”, p. 877.

30 ALTES TARREGA, “La represion penal del acoso en el trabajo”, p. 50.
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evitarse concebir a este delito como delito de resultado, identificando ese grave acoso con algiin
tipo de trastorno o lesion a la victima, pues ello nos conduciria al delito de lesiones

(psiquicas)!.

Es de interés mencionar una sentencia del Tribunal Supremo en la que se afirma, con
respecto al delito contra la integridad moral previsto en el parrafo primero del articulo 173.1
CP, que se trata de un delito de mera actividad porque el menoscabo a la integridad moral no
es una consecuencia del trato degradante, sino que este trato degradante solo es delictivo si
menoscaba gravemente la integridad moral de la persona’?. Siguiendo esta misma linea,
aplicandolo al delito de acoso laboral y, en nuestra opinion, seria correcto por tanto afirmar que
estamos ante un delito de mera actividad pues “el acoso sobre la victima es inherente a la accién

del sujeto activo™.

C. Tipo objetivo.

1. La problematica de los sujetos del delito: la exigencia de superioridad jerarquica.

Abordaremos, a continuacion, el andlisis de aquellos sujetos que integran la conducta
delictiva, incluyendo la problematica relativa a la exigencia de que el sujeto activo sea una
persona que ha de prevalerse de una posicion de superioridad jerarquica, pareciendo excluir de

esta manera los comportamientos de acoso horizontal o mixto.

El parrafo segundo del articulo 173.1 CP establece que: “Con la misma pena seran
castigados los que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de
su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes

que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

En virtud de lo enunciado, sujeto activo unicamente puede ser aquel que se aprovecha
de su posicion de superioridad para realizar los actos castigados por el legislador. POMARES

CINTAS explica que “solo se consideran constitutivos del concepto penal de acoso laboral

3 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 38.
%2.9TS 196/2017, de 24 de marzo de 2017, FJ 7.
33 TAMARIT SUMALLA, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 244.
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aquellos comportamientos imputables a personas que abusan de la posicién de superioridad

sobre la victima’>34.

Debemos considerar el hecho de que, aunque estos actos hostiles y humillantes se
produzcan al margen de un relacion de acoso vertical, es decir, que se produzcan entre
compafieros con una posicion jerarquica idéntica, no hace que estos actos hostiles sean menos
merecedores de su inclusion como un delito de acoso laboral. En este hilo, MUNOZ CONDE
entiende que “sin embargo, puede ser igualmente sentido como hostil o humillante por el que

lo sufre, sobre todo cuando lo realizan varios compaiieros puestos de acuerdo™.

En este mismo planteamiento ahonda BUSTOS RUBIO, que llega a considerar incluso
absurdo que se excluyan aquellas conductas que lesionen la integridad moral del trabajador por
el simple hecho de que no provengan de personas que no son jerarquicamente superiores al
sujeto pasivo’®. Este mismo autor recalca el hecho de que el precepto no hace mencion alguna
a que el sujeto activo se tenga que prevaler de una posicion jerarquica, sino que tiene que valerse
de una posicion de superioridad la cual no tiene por qué tener su origen en un “tipo jerarquico-
formal?’. También MOLINA NAVARRETE se inclina por esta posicion al considerar que:
“Sujeto activo es cualquier persona que lleve a cabo ese comportamiento, al margen de la

posicion que ocupe en el lugar de trabajo™8.

Otros autores, sin embargo, entienden que el sujeto activo se ha de aprovechar de su
superioridad jerarquica para realizar los actos constitutivos del delito, lo que parece traer como
consecuencia que este delito inicamente comprenda el acoso laboral vertical, es decir, con
exclusion de comportamientos de acoso horizontal que incumben a sujetos que se encuentran
en mismo plano, asi como los de acoso ascendente, que podria realizar un subordinado respecto
de su superior®®. DIAZ MAROTO también se inclina por esta posicién al manifestar que el

sujeto pasivo Unicamente se encuentra en una situacion gravemente intimidatoria cuando el

34 POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 217.

% MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, p. 192.

3 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 41.

37 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 41.

% MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;Estancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 98.

% NUNEZ FERNANDEZ, “Aspectos esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antecedentes
jurisprudenciales como trato degradante”, p. 3.
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sujeto activo se prevale de una relacion de superioridad jerarquica, no pudiendo darse entre

iguales®.

La jurisprudencia acoge la posicion de exigir una superioridad jerarquica en el sujeto
activo. Asi, el Tribunal Supremo ha considerado, por ejemplo, atipica la conducta de sujetos
que se encontraban en una posicion inferior jerarquicamente con respecto al sujeto pasivo*!.
También entiende, en una sentencia dictada el 20 de julio de 2020, que se cumple con los
presupuestos tipicos por, entre otras cuestiones, prevalerse el sujeto activo de su situacion

preeminente dentro de una corporacion*?,

Lo cierto es que el legislador ha querido considerar como mas graves y necesitadas de
castigo aquellas situaciones en las que existe una “posicion de vulnerabilidad o de desamparo
de la victima en el entorno en el que desarrolla su actividad”*. Continuando con esto,
POMARES CINTAS se inclina por la posicion doctrinal y jurisprudencial mayoritaria al
entender que precisamente la dependencia jerarquica del autor va a facilitar el “efecto de

cosificacion”** del sujeto pasivo.

A nuestro parecer, es un error considerar que la superioridad de la que debe valerse el
sujeto activo debe ser en todo caso jerarquica, puesto que se dejan al margen de la regulacion
numerosas situaciones que, sin llegar a constituir el trato degradante previsto en el parrafo
primero del articulo 173.1 CP, si que constituyen un dafio a la integridad moral de las personas
trabajadoras en su &mbito laboral. Al no poder subsumirse como un delito contra la integridad
moral ni tampoco como un delito de acoso laboral, multitud de situaciones igualmente graves
podrian quedar impunes por el hecho de no existir una situacion jerarquizada entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo. Ello puede suponer un problema todavia mayor en las relaciones
laborales en el &mbito de la Administracion Publica en el que las relaciones entre los distintos
compafieros se encuentran, en muchas ocasiones, en un plano horizontal o de igualdad. Es por
ello por lo que deberia entenderse que la superioridad exigida en el precepto no tiene por qué

ser jerarquica. En este mismo sentido, BUSTOS RUBIO considera que “el precepto no obsta

40 DIAZ MAROTO Y VILLAREJO, “Los delitos de acoso en los 4mbitos inmobiliario y laboral”, p. 305.

1 STS 694/2018, de 21 de diciembre de 2018, FJ 3.

2 STS 409/2020, de 20 de julio de 2020, FJ 5.

43 POMARES CINTAS, EI Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 218.

4 POMARES CINTAS, EI Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 218.
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para apreciar el acoso laboral por parte de sujetos que, sin ser jerarquicamente superiores, se

sirven de una superioridad factica o contextual contra la victima™*.

Con respecto a sujeto pasivo, MOLINA NAVARRETE entiende que sujeto pasivo del
delito es aquel que recibe un trato degradante en el &mbito laboral*®, mientras que SANTANA
VEGA nos dice que: “Sujeto pasivo de este delito puede ser cualquier persona que se halle

subordinada al superior jerarquico”*’.

Para concluir, debemos tener claro que sujeto pasivo es aquel destinatario de los actos
hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan un grave acoso

frente a €1, tal y como establece el parrafo segundo del articulo 173.1 CP.

2. Exigencia de dafio psicofisico.

Existen distintas posiciones doctrinales acerca de si es necesario que la victima acredite
que se ha producido un dafo psicofisico, fruto de la conducta acosadora del sujeto activo,
mientras que otros autores consideran que esto no es necesario. Por su parte, ANGEL
QUIROGA se inclina por la postura que defiende que las reacciones frente a una misma
conducta pueden variar de una persona a otra, por lo tanto, “la conducta debe ser estudiada de
manera objetiva, es reprochable e ilicita con independencia del resultado que provoque en la

victima del acoso”8.

CORREA CARRASCO nos sefiala, por su parte, que los dafios provocados en la salud
psicofisica de la victima deben ser objeto de una valoraciéon autonoma y que pueden abrir la
posibilidad de aplicar las reglas concursales; tanto la prevista en el articulo 77 del Codigo Penal
en cuanto al concurso ideal, como la incluida en el articulo 177 del Codigo Penal que permite

una punicion separada a través del concurso real®.

45 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 42.

4 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;Estancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 97-98.

47T SANTANA VEGA, “El nuevo delito de acoso laboral”, p. 870.

48 ANGEL QUIROGA, “Acoso moral en el trabajo: de su construccion jurisprudencial a una necesaria regulacion
legal”, p. 471.

4% CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 59.
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Coincidimos, en este caso, con la postura mayoritaria ya que la lesion psiquica no es
una exigencia del tipo, de tal manera que “es considerada siempre como sintoma o indicador de

la merma en la integridad moral de la victima™>°.

3. La reiteracion en el tiempo.

Es el propio precepto penal el que establece que los actos hostiles o humillantes deben
producirse de una forma reiterada. MARTINEZ GONZALEZ manifiesta, por su parte, que la
peculiaridad del tipo reside en que estos actos humillantes se prolonguen en el tiempo, de tal

manera que debemos atender a que los actos aislados no lleguen a constituir trato degradante®!.

La gravedad del delito de acoso laboral no pasa por un hecho aislado, sino que se deriva
de una valoracion conjunta de los comportamientos que lo constituyen, los cuales no pueden
reunir, individualmente considerados, la severidad del delito de trato degradante genérico
porque en este caso seria de aplicacion este’?. Es, ademas, el propio precepto penal el que
establece que se castigaran aquellas conductas que no lleguen a constituir un trato degradante.
Reiterando esta misma conclusion, el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el
Anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2008 nos explica que “es, precisamente, esa
reiteracion la que concede relevancia penal a cada uno de los actos de acoso, cuya gravedad por
separado (...) no puede constituir trato degradante, ya que, en tal caso, la conducta entraria en

el ambito tipico del vigente articulo 173.17%3,

El autor BUSTOS RUBIO indica que precisamente es el elemento de la reiteracion de
los actos en el tiempo lo que confiere a los mismos, en conjunto, la gravedad que provoca una

154

respuesta penal idéntica con respecto al delito contra la integridad moral>* previsto en el parrafo

primero del articulo 173.1 CP.

Tal y como mencionamos en el capitulo anterior, el Tribunal Supremo sefiala a su vez

como segundo elemento configurador del ilicito penal el que los actos se realicen de forma

0 NUNEZ FERNANDEZ, “Aspectos esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antecedentes
jurisprudenciales como trato degradante”, p. 5.

" MARTINEZ GONZALEZ, “Las conductas de acoso como delitos contra la integridad moral”, p. 60.

2 POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 221.

%3 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 2008, p.
84.

%4 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 35.
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reiterada®. POMARES CINTAS nos indica que las practicas abusivas que comprenden el
ilicito penal se han de desarrollar de modo habitual durante un periodo de tiempo especialmente
prolongado, y normalmente tienen como finalidad el castigar o reprender a la victima para
provocar su renuncia al puesto de trabajo®. Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial se
manifiesta considerando que efectivamente existe un delito de acoso laboral en un supuesto en

el que un sujeto inflige un maltrato psiquico reiterado a las victimas desde los afios 2009 y 2008

hasta 2013

La Audiencia Provincial de Tenerife también se manifestd sobre el asunto indicando
que: “El elemento que procura sustantividad y autonomia al acoso laboral frente al
comportamiento tipificado en el primer parrafo del articulo 173.1 CP radica en la exigencia de
reiteracion de los actos de acoso cuya realidad por separado no constituya trato degradante, ni
que incluso sean en si mismos hostiles o humillantes si no se enmarcan en un contexto de

realizacion sistematica y prolongada en el tiempo™®8,

A modo de conclusion, debemos tener claro que lo que diferencia el delito de acoso
laboral de otros delitos es precisamente “la continuidad de la accion punible, cuya reiteracion

739 De esta manera,

expresaria la gravedad, aunque los actos particulares no lo fuesen per se
“no se trata de requerir que las conductas sean en si mismas humillantes u hostiles sino que
cualquiera que sea su naturaleza o entidad, su caracter sistematico y prolongado pueda cercenar

la capacidad de autodeterminacion de la persona en el entorno laboral”®,

4. Diferencia entre trato degradante y aquellas conductas vejatorias que no son tan
graves: el requisito negativo.
Continuando con el andlisis del delito, la redaccion del precepto introduce un criterio

llamativo y es que exige realizar de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, “sin llegar

a constituir trato degradante”, supongan un grave acoso contra la victima®!.

%5 TS 694/2018, de 21 de diciembre de 2018, FJ 3.

% POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 205.

" SAP 48/2019, de 15 de febrero de 2019, FJ. 3.

%8 SAP 127/2012, de 27 de marzo de 2012, FJ. 7.

% MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;jEstancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 98.

6 MARTINEZ GONZALEZ, “Las conductas de acoso como delitos contra la integridad moral”, p. 60-61.

61 POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 220.
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Algunos autores consideran que el término “trato degradante” es ambiguo®?, sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha venido entendiendo por trato degradante “la causacion,
sea cual sean sus fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo
vejatorio para quien los sufre y con la intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto™®.
Asi, el parrafo primero del articulo 173.1 CP viene a castigar lo siguiente: “El que infligiera a
otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a dos afos”. El propio precepto nos indica que el trato

degradante debe suponer un menoscabo grave de la integridad moral.

MUNOZ CONDE manifiesta lo que entiende por trato degradante al sefialar que “se
referird a aquellas acciones que, vayan o no dirigidas a doblegar la voluntad del sujeto pasivo,
sean realizadas de forma que den lugar a un sentimiento de vejacion o de humillacién”®*. Sefiala
a continuacion algunos ejemplos como puede ser el obligar a la persona a desnudarse, simular

que la vas a matar poniéndole una pistola en la sien o cortarle el pelo al cero.

El problema, sin embargo, puede venir dado por el hecho de que el precepto penal exige
que el menoscabo a la integridad moral sea grave, por lo que se deberd determinar qué escala
de gravedad es necesaria para concluir que estamos ante una de las conductas que castiga el

parrafo primero del articulo 173.1 CP%,

El Tribunal Supremo, en una Sentencia de 2 de abril de 2013, condend a un sujeto como
autor de un delito contra la integridad moral por considerar que “tanto la extension de los actos
en el tiempo, como su claro contenido vejatorio y humillante, asi como los graves efectos que
generaron en la salud psiquica de las victimas, a tenor de las lesiones referidas, permiten (...)
hablar de malos tratos subsumibles en el concepto de trato degradante que genera un grave
perjuicio a la integridad moral de las victimas”®. Al hilo de esta consideracion, el Tribunal, en
esta ocasion, entiende que la reiteracion de infracciones de caracter leve, como pueden ser
injurias o amenazas, durante un periodo extenso de tiempo va a producir que adquieran el
caracter de trato degradante “al generarse un cambio cualitativo de la conducta debido a su

intensidad y a los graves efectos vejatorios y humillantes que producen en las victimas,

62 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 34.
83 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ. 9.

% MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, p. 191.

% MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, p. 191.

% STS 325/2013, de 2 de abril de 2013, FJ. 6.
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menoscabandoles asi su integridad moral y materializdndose incluso en unas lesiones

psiquicas™®’.

Interesa, en este punto, mencionar una resolucion de la Audiencia Provincial de Madrid
en la que no se consideraron acreditados los hechos imputados al acusado, indicando el Tribunal
que no se puede predicar la dispensa por parte del acusado de un trato vejatorio, ya que los
distintos testigos declararon que era la forma habitual de proceder del acusado para con todos
sus compafieros. De esta manera, la Audiencia considera que “las actuaciones del acusado no
pueden considerarse como grave trato degradante, ni un menosprecio hacia su funcion, sino un
inadecuado proceder por parte del acusado que, como hemos dicho, constituia la norma general
con todos los policias, carente en todo caso, de la entidad o gravedad suficiente para integrar el
trato tipico, no supone un atentado a la dignidad e integridad moral hasta el punto de que el

sargento fuera tratado como simple cosa y objeto”*8.

Ahondando en el delito que nos ocupa, el propio precepto penal exige causar un acoso
grave derivado de la reiteracion de actos hostiles o humillantes. POMARES CINTAS considera
que estos requisitos valorativos traen como consecuencia problemas de indeterminacion del
delito de trato degradante®, de tal manera que entiende que “los actos que componen el acoso
deben tener, individualmente considerados, contenido hostil o humillante, sin que puedan
reunir, también por separado, la gravedad del delito de trato degradante genérico. Ello implica,

por tanto, analizarlos separadamente con ese objeto...”"°.

Por lo tanto, el delito de acoso laboral implica someter al sujeto pasivo a tratos hostiles
o humillantes que no constituyan trato degradante’!, de tal manera que una de las diferencias
entre este delito y el delito contra la integridad moral que exige un trato degradante es el hecho
de que estos actos hostiles y humillantes son de una menor intensidad’?. Es decir, se trata de

actos que, por separado, serian meras vejaciones leves atipicas, siendo el elemento de la

67 STS 325/2013, de 2 de abril de 2013, FJ. 6.

%8 SAP 14/2016, de 4 de abril, FJ. 1.

% POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 222.

"0 POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 223.

"1'STS 694/2018, de 21 de diciembre de 2018, FJ 3.

"2 MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, p. 192.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 20



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
reiteracion en el tiempo lo que lo podria equiparar a la gravedad que entrafia el trato

degradante’.

En consecuencia, la diferencia entre las conductas vejatorias que no son tan graves y el
trato degradante es que este altimo contiene un plus de gravedad’® que no se encuentra en
aquellas, en tanto que se exige que se cause un grave menoscabo en la integridad moral de la
victima. Asi, FERNANDEZ PALMA seifiala que “el legislador ha optado por configurar las
conductas de acoso como una modalidad de gravedad inferior a las constitutivas de trato
degradante, considerandolas como una tipologia de inferior intensidad lesiva para la integridad

moral”’’,

D. Tipo subjetivo.

Estamos ante un delito que s6lo admite la modalidad dolosa de comision, por lo tanto
es poco probable que estemos ante un posible dolo eventual’®. Sefiala BUSTOS RUBIO que
resulta indiferente el fin que persiga el sujeto activo para cometer este hecho delictivo, pero si
que es necesario comprobar que efectivamente el acosador abuso de su relacion de superioridad
para con la victima’’. Esto ultimo diferencia este ilicito penal del delito de torturas en el cual se

exige un dolo especifico, es decir, una disposicion especifica de animo’s.

Debemos tener claro, en este punto, que todos los elementos que integran el acoso
laboral deben ser abarcados por el dolo del autor, es decir, se exige el conocimiento actual de
los elementos y la vinculacion de cada uno de esos actos a la situacion de grave acoso que exige

el tipo”.

Como conclusion, basta con probar que el autor queria, y sabia, que estaba realizando

una vejacion grave, siendo indiferente el movil que este tuviese, de tal manera que “el tipo

3 MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, p. 192.

™ SAP 98/2014, de 14 de febrero (ARP/2014/554).

S FERNANDEZ PALMA, “Comentario al acoso laboral e inmobiliario de los articulos 172.1 y 173.1 CP”, p. 5.
BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 44.

BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 44-45.
MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: jEstancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 100.

" MARTINEZ GONZALEZ, “Las conductas de acoso como delitos contra la integridad moral”, p. 63.
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especifico requiere solo la clara conviccion de estar ocasionando un dafio a la integridad

personal del trabajador’™®,

IV.- PROBLEMAS CONCURSALES.

El parrafo segundo del articulo 173.1 CP no incluye una cldusula concursal especifica,
por lo que los posibles concursos del delito de acoso laboral con otros ilicitos deberan estarse a
lo previsto en el articulo 177 CP, el cual establece lo siguiente: “Si en los delitos descritos en
los articulos precedentes, ademas del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o dafio
a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se
castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos,

excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley”.

Tal y como comentamos en uno de los capitulos anteriores, las conductas acosadoras
pueden afectar no solo a la integridad moral sino que también pueden traer consecuencia, por
ejemplo, en la integridad fisica y psiquica del sujeto pasivo®!'. De esta manera, debemos tener
claro que los posibles dafos que se puedan causar en la salud psicofisica de la victima deben
valorarse de forma autonoma®?, aplicando en este caso la regla concursal anteriormente

mencionada. Esta regla nos conduciria al delito de lesiones previsto en el articulo 147 CP.

Es necesario mencionar que el delito de acoso laboral puede concurrir no solo con un
delito de lesiones, sino también con un delito de acoso sexual. Por su parte, el articulo 184.1
CP establece: “El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el
ambito de una relacion laboral, docente, de prestacion de servicios o analoga, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente

intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado como autor de acoso sexual”.

CORRERA CARRACO considera que el delito de acoso laboral y el delito de acoso

sexual son dos modalidades de un mismo fendmeno®® y por su parte el autor BUSTOS RUBIO

8 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;Estancamiento y
subestimacion o lento progreso?, p. 100-101.

8 ORTUETA DE BENITO, “Estudio jurisprudencial del delito de acoso laboral”, p. 376-377.

82 CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 59.

8 CORREA CARRASCO, Acoso laboral. Regulacion juridica y practica aplicable, p. 56.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 22



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

nos indica que el delito de acoso sexual comparte los principales rasgos definitorios con el delito

de acoso laboral®*

, ¥ es que efectivamente el articulo 184 CP nos indica que la conducta ha de
producir en la victima una situacion hostil o humillante, empledndose asi los mismos términos

que figuran en el articulo 173.1 CP.

Por su parte, SANTANA VEGA nos indica que los delitos de acoso sexual y acoso
laboral se pueden suceder en el tiempo ya que es posible que uno lleve a otro. Concretamente,
manifiesta que “las insinuaciones u ofrecimientos sexuales en un contexto laboral, luego de ser
rechazadas, se pueden transformar en actos hostiles o humillantes motivados por aquel rechazo,
cesando las solicitudes de favores de naturaleza sexual. En este caso deberia acudir al concurso
real de delitos entre el acoso sexual y el laboral o contra la integridad moral”®. La autora nos
estaria llevando por tanto a aplicar la herramienta prevista en el ya mencionado precepto 177

CP.

Es necesario ahondar también en las penas establecidas para uno y otro delito, pues la
respuesta punitiva de ambos ha causado grandes controversias. ALTES TARREGA entiende,
por su parte, que los delitos de acoso laboral y acoso sexual muestran algunas disonancias claras
que deberian ser corregidas, en cuanto a la diferencia de pena entre uno y otro delito puesto que
el delito de acoso laboral tiene una condena de prision de seis meses a dos afos, mientras que
el acoso sexual en su version mas grave se pena con prision de seis meses a un afio, “todo una
incongruencia”®. Manifiesta este mismo autor que dentro de la categoria general de acoso en
las relaciones laborales, el acoso laboral, siendo igualmente reprochable, no es tan intrusivo
como el acoso sexual, que, “ademas de los bienes protegidos en todo acoso, conculca la libertad
sexual de la persona y esta diferencia de gravedad se intensifica todavia mas si se trata de un
acoso de intercambio en el que las victimas estan en situacion de vulnerabilidad™®’. BUSTOS
RUBIO critica muy duramente esta diferencia manifestando incluso que ‘“en sentido
penologico, al acosador le resulta mas rentable acosar sexualmente a la victima, que hacerlo
laboralmente mediante actos humillantes de naturaleza no-sexual”, siendo lo mas preferible que
el legislador equiparase la pena de ambos delitos, pudiendo incluir el delito de acoso sexual

entre los delitos que atentan contra la integridad moral®®.

BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 46.
8 SANTANA VEGA, “Problemas concursales del nuevo delito de acoso laboral”, p. 405.

8 ALTES TARREGA, “La represion penal del acoso en el trabajo”, p. 65.

87 ALTES TARREGA, “La represion penal del acoso en el trabajo”, p. 65.

BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 46.
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Efectivamente, desde nuestro punto de vista, son un tanto incongruentes las diferentes
penas establecidas para uno y otro delito, coincidiendo con la idea expuesta por SANTANA
VEGA, la cual considera que la punicion del delito de acoso sexual con una pena inferior a la
que le corresponderia al autor si se tratase de una humillacién de contenido moral y no sexual,
implica una “discriminacién punitiva” puesto que son las mujeres las que mayoritariamente

sufren el acoso sexual en el trabajo®. De esta forma, e increiblemente, el acoso sexual se ha

convertido en una “modalidad privilegiada” del acoso®.

V.- ESPECIAL REFERENCIA AL DELITO DE ACOSO LABORAL EN EL AMBITO

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Es importante resaltar que el propio articulo 173.1 CP nos indica que: “Con la misma
pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial (...)”.
Por lo tanto, se incorporan aqui también los supuestos de acoso laboral que se produzcan dentro
de la Administracion Publica, es decir, “se exige que el conflicto tenga lugar en el &mbito de
una relacion de trabajo que debe mediar entre los sujetos implicados, sea de cardcter publico o

privado™!.

VILLEGAS FERNANDEZ nos indica que el acoso moral suele consistir en una “forma
de violencia psicologica de la que se valen los jefes deseosos de desprenderse de algiin
empleado suyo pero que, por el motivo que fuere, les resulta muy complicado despedirlo
legalmente. La Administracion es el escenario prototipico, en tanto que su estatuto profesional

garantiza a los funcionarios la plaza en propiedad™?>.

Debemos considerar que, antes de la inclusion del delito de acoso laboral por la LO
5/2010, solo el delito de torturas aparecia como un delito cometido por funcionarios publicos
contra los derechos fundamentales de las personas®. Es importante tomar en consideracion la

exposicion de VILLEGAS FERNANDEZ, en la que analiza el delito de acoso laboral en

8 SANTANA VEGA, “Problemas concursales del nuevo delito de acoso laboral”, p. 405.

% POMARES CINTAS, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 215.

" POMARES CINTAS, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 216.

92 VILLEGAS FERNANDEZ, “La dimension penal de la tutela frente al acoso moral a los empleados publicos:
el punto de vista del juez”, p. 171.

% POMARES CINTAS, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 204.
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relacion con el delito de prevaricacion previsto en el articulo 404 CP, y es que el autor nos
sefnala que, en el &mbito de la Administracion Publica, es posible que el acosador se valga de la
desviacion del poder publico con el que ha sido investido como herramienta para humillar®. Al
hilo de estas consideraciones, POMARES CINTAS indica que, antes de la inclusion del delito
de acoso laboral, la mayor parte de las sentencias que condenaban comportamientos de acoso
en el seno de la Administracién publica aplicaban el delito de prevaricaciéon administrativa
como figura Ginica 0 en concurso con otros delitos®. La propia autora critica esta solucion al
considerar que “la cosificacion del empleado publico constituye un desvalor autonomo y

diferente del correspondiente al del delito de prevaricacion administrativa™®.

Son muchos los autores que se han mostrado favorables a que el nuevo delito de acoso
laboral incluya las relaciones juridico-publicas. Asi, SANTANA VEGA entiende que incluir
las relaciones laborales de la funcion piblica resulta “loable debido a que en este ultimo dambito
son mas frecuentes las conductas de acoso que en el sector privado” y sefala una serie de
factores como puede ser la vinculacion fija al puesto asi como la convivencia entre distintos
tipos de personal®’. Sin embargo, otros autores no han considerado que sea una inclusion
acertada, como por ejemplo NUNEZ FERNANDEZ, el cual expone que en el sector privado el
trabajador sufre de una vulnerabilidad mayor al ser posible que su acosador lo despida y pierda
asi su modo de vida. El autor manifiesta que este hecho no puede producirse con respecto al
funcionario publico, por lo que entiende que se reducen las posibilidades de actuacion del

acosador”®.

Conviene mencionar, en este punto, el caso de un funcionario que acudié al Tribunal
Constitucional en busca de amparo por considerar que el organismo en el que desempefniaba
funciones estaba conculcando su integridad moral y, por lo tanto, estaba padeciendo de acoso

laboral por parte de este. Todo ello porque el citado organismo le asign6 un puesto de trabajo

% VILLEGAS FERNANDEZ, “La dimensién penal de la tutela frente al acoso moral a los empleados publicos:
el punto de vista del juez”, p. 189.

% POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 195.

% POMARES CINTAS, E! Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo,
p. 201.

9 SANTANA VEGA, “El nuevo delito de acoso laboral”, p. 871.

% NUNEZ FERNANDEZ, “Aspectos esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antecedentes
jurisprudenciales como trato degradante”, p. 2.
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exclusivamente formal sin funciones definidas, manteniéndole asi desocupado y sin
informacion sobre sus atribuciones, de forma intencionada y durante un largo periodo de
tiempo. El Tribunal, en la sentencia, procede a ahondar en el concepto de acoso laboral
entendiendo por este aquellas “conductas muy diversas de estrés laboral que tienen de comun
que, por su reiteracion en el tiempo, su caracter degradante de las condiciones del trabajo o la
hostilidad que conllevan, tienen por finalidad o como resultado atentar o poner en peligro la
integridad personal del empleado”, indicando, a su vez, que en las administracién publicas
consiste a menudo en la marginacion del empleado por muchos motivos como puede ser la
discriminacion ideoldgica o el castigo encubierto®. Analizando las cuestiones concretas del
caso, el Tribunal consider6 que la Administracion, “deliberadamente, sin una finalidad u
objetivo legitimo, con abuso de poder o arbitrariedad, margind laboralmente al recurrente
durante un periodo largo de tiempo™®. Por ello, manifiesta que se conculca el derecho

fundamental del recurrente a la integridad moral previsto en el articulo 15 de la Constitucion.

Interesa también mencionar la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de julio de 2020,
en la que se confirmo la condena por un delito de acoso laboral a un exalcalde por los actos de
hostigamiento, prolongados en el tiempo y plurales'®!, contra una interventora del
Ayuntamiento en cuestion. Concretamente, la victima comunic6 al acusado que estaba siendo
victima de solicitudes sexuales por parte de otro miembro del Ayuntamiento, y lo que hizo
aquel fue decirle a la interventora que debia renunciar porque se llevaba mal con todo el mundo
y, a partir de esta peticion, se producen una serie de actos dirigidos a conseguir este proposito,

todo ello en un contexto coactivo!%?

. El Tribunal, por su parte, manifiesta que efectivamente
nos hallamos en este caso ante un delito de acoso laboral, argumentando lo siguiente: “Los actos
se produjeron a lo largo de todo el afio 2012; se desarrollaron en el contexto de una relacién
funcionarial prevaliéndose el sujeto activo de su situacion preeminente dentro de la corporacion

municipal en su condicion de alcalde, y los actos fueron reiterados, graves y humillantes™!3,

Para finalizar con este punto lo cierto es que, pese a la opinion de unos u otros,
finalmente el precepto penal, y a nuestro parecer de forma acertada, incluy6 las conductas de

acoso en las relaciones laborales del ambito publico. Lo calificamos de acertado pues, segun un

% STC 59/2019, de 6 de mayo, FJ. 4.

190 STC 59/2019, de 6 de mayo, FJ. 6.

191 STS 409/2020, de 20 de julio de 2020, FJ 6.
192 STS 409/2020, de 20 de julio de 2020, FJ 3.
193 STS 409/2020, de 20 de julio de 2020, FJ 5.
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estudio, el 15% de los trabajadores de toda Espafia sufren mobbing y, en el caso de la
administraciéon publica, el 68% de subalternos han sufrido acoso laboral por parte de sus
jefes!®. Son cifras bastante significativas que merecian de una respuesta penal propia, al

margen por supuesto de la via judicial contencioso-administrativa y la jurisdiccion laboral a las

que puede acudir la victima.

En cualquier caso, debemos hacer notar nuestra critica, en este ambito, acerca de que el
precepto y la doctrina jurisprudencial exijan, en el sujeto activo, de una superioridad jerarquica,
pues en el ambito de las relaciones funcionariales es comun ver a trabajadores que, para
conseguir un puesto superior, se valgan de conductas acosadoras o humillantes para conseguir
su proposito. Todas estas conductas, sin embargo, no encontraran de una reacciéon penal al

continuar exigiéndose esta superioridad de tipo jerarquica-formal.

VII.- CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA.

Con independencia de la discusion doctrinal y jurisprudencial entorno al delito de acoso
laboral, consideramos que es un acierto su tipificacion expresa a través de la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio. Se trata de una regulacion mas que necesaria pues las conductas
acosadoras quedaban reducidas a los casos mas graves de trato degradante, quedando impunes
asi aquellas conductas que no implicaban dicha gravedad pero que si suponian un grave acoso
para el trabajador en el 4ambito laboral. No obstante, la regulacion adolece de algunos defectos
que no han permitido que se solucionen todos los problemas, por lo que siguen siendo objeto
de debate cuestiones como, por ejemplo, su naturaleza juridica asi como los sujetos que integran
la conducta delictiva. De aqui la necesidad de plantear algunas propuestas de revision y de lege

ferenda.

En primer lugar, y con respecto al bien juridico protegido y la naturaleza del delito,
coincido con la postura mayoritaria que entiende que estamos ante un delito que afecta a la
integridad moral y que no se trata de un delito pluriofensivo, ya que, en caso de afectar a otros
derechos fundamentales del sujeto pasivo, debemos acudir a las herramientas previstas por el

legislador en cuanto a concurso se refiere, es decir, al articulo 177 CP. En cuanto a su naturaleza,

194 JUAREZ PEREZ, 1.: “Mobbing en la Administracién: una cosa no tan publica”. Nortes, 14 de mayo, 2023.
Disponible en: https://www.nortes.me/2023/05/14/mobbing-en-la-administracion-una-cosa-no-tan-publica/.
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entiendo que se trata de un delito de mera actividad y no de resultado, puesto que el grave acoso

exigido en el tipo penal se encuentra implicito en la conducta del sujeto activo.

Con respecto a este sujeto activo, opino que es un grave error por parte del legislador el
tipificar unicamente los supuestos de acoso vertical, ya que, tal y como se menciono, el sujeto
activo puede prevalerse de una posicion de superioridad que no tiene por qué estar regida por
una situacion jerarquica. No solo esto, si no que quedan impunes multitud de situaciones de
acoso mixto u horizontal igualmente graves que requieren también de proteccion y tutela penal.
Es mas, son varios los autores que defienden el hecho de que realmente el tipo penal no incluye

de forma expresa la palabra “jerarquico”, siendo que solo se habla de superioridad!®.

Existen determinados sectores, como puede ser el ambito de la Administracién Publica,
en los que podemos ver casos de funcionarios que ejercen conductas de acoso frente a sus
superiores jerarquicos con tal de conseguir su puesto de trabajo o por cualquier otro motivo y
ello, actualmente, no tiene respuesta penal alguna en tanto que se exige que éste sujeto activo
sea superior jerarquicamente a la victima. De esta forma, y aunque el precepto incluye las
relaciones funcionariales, no se esta otorgando la cobertura penal que realmente demandan y

merecen este tipo de situaciones laborales.

Con respecto a la exigencia de reiteracién en el tiempo, entiendo que se trata del
elemento que dota de gravedad a la conducta acosadora y que, por tanto, es uno de los elementos
mas importantes que configuran el tipo delictivo. Debemos tener claro que, esta conducta puede
prolongarse no solo durante afios, sino también durante meses o dias, pues el precepto
unicamente alude a una reiteracion de la conducta, sin hacer mencion alguna acerca del lapso
temporal en el que debe producirse. No obstante, y como ya mencionamos en el capitulo
dedicado a esta cuestion, es precisamente la prolongacion de estas conductas en el tiempo lo

que las dota de la gravedad necesaria para ser merecedoras de reproche penal.

También considero necesario hacer constar mi critica sobre el término “grave acoso”
empleado en el articulo 173.1 CP, pues entrafia numerosos problemas a la hora de determinar
cudles pueden ser las conductas que van a producir o van a dar lugar a este grave acoso para la
victima. Se trata de un concepto indeterminado que puede ocasionar confusiones y dar lugar a

la desproteccion de determinadas situaciones. Estoy de acuerdo con los autores que consideran

195 BUSTOS RUBIO, “El delito de acoso laboral: exigencias europeas y analisis del tipo penal”, p. 35y MOLINA
NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: ;Estancamiento y subestimacion o lento
progreso?, p. 98.
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que el legislador estd vulnerando en este caso el mandato de taxatividad que se deriva del

principio de legalidad!®®.

Por otro lado, esta la cuestion relativa a la pena establecida para este delito. El articulo
establece que se castigard con la pena de prision de 6 meses a 2 afios. Es la misma pena
establecida para el delito contra la integridad moral y es una pena superior a la establecida para

»107 de los

el delito de acoso sexual, convirtiendo este Gltimo en una “modalidad privilegiada
supuestos de acoso. Es completamente inaceptable e incongruente que el delito de acoso laboral
se castigue con una pena superior en este caso al delito de acoso sexual, en el que se estad

conculcando no solo la integridad moral sino también la libertad sexual de la victima.

Por lo tanto, ante una futura reforma del precepto seria conveniente que el legislador
tuviese en cuenta: en primer lugar, la posibilidad de que el propio articulo indique que la
superioridad de la que debe valerse el sujeto activo puede tener su origen en multiples motivos,
abarcando asi supuestos de acoso horizontal y mixto y protegiendo todas las situaciones
laborales igualmente graves que merecen de esta tutela penal, en segundo lugar, propiciar una
coherencia en cuanto a la penas establecidas para el delito de acoso laboral y el delito de acoso
sexual, ya sea rebajando la pena prevista para el ilicito que nos ocupa o aumentando la respuesta
penal prevista para el delito de acoso sexual, y en tercer lugar, abordar una definicion de
aquellas conductas que el legislador entiende que abarcan el “grave acoso” exigido en el tipo,

evitando asi la vulneracion del mandato de taxatividad.

1% POMARES CINTAS, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 215.
197 POMARES CINTAS, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, p. 215.
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