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/ ABSTRACT \

After intense debate, the reform carried out by Organic Law 5/2010,
introduces in our legal system the crime of workplace harassment in art. 173.1,
second paragraph, of the CP, also known as mobbing, finally giving criminal
protection to this type of conduct that humiliates or objectifies the worker in his
workplace. This research work aims to address the conceptual delimitation of this
criminal type, carry out a legal analysis of its elements and elucidate if it fails to
comply with the requirements of the taxation principle and, ultimately, determine
if this precept complies with the principles and function of the Criminal law and
propose lege ferenda proposals in those aspects that should be reviewed by the
legislator.

Key words: workplace harassment; mobbing; sexual harassment; moral
integrity; hierarchical superiority; reiteration; degrading treatment; hostile or

\ﬁniliating acts. /
/ RESUMEN \

Tras un intenso debate, la reforma efectuada por la Ley Orgéanica 5/2010,
introduce en nuestro ordenamiento juridico el delito de acoso laboral en el art.
173.1, parrafo segundo, del CP, también conocido como mobbing, dando al fin
proteccidn penal a este tipo de conductas que humillan o cosifican al trabajador en
su ambito de trabajo. En el presente trabajo de investigacion se pretende abordar la
delimitacién conceptual de este tipo delictivo, efectuar un analisis juridico de sus
elementos y dilucidar si incumple las exigencias del principio de taxatividad y, en
definitiva, determinar si este precepto cumple con los principios y funcién del
Derecho penal y plantear propuestas de lege ferenda en aquellos aspectos que
deban ser objeto de revision por parte del legislador.

Palabras clave: acoso laboral; mobbing; acoso sexual; integridad moral,

Qperioridad jeréarquica; reiteracion; trato degradante; actos hostiles o humillantes./
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1. Introduccion.

El delito de acoso laboral vertical fue introducido en nuestro
ordenamiento juridico en el art. 173.1 péarrafo segundo, del CP tras la
reforma efectuada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, dando asi
respuesta penal a un problema social cada vez mas frecuente, cuya
proteccion habia sido relegada, hasta ese momento, a dmbitos ajenos al
Derecho Penal.

Esta reforma estuvo precedida por un intenso debate doctrinal y
jurisprudencial donde se plante6 si realmente era necesario 0 no prever un
tipo especifico en esta materia, pero finalmente se optd por afirmar el
criterio de la doctrina mayoritaria tipificando de forma expresa este
fendmeno conocido como acoso laboral 0 mobbing por entender que no
podia ser subsumido en otras figuras delictivas y tampoco se podian
resolver de forma efectiva los supuestos mas graves acudiendo a otras
ramas del Derecho.

Debido al caracter pluriofensivo que presenta el delito de acoso
laboral, se puede presentar en distintos escenarios del Derecho, en concreto
en el ambito laboral, contencioso-administrativo y penal. Por ello, en
primer lugar, se procederd a delimitar el acoso laboral relevante para el
Derecho Penal, para lo que se debe tener en consideracién el principio de
intervencion minima o caracter de ultima ratio, conforme al cual solo
aquellas conductas mas graves podran ser sancionadas por el mismo. Esto
significa que no todos los comportamientos o manifestaciones que se
integran en el concepto de acoso laboral van a poder ser protegidos por el
Derecho Penal.

También a causa de ese caracter pluriofensivo no ha sido sencillo

fijar un Gnico bien juridico afectado por estas conductas delictivas, si bien,
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a pesar de lo que se pueda deducir de su denominacién, este delito no ha
sido ubicado dentro de los delitos contra los trabajadores, ni dentro de los
delitos contra la libertad, sino que se opt6 por incluirlo dentro de los delitos
contra la integridad moral. Asi, se procedera a analizar si la ubicacion
escogida ha sido acertada, para lo que se tendrd en cuenta el tratamiento
penal que se ha dado con anterioridad a estas practicas de acoso.

Tras hacer una breve referencia a las circunstancias y razones que
dieron lugar a la tipificacion del delito de acoso laboral, se procedera a
determinar si era necesario prever de forma especifica este tipo delictivo y,
fundamentalmente, a analizar si las penas asignadas al mismo son
adecuadas, teniendo en cuenta el distinto tratamiento penol6gico otorgado a
otras figuras delictivas.

Como hemos sefialado, solo los supuestos de acoso mas graves
pueden ser castigados por el Derecho Penal, y para ello es necesario que
concurran en los hechos los elementos del tipo previstos en el art. 173.1,
parrafo segundo, del CP: la realizacion, en el marco de una relacion laboral
o funcionarial; por quien ostenta una posicion de superioridad jerarquica;
de actos hostiles o humillantes, que no lleguen a constituir, de forma
individualizada, trato degradante; de forma sistematica y prolongada en el
tiempo; que ocasionen a la victima un “grave acoso”; y que hayan sido
realizados con la clara intencién de humillar y/o vejar a la victima. Por
tanto, determinar quiénes pueden ser sujetos activos y quiénes sujetos
pasivos de este delito, las conductas que se han de efectuar y cémo han de
ser realizadas y valoradas; asi como el animo del autor. Asi, se procedera a
realizar un analisis juridico de cada uno de ellos y, de paso, a valorar la

conveniencia de la eleccién de estos elementos.
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Por ultimo, y debido a las consecuencias negativas - contra la vida,
ya sean fisicas o psiquicas, o de otro tipo - que pueden derivarse del delito
de acoso laboral y, por tanto, vulnerando asi otros bienes juridicos
protegidos, se hara referencia a los posibles concursos de delitos que se
puedan dar.

Esta investigacion se realizard a través de un andlisis doctrinal y
jurisprudencial de este delito y de un estudio comparativo con otras figuras
delictivas existentes, que guarden relacion o presenten una similitud o
caracteristicas comunes con el delito de acoso laboral, como ocurre con el
delito de acoso sexual y otros delitos contra la integridad moral. Esta
comparativa, basada en el anélisis juridico de los elementos tipicos de estos
delitos, permitird delimitar adecuadamente el delito de acoso laboral de los
mismos, evitando asi la posible confusion a la que se puedan prestar y
ayudando, al mismo tiempo, a comprender mejor este tipo penal. No
obstante, hay que subrayar que estas figuras no forman parte del presente
trabajo de investigacion, por lo que nos limitaremos Unicamente a destacar
las similitudes y diferencias relevantes que podamos encontrar en relacion
con el delito de acoso laboral.

En definitiva, a lo largo de esta investigacion, lo que se pretende es
abordar la delimitacion conceptual de este tipo delictivo, efectuar un
analisis juridico de sus elementos y dilucidar si incumple las exigencias del
principio de taxatividad y, en definitiva, determinar si este precepto cumple
con los principios y funcion del Derecho Penal, planteando propuestas de
lege ferenda en aquellos aspectos que deban ser objeto de revision por parte

del legislador.
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2.  Delimitacién del concepto penal de acoso laboral o mobbing.

Antes de adentrarnos en el anlisis del delito de acoso laboral o
mobbing, para comprender adecuadamente este tipo delictivo resulta
necesario hacer una breve referencia al concepto de acoso moral o laboral
en cuanto posible ilicito laboral, porque a partir del mismo se crea el
concepto, mucho mas limitado, del acoso laboral con relevancia en el
ambito penal.

En Esparia, el concepto mobbing se tradujo por acoso laboral, si
bien, para referirse a este término se han utilizado por la doctrina
numerosas expresiones tales como acoso moral, acoso institucional, acoso
psicolégico, acoso depredador y psicoterror laborali, entre otras, que, en
suma, vienen a hacer referencia a aquella “situacion de cosificacion
derivada del ejercicio continuado o prolongado en el tiempo de violencia
fisica o psiquica contra una persona en el marco de una relacion laboral”,
tal y como sefiala POMARES CINTAS2.

Asimismo, como consecuencia del considerable incremento que
tuvo este fendmeno en los Estados miembros de la UE, fue definido por la
Resolucion de la UE de 14 de mayo de 2001, como el “comportamiento
negativo entre compafieros o entre superiores o inferiores jerarquicos, a

causa del cual el afectado es objeto de acoso y ataque sistematico durante

1 GINER ALEGRIA, “Aproximacion conceptual y juridica al término acoso laboral”, pp.
227 - 230. HIRIGOYEN utiliza el término de acoso moral; GONZALEZ DE RIBERA,
acoso institucional; EINARSEN lo ha definido como acoso depredador; MOLINA
NAVARRETE como psicoterror laboral; PINUEL Y ZABALA utilizan el término acoso
psicoldgico.

2 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, p. 210. Asimismo, la STS 4360/2018, en su FJ 3°, lo ha definido
como “el hostigamiento psicoldgico en el marco de cualquier relacién laboral o funcionarial
que humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la dignidad. [...]
Supone, por tanto, un trato hostil o vejatorio al que es sometida una persona en el &mbito
laboral de forma sistematica”.
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mucho tiempo, de manera directa o indirecta, de parte de una o mas
personas, con el objetivo y/o efecto de hacerle el vacio” s.

Por tanto, de esta definicion podemos deducir que el acoso laboral
puede tener distintas manifestaciones y, aunque se pueden clasificar
atendiendo a distintos criterios, nos vamos a centrar fundamentalmente en
el relativo a la posicidn jerarquica que ostentan los sujetos activo y pasivo
dentro de la organizacion de la empresa, o también fuera de la misma, pues
es el que nos interesa a efectos de delimitar la figura del acoso laboral en su
perspectiva social del acoso laboral con relevancia penal.

Asi, por un lado, tenemos el acoso vertical descendente - también
denominado bossing -, cuando el acosador es un superior jerarquico, o
incluso un representante del centro de trabajo, y la victima se encuentra en
una situacién de subordinacion o dependencia laboral respecto de éste. Esto
es, cuando entre acosador y acosado media una relacion jerarquica. En
sentido contrario, existe el acoso vertical ascendente que se da cuando la
persona acosada es el superior jerarquico y los acosadores son los propios
subordinados; y, por otro lado, tenemos el acoso horizontal, donde la
conducta es llevada a cabo por compafieros de trabajo, normalmente en
grupo, ya sea de igual, similar o inferior categoria, 0 por personas ajenas a
la empresa pero que mantengan con ésta relaciones comerciales o laborales
conexas. Es decir, cuando autor y victima se encuentran en un mismo nivel
laborala.

Sin embargo, a pesar de las distintas proyecciones del acoso laboral,
en Espaiia el legislador ha optado por castigar penalmente estas conductas

solo cuando exista una relacion de subordinacién entre la victima y el autor,

3 GINER ALEGRIA, “Aproximacion conceptual y juridica al término acoso laboral”, p.
229.

4 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 13.
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esto es, solo prevé el denominado acoso laboral vertical descendente o
bossing, y no cuando las mismas sean ocasionadas por comparieros o por
subordinados respecto de su superior jerarquicos.

Por tanto, lo que se pretende resaltar es que no todos aquellos
comportamientos que engloban el concepto de acoso laboral, ni tampoco
todas sus manifestaciones, van a poder ser amparados por el Derecho Penal.
Asi, en un primer momento, se requiere de la concurrencia de los elementos
del ilicito laboral, y a partir de ahi, determinar si concurre ese “plus de
gravedad” que justifica la inclusion de estas conductas en el ambito del
Derecho Penal, lo cual serd fijado en el propio tipo penal, pues hay que
recordar que en este ambito del Derecho queda prohibida la aplicacion
analdgica o extensiva de las normas penales y, atendiendo al principio de
legalidad, no se pueden aplicar sanciones a comportamientos que no estén
previstos expresamente. En este sentido, BORONAT TORMO manifiesta que
el acoso relevante para el Derecho Penal es aquél que esta integrado por
conductas “que constituyen un circulo concéntrico dentro del mas amplio
del acoso relevante en el ambito laboral”.

En definitiva, las conductas que constituyen el mobbing se
caracterizan por ser llevadas a cabo en el seno de una relacion laboral o de
prestacion de servicios, si bien, actualmente, las normas que regulan el
acoso laboral permiten una actuacién independiente de la Jurisdiccion
laboral y penal y, por ende, una valoracion independiente de las conductas
que, en cada caso, configuran esa situacion de acoso. No obstante, aqui hay

que recordar que la jurisdiccion penal ha de actuar teniendo en cuenta el

5 FELIP i SABORIT / RAGUES i VALLES, Torturas y otros delitos contra la integridad
moral, p. 119. En el mismo sentido, ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos
contra la integridad moral, p. 168.
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caracter de ultima ratio del Derecho Penals - 0 el principio de intervencion
minima -, lo que viene a suponer que éste solo puede conocer de ciertos
supuestos de acoso, aquellos que impliquen una mayor gravedad, por su
intensidad y duracionz. Es precisamente aqui donde reside la complejidad,
en determinar si esas conductas constitutivas de acoso ostentan la
conflictividad suficiente para que intervenga el Derecho Penal, pues lo
cierto es que hay conductas de acoso que, de forma aparente, se entienden
justificadas aun no estandolo, pero también se pueden producir situaciones
de ansiedad y angustia que, objetivamente, no revistan la relevancia penal
necesaria para darles el tratamiento de acoso, por tratarse de una vivencia
subjetiva.

En consecuencia, es importante delimitar aquellas “situaciones de
desencuentro en el trabajo” de aquellas conductas que, prolongadas en el
tiempo, ocasionen una auténtica persecucion o exclusion de la victima y, a

su vez, un sentimiento de humillacion, menoscabando su integridad morals.

3. Tratamiento penal antes y después de la reforma de la LO
5/2010.

La primera iniciativa penal para crear un precepto que recogiera
estas practicas de maltrato de una forma genérica tuvo lugar en el afio 2001.

Para ello, se cred una modalidad especifica de discriminacion laboral que

6 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacién”, pp. 6, 7 y 16. Haciendo también referencia al caracter fragmentario del
Derecho Penal, este solo se debe extender a aquellas conductas cuyo bien o interés juridico
es digno y susceptible de proteccidn, “y solo en sus ataques mas graves e intolerables”; y al
caracter subsidiario del mismo, por cuanto que solo debe intervenir cuando ese bien o
interés juridico “no haya podido ser protegido por otros medio menos gravoso que la pena”.
7 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 91.

s BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 7.
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introdujo “un perfil vejatorio del acoso en el lugar de trabajo”, integrado
dentro de los delitos contra los derechos de los trabajadores. Esta primera
manifestacion legislativa no fue bien acogida, por lo que, con el Proyecto
de Reforma del CP del 15 de enero de 2007, se decidio6 incorporar esta clase
de comportamientos dentro de los delitos contra la integridad moral. A
pesar de que, en un primero momento, esta propuesta no prospero,
finalmente, fue rescatada con el siguiente Proyecto de reforma del CP del
afio 2009, donde se mantiene la misma ubicacion sistematica — dentro de
los delitos contra la integridad moral - pero se elabora una tipificacion
diferente del acoso en el trabajos.

Asi, con la LO 5/2010, de 22 de junio, se introduce en el apartado
primero del articulo 173 del CP, que recoge el tipo genérico del delito de
trato degradante, un segundo parrafo, recogiendo el tipo especifico del
delito de acoso laboral, quedando redactado de la siguiente forma:

“El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, serad castigado con la pena de prision de
seis meses a dos anos.

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 un grave
acoso contra la victima”.

En cuanto a las razones que dieron lugar a esta tipificacion nada se
sefiala al respecto en el Predmbulo de la citada LO, la cual, en su apartado

XI, se limita a anticipar una descripcion de la conducta tipica, imprecisa e

9 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 193y 194.
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incompletaio, pues omite elementos esenciales del tipo, como son la
necesidad de reiteracion en el tiempo de los actos y el aprovechamiento de
la posicion de superioridad jerarquica del acosador sobre la victimaii. Para
ello, tenemos que acudir al Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de
reforma penal de 2008, donde se afirmaba la conveniencia de esta iniciativa
por entender que era necesario determinar el marco excesivamente amplio
del delito de trato degradante para asi lograr una mayor persecucion de
estos hechos delictivosio.

La doctrina no ha tenido un criterio homogéneo al respecto, pues el
sector mayoritario defendia la tipificacion expresa de estas conductas
delictivas, al entender que los tipos penales que existian hasta el momento
no permitian encuadrarlas en ellos, entendiendo conveniente, a su vez,
determinar el contenido impreciso de la integridad moral, al mismo tiempo
que se aporta un valor simbolico y pedagdgicozs.

Si bien, algun autor como MuRoz CONDE, el cual ha criticado la
ambigledad que presenta el concepto de “trato degradante”, critica con
mucha mas dureza adn el hecho de tipificar como delito conductas que ni si

quiera llegan a este nivel de gravedad. Asi, segun el, para castigar estas

10 Apartado X1 del Preambulo de la LO 5/2010, de 22 de junio: “Dentro de los delitos de
torturas y contra la integridad moral, se incrimina la conducta de acoso laboral, entendiendo
por tal el 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. Con ello quedarian incorporadas en el tipo penal todas aquellas conductas de
acoso producidas tanto en el ambito de las relaciones juridico-privadas como en el de las
relaciones juridico-publicas”.

11 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el
intrusismo informatico”, p. 29.

12 OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 200.

13 ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, p. 167.
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conductas no se deberia de acudir al Derecho Penal, ya que es posible
sancionarlas de forma adecuada a través de la via laboral o administrativaia.

Otro sector de la doctrina, consideraba que el acoso laboral si que
podia ser enmarcado en otros delitos como el delito contra los derechos de
los trabajadores (art. 311 CP); alguno de los delitos contra la libertad — por
ejemplo, el de amenazas (art. 169 CP) — o coacciones (art. 172 CP); un
delito contra el honor (arts. 205 y ss. CP); alguno de los delitos de lesiones
(arts. 147 y ss. CP)1s; en el caso de que el sujeto activo fuera funcionario o
autoridad y actuara con abuso de su cargo, se le podia aplicar el art. 175 del
CP, un delito contra la integridad moral; e, incluso, si se trataba de un trato
degradante, podia ser aplicado el art. 173.1 - ahora parrafo primero - del
CP1s, el cual consideraban, antes de la reforma, como el mas adecuado para
sancionar el acoso en el trabajo, pues aportaba la “vision de conjunto” que
requiere este tipo de conductasi7.

Frente a esta afirmacion, algunos autores, como POMARES CINTAS,
manifiestan la dificultad de que estas practicas de maltrato sean calificadas
como trato degradante y ello por dos razones: por un lado, por los graves
problemas de indeterminacion que plantea este delito que, finalmente,
impiden perseguir este tipo de conductas; y, por otro lado, porque no
alcanza “el nivel minimo de severidad” o la gravedad que supone el trato

degradante. Esto implicaba que la resolucion de tales conflictos,

14 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 178.

15 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de los nuevos
delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el
intrusismo informatico”, pp. 28 y 29. En el mismo sentido, CORCOY BIDASOLO / MIR
PUIG, Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010, p. 408.

16 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 19.

17 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacién o lento progreso?, p. 91.
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fundamentalmente en el &mbito de las empresas privadas, se llevara a cabo
en un ambito ajeno al Derecho Penalis.

La jurisprudencia tampoco ha sido unanime al respecto, no obstante,
finalmente el Tribunal Supremo manifestd la necesidad de incorporar al
texto penal este tipo delictivo para “evitar tratamientos inhumanos o
degradantes, no solo por parte del funcionario publico o el que tiene
autoridad (torturas), sino también por parte de los particulares cuando usan
su situacion de prepotencia o superioridad para degradar la moral de una
persona, humillandola, deshonrandola, despreciandola o envileciéndola™ 19.

Finalmente, y a pesar de las discrepancias, “la prevision especifica
del delito de acoso laboral se justifica por la necesidad de contemplar sus
singularidades, de preservar un ambito propio de aplicacion que de otra
manera no se garantizaria”20. En definitiva, con esta inclusion lo que se
pretendia era “extender el alcance del delito contra la integridad moral a
determinados casos en los que no existe trato degradante pero si una
reiteracion de actos humillantes u hostiles”21, motivo por el cual se
considerd apropiada su regulacion.

Si bien, la doctrina ha manifestado que no se ha llegado a apreciar
una diferencia relevante tras la reforma, ni en el plano doctrinal ni en el
practico, llegando a decir, incluso, que existen “mas sombras que luces”, y
pidiendo otra reforma para su adaptacion. En este sentido, MOLINA
NAVARRETE entiende que este déficit en relacion con la tutela judicial del

delito de acoso laboral viene determinado méas que por las deficiencias en

18 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 210 — 212.

19 SAP Madrid 884/2018, de 4 de diciembre, FJ 5°.

20 OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 200.

21 FELIP i SABORIT / RAGUES i VALLES, Torturas y otros delitos contra la integridad
moral, p. 119.
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técnica legislativa — que quedan mas que patentes y en las que nos
centraremos en el quinto apartado -, por la dificultad y resistencia de los
Tribunales a comprender una nueva realidad criminologicaz2.

A mi juicio, entiendo que era necesario prever un tipo especifico
que castigara este tipo de conductas de acoso, puesto que las mismas no
podian subsumirse en otras figuras delictivas existentes, situacion que
implicaba que para su resolucion se tuviera que acudir a otras ramas ajenas
al Derecho Penal, lo cual es insuficiente cuando se trata de aquellos
supuestos de acoso mas graves.

En lo que respecta a las penas atribuidas a este delito, a pesar de que
hay autores que entienden que esta tipificacion reviste una modalidad que
tiene atribuida una gravedad inferior a la que puede constituir el trato
degradante, ya que son menos lesivas para la integridad moralzs, debido a
su ubicacion sistematica, el delito de acoso laboral reproduce el marco
penal del art. 173.1 CP, es decir, se castigara con la misma pena prevista
para el tipo béasico del delito de trato degradante, pena de prision de seis
meses a dos afos.

No obstante, pueden darse circunstancias agravantes (art. 22 CP) si
no constituyen un elemento propio del tipo, como ocurre en este caso con el
abuso de superioridad — por ejemplo, cuando concurre discriminacion -. No
obstante, la tendencia de los Tribunales es aplicar la pena minima, es decir,
seis meses de prisionz4, siendo ejemplos de ello la Sentencia del Juzgado de

lo Penal de Avilés 122/2017, de 9 de mayo — confirmada por la Sentencia

22 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacidn o lento progreso?, p. 90.

23 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacién laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 215 — 221.

22 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 102.
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de la Audiencia Provincial de Asturias 460/2017, de 24 de octubre -; la
Sentencia del Juzgado de lo Penal de Alicante 401/2018, de 24 de julio; y la
Sentencia del Juzgado de lo Penal de Pamplona 15/2016, de 21 de enerozs;
entre otras; aunque, en alguna ocasion, se ha llegado a aplicar hasta un afio
de prisidnzs.

Ante esto resulta necesario mencionar dos cuestiones relevantes: por
un lado, podemos apreciar la existencia de una “disfuncion penoldgica” -
una disparidad en la pena asignada - entre el delito de acoso sexual y el de
acoso laboral, pues éste ultimo esta castigado de una forma méas severa que
el delito de acoso sexual del art. 184 CP en cualquiera de sus modalidades,
bien estemos ante el tipo basico de acoso sexual horizontal, castigado con
pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a diez meses (art. 184,
apartado 1), o ante el tipo agravado, cuando la conducta es realizada por un
superior jerarquico, castigado con prision de cinco a siete meses 0 multa de
diez a catorce meses (art. 184, apartado 2)27.

Resulta sorprendente esta diferencia, cuando lo cierto es que el
acoso sexual no es un concepto independiente respecto del acoso moral en
el trabajo, pues también aqui el trabajador es objeto de cosificacion, aunque
se manifieste un componente sexual, por lo que no es comprensible que se
le de “un tratamiento punitivo diferente, ni menos, atenuado”. Es por ello,
que la mayoria de la doctrina entiende que deberian elevarse las penas
previstas para el delito de acoso sexual para que se equiparen con las

asignadas al delito acoso laboral, ajustandose asi “a la gravedad del injusto

25 SJP Avilés 122/2017, de 9 de mayo; SAP Asturias 460/2017, de 24 de octubre; SJP
Alicante 401/2018, de 24 de julio; SIP Pamplona 15/2016, de 21 de enero.

26 SAP Céceres 18/2018, de 9 de enero.

27 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) vy el
intrusismo informético”, pp. 33 y 34. Con el mismo criterio, OTERO GONZALEZ /
POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 202.
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que contempla”, o bien, tal y como manifiestan OTERO GONZALEZ Yy
POMARES CINTAS, integrar el delito de acoso sexual en el art. 173.1 CP,
junto al delito de acoso laboral, puesto que realmente es una modalidad mas
de acoso en el trabajo, ademas de un atentado contra la integridad moral —
pues se ve incluso més afectada que la libertad sexual -2s.

Por otra parte, a pesar de que el delito de acoso laboral sea aquél
realizado por una persona que se prevale de su posiciéon de superioridad
respecto del sujeto pasivo en el dmbito de una relacion laboral o
funcionarial, resulta mas sorprendente ain que no se hayan previsto penas
privativas de derechos como la inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesién, oficio, industria o comercio. No hay que olvidar que
estas penas no pueden ser suspendidas, lo que posibilitaria el alejamiento
del acosador/a respecto de la victima y evitar lo que ocurre habitualmente, y
es que sea la victima quien acabe abandonando o trasladandose de puesto
de trabajo.

En este sentido, resulta conveniente hacer referencia al art. 175 CP,
donde se recoge el delito de trato degradante realizado por funcionario
publico que abusa de su cargo, castigado con pena de prision de dos a
cuatro afios si el atentado fuera grave, o prision de seis meses a dos afios si
no lo fueray, en todo caso, una pena de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico de dos a cuatro afios.

Por tanto, vemos que se impone una pena accesoria cuando el trato
degradante ha sido realizado por trabajadores de la Administracion Pablica,
pero si tenemos en cuenta que este ostenta la misma gravedad que el delito

de acoso laboral - pues la diferencia entre estos delitos Unicamente radica
28 OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), pp. 202 y
203. Por esta conexion se recomienda tener en cuenta los elementos que integran la

conducta tipica de acoso sexual y la jurisprudencia emanada al respecto, para llevar a cabo
la determinacion, de la que todavia carece, la conducta tipica del acoso laboral.
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en la intensidad y/o duracion de la accion -, no tiene sentido aplicar esta
pena Unicamente en el ambito de la Administracion Publica.

Esto supondria un agravio comparativo respecto de los supuestos
paralelos que se den en el ambito de la empresa privada donde Gnicamente
podremos aplicar esta clase de penas accesorias (art. 56.1 CP), como la
suspension de empleo o cargo publico o inhabilitacidn especial para empleo
o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, “si estos hubieran
tenido relacion directa con el delito cometido™2s.

Si bien, debido a que el delito de acoso laboral fue finalmente
configurado como un atentado contra la integridad moral, existe la
posibilidad de que los Juzgados y Tribunales impongan adicionalmente - a
diferencia de lo que ocurre en los supuestos de violencia ocasional o
habitual en el ambito familiar, donde se considera obligatorioso - alguna o
algunas de las penas privativas de derechos que recoge el art. 48 del CP
como son: la prohibicion de residir en determinados lugares o de acudir a
ellos (art. 48.1); la prohibicion de aproximarse a la victima, incluyendo su
domicilio, su lugar de trabajo u otro que frecuente (art. 48.2); o de
comunicarse con ella (art. 48.3)31. En definitiva, penas que permitan alejar
de forma efectiva al acosador respecto de la victima o su entorno.

Sin embargo, en la préactica, la méas utilizada es la pérdida del
derecho de sufragio pasivo, lo cual no tiene mucho sentido — salvo en
aquellos casos en que el sujeto activo ostente su cargo en virtud de procesos

electorales (alcalde, concejal, diputado, etc.) - ya que, en este caso, 1o mas

29 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢(estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 103.

30 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 232 y 233.

31 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) v el
intrusismo informatico”, p. 34.
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coherente seria imponer, como hemos sefialado, la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o

comerciosz.

4. Bien juridico protegido y naturaleza juridica.

El delito de acoso laboral se encuentra enmarcado en el Titulo VII
del Libro Il del CP, por lo que, de su ubicacion sistematica, podemos
deducir que el bien juridico protegido es el derecho a la integridad moral,
derecho fundamental amparado en el art. 15 de nuestra CEss, entendido
como “el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor o
sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes, vejatorios o envilecedores’s4.

La integridad moral ha sido considerada por la doctrina, con
caracter general, como el “equivalente a la dignidad humana”ss, si bien, lo
cierto es que no se pueden identificar, ya que esta resulta insuficiente para
definirlass. Asi, el Tribunal Supremo ha manifestado que la dignidad
humana, mas que un bien juridico diferenciado o un derecho, funciona
como un principio regulador que subyace tras todos los Derechos

Fundamentales, al erigirse como el ndcleo del cual surgen todos ellossz.

22 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
cestancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 103.

33 Art. 15 CE. “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

34 STS 2100/2013, de 2 de abril, FJ 2°.

35 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 20.

3 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 181.

37 ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, p. 160. En
este sentido, también resulta relevante citar la STS 2100/2013, de 2 de abril, FJ 2°, en la que
se manifiesta que la integridad moral engloba todas aquellas “dimensiones fisicas o
espirituales especificas de la persona humana que inspira y fundamenta todos los derechos
fundamentales”.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 18



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Es por ello por lo que ha preferido asociarla a la inviolabilidad de la
personalidad humana, entendiéndola como “el derecho a ser tratado como
una persona y no como una cosa o como un simple objeto”3s 0, en otras
palabras, segun MuNoz CONDE, como “el derecho de la persona a ser
tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cualesquiera
que sean las circunstancias en las que se encuentra y la relacion que tenga
con otras personas” 39.

En consecuencia, lo que se pretende reafirmar con el castigo de las
conductas que lesionan la integridad moral es la idea de que el ser humano
es siempre un fin en si mismo, sin que quepa “cosificarlo”, esto es, tratarlo
como si fuera un mero instrumento4o.

En este sentido, resulta necesario hacer referencia al concepto de
trato degradante, por ser el elemento central del tipo basico de los delitos
contra la integridad moral, entendido como “el comportamiento hacia otro
que lo envilece o rebaja”.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo ha
definido como ‘“aquellos tratos que pueden crear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad, susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica

y moral”.

38 FELIP i SABORIT / RAGUES i VALLES, Torturas y otros delitos contra la integridad
moral, p. 116. En el mismo sentido, TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El
Derecho Penal aplicable a las relaciones laborales, p. 181.

39 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 175.

40 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, pp. 95y 96. En el mismo sentido, STS,
2100/2013, de 2 de abril, FJ 2°.
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Por tanto, vemos que se desprende de este concepto la creacion de
una situacion de envilecimiento y humillacion hacia la victimasi. No
obstante, la realidad es que no es tan sencillo delimitarlo, pues,
“excepcionalmente, podria concretarse el trato degradante en un
comportamiento aislado por razon de su gravedad a la integridad moral, no
obstante, lo habitual es que revista cierta continuidad o reiteracion”, lo que
resulta mas coherente con el significado de “trato”. Esto significa que
también se puede atentar contra la integridad moral cuando se realicen actos
aislados de menor gravedad, siempre que sean reiterados en el tiempo, en lo
que incidiremos con mayor profundidad cuando hagamos referencia al
elemento tipico que singulariza este delito, el caracter reiterado o
sistematico de estos actos hostiles o humillantesaz.

Como se ha podido anticipar, es con la reforma del CP del afio 2010
cuando se asienta legalmente el criterio doctrinal mayoritario que entendia
que las préacticas de maltrato en el ambito laboral se resuelven enfocéandolas
como un atentado contra la integridad moral de las personasas.

Si bien, actualmente, un sector de la doctrina sigue sin mostrarse
conforme con la eleccion del bien juridico afectado por este tipo de
conductas, pues mantienen que con este tipo delictivo, mas que evitar la
humillacién o la degradacion de la victima, lo que se pretende garantizar es
la libertad de autodeterminacion, de la persona en el ambito de las
relaciones de trabajo, ya que al utilizarse el término “acoso” se alude mas a

la idea de persecucion que a la de vejacion, por lo que afectaria a la

41 STS 2100/2013, de 2 de abril, FJ 2°. En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, Derecho
Penal. Parte especial, p. 176.

42 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 181. En este sentido, la SAP Alava 9/2019, de 11 de enero, FJ 1°.

43 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacién laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 215 — 221.
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limitacion de la libertad y no a la dignidad. Si asi fuera, existiria una
incoherencia con la ubicacion gque se ha dado a este delito, pero lo cierto es
que si atendemos al concepto de acoso laboral dado por la Exposicion de
Motivos de la LO 5/2010 no se alude en ningin momento a la libertad. 44

Otra postura doctrinal, aboga por incluir este tipo delictivo en el
marco del Titulo XV del CP, “de los Delitos contra los Derechos de los
Trabajadores” 45, debido a que los delitos recogidos en este titulo tienen un
caracter pluriofensivo, pudiendo afectar, por tanto, a distintos bienes
juridicos protegidos, pero tienen como factor comdn que los sujetos pasivos
a los que van dirigidos son los trabajadores.

Algunos autores entienden que el objeto de tutela es, en concreto, la
igualdad de trato y el derecho a la no discriminacion, pero lo cierto es que
no se pueden confundir estos términos, pues la discriminacion solo puede
darse por una serie de causas tasadas — por razon de su sexo, religion, raza,
etc. -, entre las cuales no se aprecia el acoso, ademas de que en el acoso no
se ataca a la victima por alguna de las caracteristicas de este tipo, sino que
lo que se pretende es menoscabarla, con independencia de que el sujeto
activo respete sus derechos en igualdad de condiciones respecto de sus
companerosae.

Otros, debido a que se ha comprobado que las estrategias mas
significativas de acoso son aquellas que se basan en “la alteracion ilicita del
gjercicio, contenido o forma de desempefio de la prestacién laboral en

virtud del abuso de las facultades de direccion/organizacion del autor”,

4 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 21.

45 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicologico en
el trabajo”, p. 149.

46 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicologico en
el trabajo”, p. 155.
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abogan por incluirlo dentro del art. 311 del CP, el delito de imposicion de
condiciones ilicitas perjudiciales para los derechos laborales. Si bien es
cierto que este precepto puede proteger la integridad moral del trabajador
frente a graves que comportamientos que la menoscaban, no recoge todos
los supuestos que puedan lesionarlas.

Otro sector, lo ubica dentro del bien tutelado de la salud del
trabajador — arts. 316, 317 y 318 del CP —, debido a la relacién existente
entre el acoso laboral y el estado de salud psiquica de la victima, pero la
realidad es que, en este caso, lo que se persigue con este delito es a aquella
organizacion de trabajo que no atiende a las necesidades psicolégicas del
trabajador, con atencion al puesto de trabajo que desempefie y los riesgos
que deriven del mismoas.

Estos debates en relacion con el bien juridico protegido por el delito
de acoso laboral se han originado debido a que esta modalidad de acoso
constituye una infraccion pluriofensiva, lo que dificulta poder determinar
un unico y concreto bien juridico afectadoao.

A mi juicio, de la lectura de los preceptos incluidos en este Titulo
XV se desprende que el objeto de proteccion penal de los mismos a lo que
hace referencia es al conjunto de derechos nacidos de la relacion laboral, es
decir, de las condiciones de trabajo, de sindicacion, de seguridad social, etc.
Por ese motivo, entiendo que no seria apropiado incluir el delito de acoso

laboral en este titulo, puesto que, a pesar de tratarse de una situacion que

471 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 234 — 236.

48 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicoldgico en
el trabajo”, pp. 155y 156.

49 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
(estancamiento y subestimacién o lento progreso?, pp. 110 — 111. En el mismo sentido,
BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 22.
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afecta a los trabajadores, el bien juridico protegido por el mismo va mas
alla de los derechos singulares de los trabajadores, configurandose mas que
eso como un derecho inherente a cada ser humano.

Por tanto, entiendo que la ubicacién elegida ha sido apropiada, por
lo que debe mantenerse, puesto que es su consideracion como atentado
contra la integridad moral lo que permite otorgar a la conducta la gravedad
que requiere, configurandose como una ‘“modalidad privilegiada de
acos0’’so.

Si bien, coincido con SALVADOR CONCEPCION, cuando afirma que el
objeto de tutela de este tipo penal, y debido a la amplitud que reviste el
término moral, es la dignidad, puesto que la degradaciéon y humillacién
propias de este tipo de acoso, donde un sujeto ha sido degradado y
sometido a la voluntad de un tercero, estdn més relacionadas con la
dignidad del individuo, que con su moral. De cualquier modo, no resulta
necesario concretar si se trata de una dignidad personal o profesional, pues
son ambitos que suelen confundirse, ya que es complejo determinar que se
puede entender como un atentado a la capacidad profesional o personal del
individuo, términos que tienen una connotacién subjetiva y que se
determinard seguln las caracteristicas y percepcién de la propia victimasi.

En lo que respecta a la naturaleza juridica de este delito, tampoco ha
existido unanimidad en la doctrina pues, mientras que algunos autores
consideran que se configura como un delito de resultado, al entender que
ese grave acoso que se produce contra la victima es resultado de los actos
hostiles o humillantes realizados contra ella de forma sistematica y, por

tanto, son elementos distintos y separados; otros, entienden que se
50 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicologico en
el trabajo”, p. 150.

51 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicologico en
el trabajo”, pp. 153 — 155.
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configura como un delito de mera actividad, por considerar que ese grave
acoso es inherente a la reiteracion de actos y, por ende, es “indisociable” de
estos.

Como vemos las opiniones han sido diversas, pero la doctrina
mayoritaria entiende que estamos ante un delito de resultado — al igual que
el delito contra la integridad moral del parrafo primero del art. 173.1 CP -,
siendo una parte minoritaria la que aboga por configurarlo como un delito
de mera actividad. Si bien, algiun autor entiende que “no estamos ante un
delito de resultado puro, sino de medios determinados, puesto que el tipo
penal no se limita a exigir la causacion de un resultado, sino que exige
como debe llegarse a él, a través de la reiteracion de actos hostiles o
humillantes™.

Esta cuestion es relevante puesto que, en funcion de la postura que
se adopte, existira la posibilidad de admitir o no las formas imperfectas de
tentativa o la aplicacion de la figura de la comision por omision en el delito

de acoso laborals>.

5.  El delito de acoso laboral: art. 173.1, parrafo segundo, del CP.

Como hemos podido anticipar en apartados anteriores, el Derecho
Penal no puede conocer de todas las conductas que engloban el concepto de
acoso laboral pues, en virtud del principio de intervencion minima, se ha de
limitar a castigar aquellos comportamientos constitutivos de acoso que

revistan una especial gravedadss.

52 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) vy el
intrusismo informatico”, p. 33.

53 OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 201.
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Asimismo, conforme a la exigencia de taxatividad penal - y en
relaciébn con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) -, estas
conductas deben de estar predeterminadas en la norma, asi como sus
correspondientes sanciones, de una forma ‘“concreta, precisa, clara e
inteligible, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el &ambito
de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones”, pPues, en
caso contrario, ello conllevaria a una falta de certeza, haciendo imprevisible
para el destinatario de la norma las consecuencias juridicas que pueda tener
Su comportamientosa.

El delito de acoso laboral es una modalidad especifica de trato
degradante - pues se regula dentro del marco del art. 173.1 CP -, por lo que
participa de sus elementos tipicos: un trato degradante, pero ocasionado en
este caso por la reiteracion de actos hostiles o humillantes realizados por
quien ostenta una posicion de superioridad jerarquica respecto de la
victimass.

Como elementos tipicos del delito de acoso laboral, tenemos que
sefialar los siguientes: “a) realizar contra otro 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 gravesss” vy,

ademas, que sean realizados con la intencién clara de humillarsz.

54 STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 8°.

55 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 221y 222.

56 STS 4360/2018, de 21 de diciembre, FJ 3°.

57 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 91.
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A pesar de que se han suprimido términos que recogia el tipo basico
gue eran excesivamente amplios y que fueron precisamente los que dieron
lugar a la necesidad de tipificar el delito de acoso laboral al margen del
delito de trato degradante, en la descripcion del hecho tipico se han
utilizado elementos igualmente valorativosss.

En primer lugar, en la definicion del tipo se utiliza el mismo
concepto que se trata de determinar (“el delito de acoso moral en el trabajo
seria aquél que supone grave acoso contra la victima”); ademas de ello, se
exige la reiteracion de actos hostiles o humillantes, no obstante, no define
los mismos; y, por si fuera poco, utiliza afirmaciones que, en un principio,
parecen contradictorias (“por acoso se entiende la conducta continuada de
hostigamiento o humillacién que, sin embargo, no constituya, por si misma,
trato degradante”)se.

Sin embargo, también hay que tener en cuenta “la frecuente
imposibilidad de que las leyes, por la naturaleza misma de los supuestos
que contemplan, puedan llegar a establecer una definicion juridica precisa
de los mismos, no incumpliéndose el requisito que implica el deber de
"prevision legal” por el solo hecho de que el precepto emplee formulas mas
0 menos vagas o se preste a varias interpretaciones”. Ello ademés de que se
considera conveniente evitar una excesiva rigidez de los textos legales, pues
se traduce en una mayor flexibilidad para los Juzgados y Tribunales,

permitiéndoles dotar de la certeza necesaria a aquellas normas que regulan

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

s9 Coinciden en este sentido, MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso
moral en el trabajo: ;estancamiento y subestimacion o lento progreso?, pp. 91 y 92;
OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 201; y
ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) v el
intrusismo informatico”, p. 31.
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una diversidad de situaciones que el legislador no ha podido determinar con
exactitud, asi como subsanar las posibles imperfecciones o vacios del tipo
“por via analogica y/o de exégesis extensiva’ 60.

No obstante, la realidad es que los criterios utilizados por el
legislador para describir este hecho tipico son tan genéricos y valorativos
que dificultan su prueba y, por ende, el castigo de estas conductas
delictivas, ya que no queda totalmente determinadoei. Es por ello que, la
interpretacion y aplicacion del mismo se convierte en una tarea compleja
para los Juzgados y Tribunales que seréan los que finalmente deban aportar
los criterios necesarios para interpretar estos términossz2, por lo que coincido
con POMARES CINTAS cuando afirma que el tipo penal esta redactado en

términos tan amplios que colisionan con el principio de taxatividad penalss.

5.1. Tipo objetivo.

Integran el tipo objetivo de este delito el &mbito o contexto en el que
han de tener lugar estas conductas; los sujetos — siendo de especial
importancia la intervencion del sujeto activo -; y la conducta tipica. A
continuacion, se procedera a efectuar un analisis juridico de cada uno de

estos elementos.

60 Auto TSJ Madrid 1/2017, de 10 de enero, FJ 4°.

61 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, pp. 91y 92

s2 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) v el
intrusismo informatico”, p. 31. Criterio que comparte TERRADILLOS BASOCO / BOZA
MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las relaciones laborales, p. 182.

63 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, p. 222.
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5.1.1. Ambito y sujetos. Especial referencia al sujeto activo.

Tal y como sefiala el art. 173.1, parrafo 2° del CP, esta conducta de
acoso, para que sea sancionable, se ha de dar en el marco de una relacion
laboral o funcionarial. Por tanto, vemos que el legislador ha querido
concretar el ambito de aplicacion de este delito, quedando fuera del mismo
el tipo de acoso que no sea llevado a cabo en el seno de una relacion laboral
o funcional - como el acoso escolar o callejero -. De este modo, este
precepto abarca tanto a los trabajadores de la esfera privada como del
ambito publico, lo que implica la inclusion de los funcionarios puablicos
como sujetos pasivos, hecho que ha sido alabado por aquellos que
consideran que es mas facil que se den este tipo de conductas en este sector
64.

El delito de acoso laboral se configura como un delito especial por
razén del sujeto activoss, pues se exige expresamente el “prevalimiento del
autor de su relacion de superioridad respecto del sujeto pasivo”, es decir, el
autor ha de ostentar una posicion jerarquica superior respecto de la victima
y ha de realizar la conducta tipica aprovechandose de la misma. Por su
parte, el sujeto pasivo, podré serlo cualquier persona que, en el ambito de
una relacion laboral o funcionarial, ostente una posicion jerarquica inferior

respecto de su agresorss.

64 CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG, Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010,
p. 405.

65 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 23.

66 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, p. 217. En el mismo sentido, CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG,
Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, p. 405; ARGENTI FERNANDEZ /
PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los nuevos delitos introducidos con la
reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el intrusismo informatico”, p. 30;
ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, pp. 168 y
169.
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Por lo tanto, y tal y como hemos podido anticipar, la Unica
modalidad de acoso laboral que tipifica nuestro CP es el acoso laboral
vertical descendente, lo que significa que quedan al margen de la
proteccién del Derecho Penal las modalidades de acoso laboral horizontal y
acoso laboral vertical ascendente - o inverso -, debiéndose resolver por
otros ambitos distintos, en concreto, el laboral y el contencioso-
administrativo. Es precisamente la inclusion en el tipo de la exigencia del
prevalimiento de la posicién de superioridad por parte del autor la que
excluye la posibilidad de abarcar, por este tipo delictivo, estas
modalidadesez.

Este delito se puede prestar a confusion con el de acoso sexual (art.
184 CP) debido a que tienen un &mbito de aplicacion similar: “el ambito
laboral, docente o de prestacion de servicios”es. NO obstante, cuando el
legislador optd por tipificar en su momento el delito de acoso sexual
decidié no exigir, en su tipo basico, la posicion de superioridad respecto de
la victima, lo que significa que se pueden castigar estas conductas -
“solicitar favores de naturaleza sexual” - cuando hayan sido realizadas tanto
por iguales como por inferiores jerarquicos. Si bien, dispuso un tipo
agravado de este delito que se aplicara cuando haya existido un
“prevalimiento de la situacion de superioridad laboral, docente o
jerarquica”, castigando con pena mas grave a quien haya realizado la

conducta tipicase.

67 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) v el
intrusismo informatico”, p. 30. Asimismo, TERRADILLOS BASOCO / BOZA
MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las relaciones laborales, p. 183.

68 CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG, Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010,
pp. 436y 437.

69 BOLDOVA PASAMAR, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales II, pp. 211 y
212. La conducta tipica de este tipo basico consiste en solicitar favores de naturaleza
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Sin embargo, a diferencia del delito de acoso laboral, este delito no
abarca las manifestaciones de estas conductas en el &mbito funcionarial,
puesto que ya esta previsto un tipo penal concreto para ello en el art. 443.1
del CP, dentro de los delitos contra la Administracién Publica — como
podemos observar no se integran en los delitos contra la libertad sexual —y,
por tanto, son castigados con una pena mayor (“prision de uno a dos afios e
inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios™)7o.

La doctrina ha criticado la no inclusion del acoso horizontal o
vertical ascendente dentro del marco del delito de acoso laboral, pues se
entiende que también podria verse vulnerada la integridad moral cuando
concurran los restantes elementos esenciales del tipo7z. MuNoz CONDE, ha
manifestado que este tipo de acoso realizado entre iguales puede ser
igualmente hostil o humillante para la victima, sobre todo en aquellos casos
en que ha sido realizado por varios compafieros, previo acuerdo entre
ellos72. Con un criterio semejante, MOLINA NAVARRETE, entiende que la
tutela penal se deberia poder dirigir contra cualquier modalidad de acoso ya
que afecta a toda relacion de servicios laborales y funcionarialeszs.

Si bien, esta exclusion se ha pretendido justificar por el hecho de

que “sea dentro de los supuestos de acoso a subordinados donde se

sexual, para si o para un tercero, en el &mbito de una relacion laboral, de docencia o de
prestacion de servicios, continuada o habitual, y que ocasione para la victima una situacion
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, no consentida. Normalmente, esta
solicitud tiene lugar verbalmente pero también pueden ser escritas o, incluso, gestuales,
pero siempre indicando “de una forma clara e inequivoca las pretensiones sexuales de la
solicitud del autor”, por tanto, ha de ser explicita. En el mismo sentido, RAGUES i
VALLES, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, p. 143.

70 CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG, Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010,
pp. 437 - 439.

71 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 217 y 218

72 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 178.

73 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 98.
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producen situaciones de mayor vulnerabilidad de la victima y, por tanto, los
mas graves’74. En este sentido, POMARES CINTAS dispone que lo que ha
querido con ello el legislador es garantizar los supuestos mas graves de
acoso laboral en la medida en que se caracterizan por relaciones de
dependencia donde el autor abusa de su poder efectivo de direccion u
organizacion o lo utiliza de forma ilegalzs.

En definitiva, a pesar de existir criterios discrepantes, atendiendo a
los términos legales, solo forman parte del concepto penal de acoso laboral
aquellos comportamientos que se puedan imputar a personas que abusen de
su posicién de superioridad respecto de la victimarzes. Asi, en relacion con
esto, se ha planteado si, dentro del concepto de superioridad que recoge el
art. 173.1, parrafo 2° cabe, ademas de la superioridad jerarquica, la
psicoldgica, pues lo cierto es que en la descripcion del tipo Unicamente se
exige el prevalimiento de la superioridad, sin indicar de qué tipo pueda ser
la misma.

En este sentido, el Protocolo de actuacion frente al acoso laboral en
la Administracion General del Estado, de 5 de mayo de 2011, afirma que
esa superioridad no necesariamente ha de ser jerarquica, sino que también
puede darse en términos psicoldgicos7z. Asi, un ejemplo de superioridad

psicolégica o puramente factica es la que puede ejercer un trabajador con el

72 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 23.

75 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 217 y 218. En un primer momento, el CGPJ en el informe del
Anteproyecto de reforma penal de 2008, habia atribuido una menor gravedad al acoso
horizontal, por lo que se pretendia proponer la aplicacién de una pena inferior, pero sin
excluirlo del ambito de aplicacién del delito. Finalmente, con la actual redaccién se ha
adoptado la decision de suprimir el acoso horizontal.

76 CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG, Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010,
p. 405.

77 LLOVERA / ALFARO / BAUTISTA, “Acoso laboral: un analisis normativo y
jurisprudencial™, p. 20.
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mismo rango jerarquico que el resto, pero que actla en calidad de delegado
del empresario u ostenta mayor antigiedad en la empresazs.

Como se ha podido observar, en los supuestos de acoso laboral
vertical cobra especial importancia la posicion de vulnerabilidad o de
desamparo de la victima en el entorno en que desarrolla su actividad, pues
la realidad es que su situacion laboral depende de quien ejerce violencia
contra ella. Por esta razén, algunos autores entienden que existe una mayor
vulnerabilidad del trabajador en el sector privado porque, entre otras cosas,
puede ser despedido por el acosador y perder asi su medio de vida.

Otros, en cambio, entienden que el sector publico es el mas afectado
por este tipo de practicas, puesto que aqui el superior jerarquico no tiene la
posibilidad de despedir al trabajador, por lo que intentard hacerle la vida
imposible para que sea él mismo quien decida abandonar su trabajo. Si
bien, lo cierto es que esta practica también suele ser habitual en el sector
privado cuando lo que pretende el empresario es ahorrarse la indemnizacion
que le correspondiera a ese trabajadors.

Por altimo, el precepto habla de “cualquier relacion laboral o
funcionarial”, lo que significa que los trabajadores autonomos quedan
excluidos del ambito de aplicacion de este delito como sujetos pasivos, y
ello a pesar de que se manifiestan situaciones de dominio o sumision
derivadas de una superioridad de hecho en el ambito de la prestacion de
trabajo entre personas que, formalmente, ocupan la misma posicién. Por

tanto, vemos que se crea una situacion injusta para este colectivo, la cual

78 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 183.
79 SAP Madrid 884/2018, de 4 de diciembre, FJ 4°.
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deberia ser subsanada por tratarse de situaciones similares a las que
contempla dicho tipo penalso.

Por este motivo la doctrina ha planteado la posibilidad de extender
este precepto a los trabajadores autdbnomos econdémicamente dependientes
(TRADE) por la vulnerabilidad que presenta este colectivo de trabajadores,
no obstante, finalmente, se ha optado por negar su inclusion, en base a la
prohibicion de la aplicacion analdgica de las normas penaless.

Aun asi, la mayoria de la doctrina sigue manteniendo que el
trabajador autonomo requiere de la proteccion del Derecho Penal, al igual
que el resto de las relaciones laborales, debido a que esta referencia a
“cualquier relacion laboral o funcionarial”, debe interpretarse en un sentido
amplio, entendiéndose, por tanto, incluidas aquellas relaciones asimiladassz2.
Si bien, TERRADILLOS BASOCO y BozA MARTINEZ consideran que no es
muy acertada esta referencia legal a la “relacion laboral”, ya que no
consideran necesario que exista ese vinculo juridico entre autor y victima,
por tanto, entienden que seria mas apropiado afirmar que lo que exige el
tipo penal es que acosador y acosado se relacionen en el marco de una
“prestacion laboral o funcionarial”’ss.

En la préctica judicial, lo cierto es que si las conductas de acoso no
son realizadas por quien ostenta una posicion de superioridad jerarquica
respecto de la victima, no se aplica este tipo delictivo, supuesto que se pone

de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo 4360/2018, de 21 de

8o POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 218 y 219.

81 ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, pp. 168 y
169.

g2 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 22.

83 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 183.
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diciembre, donde se afirma que el hecho de que el autor o los autores no
sean superiores jerarquicos “determina la atipicidad de la conducta respecto
de ellos, salvo que actuaran en cooperacion necesaria con los autores
propios”ss. En el mismo sentido, resulta de interés citar el Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid 1/2017, de 10 de enero, por el que
se archiva una denuncia interpuesta ante la total inexistencia de los
elementos del tipo recogido en el art. 173.1 CP, concretamente, en lo que
nos interesa, por no existir una relacion laboral o funcionarial que permita
al actor prevalerse de su superioridad, ya que tanto la denunciante como el
denunciado “desempefian un cargo en condiciones de igualdad, sin que

exista dependencia laboral o jerarquica entre ellos’ss.

5.1.2 Conducta tipica.

La conducta tipica estd constituida por la realizacion reiterada de
actos hostiles o humillantes que, por su naturaleza y entidad, no llegan a
constituir un trato degradante en el sentido del primer parrafo del art. 173.1.
CP de forma individual, pero si en su conjunto, llegando a causar un grave

acoso contra la victimass.

1.- Actos hostiles o humillantes.

Este precepto exige que los actos constitutivos de acoso sean
hostiles o humillantes, pero, como hemos sefialado, no se ha preocupado de
definir qué es lo que debemos entender por tales. Por un lado, el término
hostil se refiere a la capacidad de provocar un enfrentamiento o una

oposicion hacia la victima; por otro, el término humillante se entiende

84 STS 4360/2018, de 21 de diciembre, FJ 3°.
85 Auto TSJ Madrid 1/2017, de 10 de enero, FJ 3°.
8s ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, p. 167.
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como la conducta que supone una cosificacion o desprecio a la misma.
Teniendo en cuenta la relacion que presentan con el concepto de trato
degradante, y a la que ya hemos hecho referencia, los podemos definir
como “aquellas conductas envilecedoras o denigrantes capaces de incidir en
la esfera de la dignidad del individuo acosado”s7. En suma, hablamos de
actos y comportamientos que dejan aflorar la insistencia del sujeto activo en
desacreditar, humillar y vejar de forma sistematica a la victima ss.

Dentro de este margen, las conductas que pueden constituir acoso
laboral pueden ser de distinta naturaleza, es por ello que tampoco el
precepto recoge qué conductas deben ser consideradas como actos hostiles
0 humillantes, siendo en este caso coherente con la enorme variedad de
comportamientos que se pueden dar en la préctica: desde actos con
contenido despreciativo u ofensivo (agresiones verbales como gritar o
insultar, criticar permanente su trabajo, difundir rumores contra esa
persona); actos o ataques contra el espacio personal del trabajador, hasta la
imposicion o modificacion arbitraria de condiciones que afectan a la
actividad laboral de la victima (impedir que pueda desarrollar las funciones
que tienen encomendadas — por ejemplo, no ofreciéndole los medios
necesarios para realizarlas -, trasladarlo a un puesto o centro de trabajo
apartado del resto de la plantilla en condiciones inadecuadas o deficientes —

aislamiento -, etc.)so.

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

ge SAP Madrid 884/2018, de 4 de diciembre, FJ 5°.

80 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el
intrusismo informatico”, p. 31. En el mismo sentido, BORONAT TORMO, “Desde el
acoso laboral al delito de acoso. Criterios de delimitacion”, p. 24. Como ejemplo de ello,
podemos acudir a la SAP Alicante 392/2018, de 20 de noviembre: “mirame el platano,
aludiendo al platano que se habia puesto a la altura de los genitales”; “porque sé que tienes
novio, sino te ponia fina filipina, que estas muy buena”; e incluso llego a darle un guantazo

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 35



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Como vemos, las conductas que constituyen el acoso pueden
revestir cualquier naturaleza, pero lo cierto es que son predominantes las
formas de violencia psicoldgicaso.

Si bien, es necesario que cada uno de estos actos tenga un contenido
hostil o humillante, sin llegar a reunir por separado la gravedad del delito
de trato degradante genérico, pues en ese caso seria de aplicacién el parrafo
primero del art. 173.1 CP91, pero si en su conjunto.

POMARES CINTAS entiende que el hecho de tener que analizarlos de
forma separada desvirtia la naturaleza del acoso porque se tiende a
confundir la degradacion o humillacion de la victima con los medios o
modos idéneos para provocarlo. Esto dificulta la aplicacion de este delito
ya que se requiere acreditar que el comportamiento individualizado tiene
contenido vejatorio o humillante para el sujeto pasivo. Por tanto, como
sefiala VILLEGAS FERNANDEZ, “hay que agregarlos todos para que surja la
dimension humillante”92.

Por ultimo, resulta conveniente sefialar que el precepto recoge la
expresion “realicen ... actos”, motivo por el cual algunos autores han
llegado a considerar que solo caben conductas activas para perpetrar este
delito. No obstante, a pesar de ello, otros entienden que si cabe la
posibilidad de cometer este delito a través de conductas omisivas, postura

que seria coherente si tenemos en cuenta la frecuencia con la que se dan

en el cuello; y la SIP Avilés 122/2017, de 9 de mayo: “inftil, imbécil, gocha, no vales para
nada”, que viniera a trabajar “lavada, follada y con las bragas cambiadas”, “limpia y
magquillada”, que “follara mas”.

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

o1 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 182. Asimismo, POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la
explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, pp. 223 — 225.

92 Cit. por POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras
formas de violencia en el trabajo, pp. 223 — 225.
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este tipo de practicas en el acoso laboral, entre las que destacan el no
asignar tareas a la victima, no dirigirle la palabra, no avisarla para que
acuda a reuniones o celebraciones de la empresa, etc.s3

Asi, los autores que abogan por este criterio admiten la comisién
por omision de este delito, por lo que también se considerara autor de este
delito al superior jerarquico que, conociendo esa situacion de acoso y
teniendo una “especifica obligacion legal o contractual de actuar”, no lo
hicierasa.

En cambio, en el ambito funcionarial, si que se ha previsto de forma
expresa un delito de comision impropia en el art. 176 del CP, castigando a
la autoridad o funcionario que “faltando a los deberes de su cargo,

permitiere que otras personas ejecuten los hechos”.95

2.- Caracter reiterado o sistematico.
La reiteracion es el elemento que ha legitimado la incorporacion de

este delito dentro de los atentados contra la integridad morales, lo que

93 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el
intrusismo informatico”, p. 30.

94 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 223 — 225. Asimismo, resulta relevante hacer referencia a la STS
2100/2013, de 2 de abril, si bien relativa al trato degradante, pero ilustrativa a efectos de
comprender la figura de la comisién por omision. En ella se condena al acusado por
entender que este “tenia el deber de garantizar como superior el bien juridico consistente en
la integridad moral de las victimas frente a los actos que estaba ejecutando el coacusado”,
pues “tenia capacidad de evitar esos atentados contra la integridad moral adoptando las
medidas disciplinarias pertinentes o de otra indole para que su inferior no prosiguiera
realizando los actos denigratorios. [...] Sin embargo, pese a esa capacidad de evitacion del
resultado no adopté medida alguna, produciéndose asi un resultado que se halla en
"relacion de causalidad hipotética” con la conducta omisiva del acusado, a quien por tanto
ha de imputarse objetiva y subjetivamente la accion y el resultado punibles”.

o5 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 182.

96 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 223 — 225. Con la misma postura, ARGENTI FERNANDEZ /
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significa que estos actos hostiles o humillantes deben de desenvolverse de
forma sistematica y prolongada en el tiemposr. Si bien, también se
considera reiterado “aquel acto o decision Unico que da lugar a que el
sentimiento de humillacion se prolongue en el tiempo”, como puede ser el
hecho de encomendar al trabajador tareas de un grupo profesional
inferiores.

No obstante, esta reiteracion no se puede identificar con una mera
repeticion de conductas arbitrarias o injustificadas, pues el acoso no se
puede confundir con un acontecimiento aislado consecuencia de algin
conflicto individualizado o de una crisis en el marco de la relacion laboral,
pero tampoco con varios que no tienen conexion entre sigs, supuesto que se
pone de manifiesto con el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
1/2007, de 10 de enero, ya citado, al sefialar que el hecho de que solo hayan
tenido lugar dos hechos aislados, “no permite considerar la conducta como
reiterada y prolongada en el tiempo, ni constitutiva del grave acoso propio
de esta figura delictiva”1o0.

La doctrina mayoritaria se ha manifestado al respecto sefialando que
“no es necesario que los actos sean en si mismos humillantes u hostiles,
sino que debe ser su caracter sistematico y prolongado en el tiempo lo que
sea capaz de crear un clima gravemente degradante o humillante”, es lo que
se conoce como requisito ambiental. Por tanto, es la reiteracion de la
PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los nuevos delitos introducidos con la
reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) y el intrusismo informatico”, p. 31. Asi
fue expuesto en el Informe del CGPJ de 18 de febrero de 2009 del Anteproyecto de Ley
Orgénica de reforma del CP de 2008.

97 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitaciéon”, p. 24.

98 ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, p. 168.

99 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, p. 226. En el mismo sentido, SAP Salamanca 9/2019, de 11 de

marzo, FJ 4°.
100 Auto TSJ Madrid 1/2017, de 10 de enero, FJ 3°y 4°,
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conducta la que otorga relevancia penal a cada uno de estos actos que,
individualmente considerados no pueden constituir un trato degradante,
pero si tendran que hacerlo en su conjuntozos.

Asi, la diferencia entre el delito de acoso laboral y de trato
degradante no radica en su gravedad, pues ambos delitos tienen atribuida la
misma pena, sino en “la continuidad de la accion punible, cuya reiteracion
expresaria la gravedad102. ES decir, mientras que el trato degradante puede
suponer un dnico acto, sin que se requiera una reiteracion en la conducta, en
el acoso laboral si que es necesaria una reiteracion de actos hostiles o
humillantes que, en su conjunto, constituyan un trato degradanteios.

Esto ha sido criticado por aquellos que entienden que el desvalor
que supone la realizacién del acoso laboral no es equivalente al que
ocasiona el del tipo bésico, ya que revela una menor entidad en el delito de
acoso laboralioa.

No obstante, es su consideracion conjunta la que dota a estos actos
hostiles o humillantes de relevancia penal y la que permite que se configure
como un delito de igual gravedad que el trato degradanteios, pues es
precisamente este caracter sistematico y prolongado en el tiempo el que
puede llegar a afectar la capacidad de autodeterminacién de la persona en el

entorno laboral, creando un “clima gravemente intimidatorio, degradante o

101 CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG, Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO
5/2010, p. 405. Criterio recogido, asimismo, en el Auto TSJ Madrid 1/2017, de 10 de enero,
FJ 4°,

102 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, pp. 98 y 99.

103 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 178. En el mismo sentido,
BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 22.

104 ARMAZA ARMAZA, Las torturas y otros delitos contra la integridad moral, p. 168.

105 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 178. En el mismo sentido,
BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 22.
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humillante, reduciéndolo a la condicion de objeto”106, mas alla de lo que
puedan significar de forma aisladazior.

Ahora bien, ;cuantos actos hostiles o humillantes se necesitan como
minimo para entender que se esta cometiendo este ilicito penal? O, ;durante
cuénto tiempo se deben haber prolongado? En la mayoria de los casos, la
conducta se prolonga durante varios meses, incluso, afiosios, no obstante, de
nuevo, deberan ser los Juzgados y Tribunales los encargados de
concretarlo1os.

En conclusién, se ha de dar una concatenacion de actos que guarden
relacién entre si, pues estan orientados al mismo objetivo, ocasionar una
situacion de “grave acoso” contra el sujeto pasivo y, para ello, se ha de
atender al transcurso de tiempo entre cada conducta, sin que se exija una
duracion determinada pues dependera de las circunstancias de cada
situacion concretaiio.

Por tanto, esta exigencia de reiteracion de actos es, ademas, un
elemento de conexion con otro requisito basico del tipo: que los actos a

valorar deben conducir a una situacion de “grave acoso” contra la victima.

106 OTERO GONZALEZ / POMARES CINTAS, El acoso laboral (mobbing), p. 200.

107 STS 4360/2018, de 21 de diciembre, FJ 3°; y SAP Salamanca 9/2019, de 11 de marzo,
FJ 4°,

108 SAP Céceres 18/2018, de 9 de enero; y SAP Madrid 884/2018, de 4 de diciembre.

109 Resulta de interés citar la controvertida SJP Pamplona 15/2016, de 21 de enero, por
condenar al acusado por un delito de acoso laboral, a pesar de que las conductas no
superaron el mes de duracidn, pero que fueron realizadas de forma practicamente diaria, si
bien, debido a que los hechos no tuvieron una duracién temporal muy dilatada, no fueron
calificados como graves, circunstancia que no impidié a este tribunal condenar al acusado
como autor de un delito de acoso laboral, aunque aplicando la pena minima de seis meses
de prision.

110 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 226 — 228.
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3.- Que ocasionen un grave acoso contra la victima.

Por ultimo, se exige que “la concatenacion de actos injustificados,
conectados entre si, y dirigidos a obtener un mismo resultado supongan un
grave acoso contra la victima”111. Atendiendo a la ubicacion sistematica del
delito de acoso laboral, que depende del delito genérico de trato degradante,
este requisito debe ser el equivalente al “menoscabo grave de la integridad
moral”.

Se trata de un elemento esencial para colmar el concepto penal de
acoso en el trabajo, no obstante, es muy complejo determinarlo, puesto que
ha de atenderse al conjunto de circunstancias que se den en cada caso: la
duracion de los actos, sus efectos sobre la integridad fisica y mental de
quien los sufre, asi como los relativos al sexo, edad, preparacion, nivel
cultural o el estado de salud de la victima.i12 En relacion con ello, y a
diferencia de este “grave acoso” que se exige en el delito de acoso laboral,
hay que sefialar que la descripcion utilizada por el delito de acoso sexual,
exigiendo “la provocacion de una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante”, ha quedado mejor delimitadai13.

Aln asi, podemos entender este “grave acoso” en el sentido de que
se produce a la victima, en el ambito de la prestacion laboral, un estado
insoportable de sometimiento, humillacion o cosificacién que llega a
afectar a su capacidad de autodeterminaciéniia.

Aquellos que conciben el delito de acoso laboral como un delito de

resultado, entienden que es necesario que esta situacién gravemente

11 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacién laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 226 — 228.

112 SAP Madrid 885/2018, de 4 de diciembre, FJ 5°.

113 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 178.

14 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 226 — 228.
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intimidatoria, hostil o humillante sea imputable objetivamente a la
reiteracion de actos injustificados realizados por el autor contra la victima
en el ambito de la relacién de trabajo. Esto es, que se acredite el nexo
causal entre la conducta de acoso y el dafio moral ocasionadozis.

Sin embargo, a pesar de que en ocasiones se haya venido exigiendo
un resultado de afectacion moral, concretado, en la mayoria de ocasiones,
en perjuicios fisicos o psiquicos, no se exige resultado ninguno, pues como
hemos podido anticipar, estamos ante un delito de mera actividad, ya que el
delito de acoso laboral no exige la produccion de un concreto resultado,
sino que es suficiente con que se demuestre que los actos hostiles o
humillantes realizados vulneran, de forma objetiva, la dignidad de la
personaiie.

Por tanto, la sola manifestacion de estas conductas hacia el
trabajador, “bajo las premisas de relacion de superioridad, reiteracion y
gravedad, es merecedora de castigo penal” con independencia de las
consecuencias que ocasione a la victima (psiquicas, fisicas, emocionales,
laborales, econémicas, etc.), en las que, inevitablemente, influiran las
caracteristicas y ‘“fortaleza psiquica” de la propia victima, mas que la
“accion de hostigamiento”. Es por este motivo, por el que no deberia de

exigirse un resultado de dafio moral para condenar el acoso laboral, pues

115 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 25.

116 Ibidem. A su vez, como ejemplo de esta creacion de “grave acoso” podemos citar la
SAP Salamanca 9/2019, de 11 de marzo, FJ 1°y 4°, donde se afirma que el hecho de que el
superior jerarquico de la victima le haya proferido constantemente expresiones como: “no
tienes ni idea”; “;esto es lo que sabes hacer?”; “si te pregunto por sitios de copas y donde
se folle bien seguro que si lo sabes”; incluso amenazas: “no vas a trabajar en Salamanca y
de eso me voy a encargar yo”; asi como expresiones hacia su forma de vestir, “pone de
relieve la reiterada conducta observada por el condenado, dirigiendo expresiones ofensivas
y denigrantes a la denunciante, de forma habitual y reiterada, incluso en presencia de
compafieros, hasta el punto de provocar en la misma un estado de ansiedad suficientemente
constatado”.
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ello implicaria que muchas conductas quedarian impunes por no ser
suficiente la mera actividad para su castigo117.

Si bien, debido a que en el propio tipo penal se exige la forma en
que ha de ocasionarse ese “grave acoso” a la victima — mediante la
reiteracion de actos hostiles o humillantes — tampoco seria descabellado
configurarlo como un delito de mera actividad por medios determinados.

En definitiva, esto viene a suponer que este “grave acoso” €S
independiente de las posibles lesiones a la integridad fisica o psiquica que
la victima pueda sufrir y, en tal supuesto, los posibles concursos del delito
de acoso laboral con otros hechos delictivos se regularan por lo previsto en

el art. 177 del CP, a los que nos referiremos més adelante. 118

5.2. Tipo subjetivo.

A diferencia de lo que ocurre en el &mbito laboral y contencioso, el
delito de acoso laboral s6lo admite su comision dolosa, lo que significa que,
ademas de la concurrencia de los elementos objetivos que ya hemos
sefialado, debe ser acreditado el dolo del autoriie. Asi, debido a la falta de
prevision expresa de las formas imprudentes y, teniendo en cuenta el art. 12
del CP que sefiala que “las acciones u omisiones imprudentes solo se

castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley”, si la humillacion

117 SALVADOR CONCEPCION, “Modalidades de defensa contra el acoso psicolégico en
el trabajo”, pp. 165 — 167.

18 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacién laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 229 — 230.

119 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 183. Con el mismo criterio, MOLINA NAVARRETE, La tutela
judicial frente al acoso moral en el trabajo: ¢estancamiento y subestimacién o lento
progreso?, p. 100.
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sufrida por la victima se ha ocasionado por comportamientos realizados de
forma imprudente, no es protegida por este tipo penalizo.

La mayoria de la doctrina entiende que, en este caso, el
conocimiento del autor debe abarcar el caracter hostil o humillante de los
actos realizados, prevaliéndose de su posicién de superioridad. Si bien
algunos autores, afiaden que también debe tener una voluntad de repeticion
de los actos dirigidos a producir el resultado tipicoi21; e incluso otros
aluden al conocimiento de las consecuencias que pudieran acarrear para la
victima estos comportamientosiz2.

MoLINA NAVARRETE considera, ademas, que este dolo puede ser
directo, cuando se quiere causar el dafio, o eventual, cuando se representa y
acepta el resultado. No obstante, lo cierto es que no se exige un dolo
especifico, por lo que es suficiente con acreditar un dolo genérico o
“neutro”, probando que el autor queria y sabia que se realizaba una vejacion
grave contra la victima. En definitiva, “la conducta observada por el autor
debe estar claramente dirigida a presionar y hostigar a la victima, con una
conducta manifiestamente hostil o humillante12s.

En la mayoria de los casos, lo que pretende el sujeto activo es que el
trabajador entre en tal estado de depresion o ansiedad que decida marcharse
por si mismo, sin tener, asi, que despedirlo con el fin de no pagarle la
indemnizacién correspondiente, lo cual se suele conseguiriza. No obstante,

a pesar de que se aluda con frecuencia al animo de la “destruccion

120 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) vy el
intrusismo informatico”, p. 31.

121 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacién laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, pp. 221 — 232.

122 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 183.

123 SAP Salamanca 9/2019, de 11 de marzo, FJ 4°.

124 SAP Madrid 884/2018, de 4 de diciembre.
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personal” de la victima en el ambito laboral, el movil especifico es
irrelevante, pues solo se exige la clara conviccion de estar ocasionando un
dafo a la integridad personal del trabajador o funcionariozzs.

En lo que respecta al consentimiento de la victima es irrelevante,
pues el bien juridico protegido es la dignidad, la cual supone una garantia
negativa, en el sentido de que ningun ser humano puede ser objeto de
humillacion u ofensasize. Por tanto, el consentimiento no permite excluir la
antijuricidad de la conducta y, lo cierto es que, si fuera en sentido contrario,

implicaria relegar el problema exclusivamente al &mbito social o ético127.

6. Posibles concursos de delitos.

El art. 177 del CP establece que si, “ademds del atentado a la
integridad moral, se produjere lesién 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”.

Con este precepto se viene a afirmar la autonomia del bien juridico
de la integridad moral y la admision expresa del concurso entre el delito
que pueda lesionarla y otros que puedan afectar a otros bienes juridicos

protegidos como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al

125 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
(estancamiento y subestimacidn o lento progreso?, pp. 100 y 101.

126 BORONAT TORMO, “Desde el acoso laboral al delito de acoso. Criterios de
delimitacion”, p. 25.

127 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
¢estancamiento y subestimacion o lento progreso?, p. 101.
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honor, y que pueden darse de forma paralela, ya sea con la misma o
distintas acciones, que el delito contra la integridad moralizs.

Dicho de otra forma, las consecuencias contra la vida, la salud, el
honor, etc. que puedan derivar del delito de acoso laboral, no se integran
dentro del concepto tipico de este delito, por tanto, para poder sancionarlas
es necesario acudir al precepto que castigue las mismas — lo mas habitual es
que sean los tipos penales de las lesiones — para lo que deberemos atender a
las reglas concursales previstas, en concreto, la relativa al concurso de
delitosi2g.

Si bien, MuRNoz CONDE entiende que esta prevision es “hasta cierto
punto superflua”, pues esta lesion de la integridad moral, en muchas
ocasiones, ya forma parte de las cualificaciones de otros tipos delictivos vy,
en tales casos, una vez que se aprecia la cualificacion, no cabe apreciar de
forma autonoma el delito contra la integridad moral, en cumplimiento del
principio non bis in idem.

No obstante, cuando el atentado a la integridad moral no se aprecie
en alguna de esas cualificaciones, recobrara su autonomia y podré
castigarse conforme a las reglas del concurso a que de lugar con otros
delitos de los mencionados en el art. 177 CP13o.

Como ejemplo de ello podemos citar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Céaceres 18/2018, de 9 de enero, en la que se confirma la
condena por delito de acoso laboral, a un afio de prision, en concurso con

un delito de lesiones psiquicas, a seis meses de prision, pues se acredita

128 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 183.

129 ARGENTI FERNANDEZ / PELETEIRO SUAREZ, “Luces y sombras de dos de los
nuevos delitos introducidos con la reforma penal de 2010: el acoso laboral (mobbing) v el
intrusismo informatico”, p. 37. En el mismo sentido, MURNOZ CONDE, Derecho Penal.
Parte especial, pp. 183y 184.

130 MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte especial, p. 184.
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“una relacion causal entre los hechos que motivaron este procedimiento y el
estado de salud psiquica de la denunciante131.

Algun autor como MOLINA NAVARRETE, se muestra a favor del
criterio que aboga por la solucién a través del concurso de leyes, pues
considera que es mejor elegir el tipo especifico y centrar en él la actividad
probatoria, sin perjuicio de que se pueda dar el correspondiente concurso
real con el delito de lesiones psiquicas, con el delito de acoso sexual o,
incluso, con el delito de acoso por razon de sexo.

No obstante, la doctrina mayoritaria lo concibe como un concurso
real o material de delitos, lo que significa que, a pesar del caracter
autébnomo e independiente de la integridad moralis2, cuando se produzcan
ataques a bienes juridicos protegidos como la libertad sexual, la vida o la
salud de la victima, utilizados como medio hostil o humillante para
acosarla, se castigaran de forma separada para posteriormente proceder a
acumular las penas (arts. 77, 177 'y 73 CP)u3s.

Si bien, en el caso de que, ademas de los elementos del tipo de
acoso laboral, concurran los elementos previstos en los apartados 1°y 3° del
art. 311 del CP, donde se regula el delito de imposicién de condiciones
ilicitas perjudiciales para los derechos laborales, se plantearia un concurso
que se resuelve a favor del citado delito por contemplar “un mayor injusto”

y, por tanto, tener asignada una pena superioriza.

131 SAP Caceres 18/2018, de 9 de enero, FJ 1° En el mismo sentido, SAP Madrid
884/2018, de 4 de diciembre, FJ 7°.

132 MOLINA NAVARRETE, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
(estancamiento y subestimacidn o lento progreso?, pp. 110 — 111.

133 TERRADILLOS BASOCO / BOZA MARTINEZ, El Derecho Penal aplicable a las
relaciones laborales, p. 184. En el mismo sentido, la SAP Madrid 885/2018, de 4 de
diciembre, FJ 7°.

134 POMARES CINTAS, El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de
violencia en el trabajo, p. 237.
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Sin embargo, esto no quiere decir que todo atentado a la integridad
moral deba implicar una lesién a los restantes bienes juridicos, pues se
pueden dar comportamientos que vulneren Unicamente la integridad moral,

sin ocasionar un dafio a otros bienes juridicosiss.

7. Conclusiones y propuestas de lege ferenda.

1. Este tipo delictivo fue introducido con la finalidad de dotar de
una regulacion especifica a estas conductas frente a la amplitud que revestia
el delito de trato degradante, que era la figura donde daba cabida a estas
conductas la jurisprudencia hasta su tipificacion especifica en el afio 2010.
No obstante, si bien fue un acierto la tipificacion expresa del delito de
acoso laboral, la técnica legislativa es mejorable por falta de taxatividad e
indeterminacion y, en especial, consideramos un equivoco la restriccion del
circulo de posibles sujetos activos en este delito.

2. Como consecuencia de esta deficiencia en la técnica legislativa,
desde su inclusion, no se ha apreciado una aplicacion efectiva de este
delito, ya que los casos en que finalmente se ha obtenido una sentencia de
condena han sido y siguen siendo escasos y ello debido a las dificultades
probatorias que presenta. Con ello, ha quedado de manifiesto que contar
con un tipo especifico para proteger las conductas constitutivas de acoso
laboral no garantiza una mayor proteccién a sus victimas, si éstas no
pueden enmarcarse en la descripcion prevista en el tipo. Esta situacion
conduce a que, finalmente, este tipo de comportamientos no sean castigados
por el Derecho Penal, sino que se tenga que acudir a otras ramas del

Derecho para su resolucion.

135 STS 2100/2013, de 02 de abril, FJ 2°.
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3. En lo que respecta al bien juridico protegido elegido, si bien,
entiendo que no seria descabellado incluir este tipo delictivo dentro del
Titulo XV CP, por existir factores comunes entre el delito de acoso laboral
y los regulados en él, considero que seria mas conveniente mantener su
ubicacion dentro de los delitos contra la integridad moral, al entender el
objeto de proteccidn penal de este delito, como algo que va mas alla de los
derechos de los trabajadores, un derecho inherente a cada ser humano por el
mero hecho de serlo, el derecho a ser tratado como una persona y no como
una cosa 0 un mero objeto, a ser respetado y no vejado o humillado. En
definitiva, el respeto a su dignidad.

4. El delito de acoso laboral, a mi entender, se configura como un
delito de mera actividad, lo que significa que la conducta tipica se
perfecciona con su mera realizacidn, no exigiéndose la produccion de un
resultado concreto pues, en caso contrario, supondria que quedaran al
margen del mismo aquellas conductas constitutivas de acoso en las que no
se pudiera acreditar un resultado de dafio moral. En tal caso, si ello
ocurriera, es decir, si como consecuencia de la realizacion de conductas
constitutivas de un delito de acoso laboral, se lesionara otro bien juridico
protegido de la victima, se acudira para su castigo a las reglas concursales
previstas. Asimismo, la configuracion del delito de acoso laboral como un
delito de mera actividad supone gue no cabe aplicar la figura de la comision
por omision ni las formas imperfectas de tentativa.

5. Por otro lado, bajo mi punto de vista, resulta incomprensible que
no se haya impuesto para este delito la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, si tenemos
en cuenta que es aquél realizado por un sujeto que se prevale de su posicién

de superioridad respecto de otro en el ambito de una relacién laboral o
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funcionarial. A mi entender, seria conveniente atribuir esta pena accesoria
al delito de acoso laboral, pues con la misma el superior jerarquico se
plantearia, al menos, si le compensa realizar tales conductas cuando sabe
que ello puede acarrear la posibilidad de no poder ejercer su trabajo durante
un tiempo determinado. Ello contribuiria, por tanto, con la prevencién del
delito, asi como con el alejamiento de la victima respecto de su agresor,
evitando que sea finalmente ésta quien tenga que abandonar su puesto de
trabajo.

6. En otra linea, a pesar de que es cierto que la relacién de
dependencia o vulnerabilidad de la victima y el abuso de la posicion de
superioridad del sujeto activo abarca los supuestos mas graves de acoso en
el trabajo, no excluye la posibilidad de que se puedan dar otros igual de
gravosos en un plazo horizontal y vertical ascendente. Esto es, puede darse
un caso de acoso que revista tal nivel de gravedad que requiera de la
proteccion del Derecho Penal, con independencia de que haya sido
cometido por un superior jerarquico, por los comparieros o, incluso, por un
subordinado. Por este motivo no comparto esta justificacion para excluir
estas modalidades de acoso en el trabajo, ya que lo cierto es que estas
conductas, cuando retinan los restantes elementos del tipo, también pueden
llegar a vulnerar la integridad moral de la victima. Asi, lo idéneo seria que
abarcara todas las modalidades de acoso que se den en el ambito de las
relaciones laborales o funcionariales.

7. Por altimo, y en relacién con lo anterior, entiendo que es necesario
extender el ambito de aplicacion de este delito a las relaciones asimiladas a
los trabajadores, en concreto, a los trabajadores autbnomos, pues no es justo

que este colectivo quede sin la proteccion del Derecho Penal cuando, al
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igual que el trabajador por cuenta ajena o trabajador publico, también puede
ver afectada su integridad moral por este tipo de conductas.

8. De cualquier modo, para que estas conductas puedan ser, hoy en
dia, perseguidas de forma efectiva, me sumo a las opiniones que abogan por
una nueva reforma que mejore todas las carencias que han sido sefialadas.
Ante esto, en base a distintas opiniones que manifiestan la vinculacion
ineludible existente entre el delito de acoso laboral y el de acoso sexual, y
tras efectuar un andlisis comparativo entre ambas figuras delictivas,
entiendo que lo méas razonable, debido a los rasgos comunes que presentan,
seria reformar el delito de acoso laboral teniendo muy en cuenta los

elementos que han sido utilizados para describir el delito de acoso sexual.
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