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. LISTADO DE ABREVIATURAS UTILIZADAS

e AH: Antecedente de Hecho

e Art.: Articulo

e arts.: Articulos

e Cap.: Capitulo

e CE: Constitucion Espariola

e CGPJ: Consejo General del Poder Judicial
e cit.: Citato, locucidn latina que significa «citado», «mencionado»
e Coord.: Coordinador

e Coords.: Coordinadores

e CP: Cdodigo Penal

e Dir.: Director

e Dirs.: Directores

e Ej.: Ejemplo

e EM: Exposicion de Motivos

e etal.: Etalii, locucion latina que significa «y otros»
e etc.: Etcétera

e FJ: Fundamento Juridico

e HP: Hecho Probado

e LECr: Ley de Enjuiciamiento Criminal

e LO: Ley Organica

e n° Ndmero

e n°rec.: Nimero de recurso

e p.: Pagina

e pp.: Paginas

e RJ: Razonamiento Juridico

e SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
e SJI: Sentencia del Juzgado de Instruccion
e SJP: Sentencia del Juzgado de lo Penal

e sS.: Siguientes

e STS: Sentencia del Tribunal Supremo

e TS: Tribunal Supremo
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e vid.: Vide, expresion latina que significa «ve» 0 «mira», usada para evitar la

repeticion de una cita ya referenciada, y que redirige a una cita previa.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de este Trabajo de Fin de Grado se va a analizar la respuesta penal
frente al acoso. La eleccion de este tema radica en una decision personal, atendiendo al
interés que suscitd en mi esta materia cuando la estudié en la asignatura de Derecho
Penal Parte Especial, momento en el que tuve la impresién de que era una materia
interesante a la par que un tanto conflictiva, ya que mi sensacion era que los problemas

concursales serian notorios. Y no me equivocaba.

El primer paso en este trabajo era localizar los tipos de acoso regulados en el
Caddigo Penal, concluyendo que, en la regulacion penal actual, son 4 las modalidades de

acoso que podemos encontrar:

En primer lugar, nos encontramos con el acoso sexual, figura que fue
introducida por primera vez en nuestro ordenamiento juridico por el Cédigo Penal de
1995, siendo su desarrollo actual el que vino dado por la Ley Organica 11/1999, de 30
de abril. Esta regulacion tiene su causa en ciertos movimientos feministas, y es fruto de
la evolucion propia de una sociedad en la que la mujer histéricamente ha sufrido
marginaciones en determinados ambitos, como el laboral o de prestacion de servicios, y
que actualmente estan siendo superados (aunque todavia quede mucho por conseguir

para lograr esa ansiada igualdad).

En segundo lugar, nos encontramos con el acoso laboral, que fue por primera
vez tipificado en la Reforma del CP operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, no
habiendo previamente en la regulacion penal espafiola un tipo penal especifico,
problema que generalmente resolvian los Tribunales encajando este tipo de conductas
en el antiguo articulo 173 CP en relacion con el articulo 177, de modo que se deducia
que los requisitos que debian concurrir para penalizar este tipo de conducta delictiva
eran dos: la existencia de un trato degradante, y la existencia de un dafio. En otras
ocasiones, también se castigaba por otras vias, como a traves del delito contra los
derechos de los trabajadores (articulo 311 CP), el delito de amenazas (articulos 169 y
siguientes CP), el delito de coacciones (articulo 172 CP), el delito de injurias (articulo
205 CP), etc. Ademas, las conductas de acoso mas leves podian sancionarse mediante la

aplicacion de las faltas de coacciones, vejacion injusta, maltrato, etc.
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Sin embargo, la aplicacion de tales preceptos generaba muchos problemas,
porque algunas de las manifestaciones de acoso no tenian cabida en los tipos penales, lo
que daba lugar a la impunidad de ciertos comportamientos. Todo ello, junto a la propia
realidad social que ponia de manifiesto que este tipo de conductas se producian de
manera frecuente, motivo la necesidad de un cambio. En relacion con ello, es destacable
la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado, en la cual se orientaba al Cuerpo de
Fiscales en el sentido de perseguir «aquellas conductas aisladas que, por su naturaleza,
tienen entidad suficiente para producir un menoscabo grave de la integridad moral de
la victima, cuanto de aquellas otras que, si bien aisladamente consideradas no
rebasarian el umbral exigido por este delito, sin embargo en tanto reiteradas o
sistematicas, realizadas habitualmente y consideradas en su conjunto, terminan
produciendo dicho menoscabo grave...». La misma Circular destaca dos fenémenos o
principios (uno juridico y otro socioldgico), muy importantes a la hora de valorar la
entidad y la gravedad del problema, y la necesidad de una respuesta juridica global que
no se deba cefiir o limitar exclusivamente a los cauces que puede utilizar la victima en la
jurisdiccion laboral, sobre todo teniendo en cuenta que los cauces de aquel orden
jurisdiccional en muchas ocasiones no permitian una adecuada sancién a una conducta

que rebasaba los limites de lo estrictamente laboral.

En tercer lugar, el delito de acoso inmobiliario que, al igual que el delito de
acoso laboral, fue introducido en el CP por la Reforma orquestada por la LO 5/2010, de
22 de junio. La situacion anterior a la reforma viene determinada por la consideracion
del acoso inmobiliario como delito de coacciones (articulo 172 CP), si bien en
ocasiones, atendiendo al caracter leve de las mismas, se configuraba como falta (articulo
620 CP). En la actualidad, la tipificacion del acoso inmobiliario en el Codigo Penal se
ha producido por dos vias diferentes: a través del delito de coacciones (articulo 172.1.3°
CP) y a través del delito contra la integridad moral (articulo 173.1.3° CP).

El concepto de acoso inmobiliario tiene su origen en el denominado proceso de
blockbusting que tuvo lugar fundamentalmente en la década de 1960 en Estados Unidos.
Esta préctica de acoso inmobiliario era utilizada por empresas y promotores gue,
aprovechando las tensiones existentes por problemas raciales, y con la unica finalidad
de una venta rapida y a bajo coste, atemorizaban a los duefios de raza blanca bajo la

impresion de que minorias, concretamente negras, iban a proceder a una adquisicion
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masiva de inmuebles vecinos, abandonando asi poblaciones marginales que antes

estaban totalmente segregadas.

En la actualidad, el acoso inmobiliario viene definido fundamentalmente en

nuestra regulacion por 2 tipos de actos:

e Actos que inciden en supuestos de contratos de arrendamiento de «renta
antigua», es decir, contratos de arrendamiento que, por la fecha de su firma,
poseen una renta realmente baja en comparacion con la renta que se podria fijar
a dia de hoy si dicho piso estuviera desocupado.

e Actos que inciden en supuestos en los que un promotor se hace con casi todos
los pisos de un edificio antiguo, edificio en el que existen todavia propietarios
que no acceden a la demolicion y nueva construccion de un edificio, que por su

situacion reportaria grandes beneficios.

En cuarto lugar, el delito de hostigamiento o stalking, que es la modalidad méas
novedosa de acoso penal de todas las analizadas, siendo introducida a partir de la
Reforma del CP orquestada por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

El nombre de «stalking» viene del verbo en inglés «stalk», que traducido al
espanol significa «acechar u hostigar». La inclusién de dicho delito responde en parte a
la propuesta de criminalizacion del acoso que realiza el articulo 34 del Convenio del
Consejo de Europa para la Prevencion y la Lucha contra la Violencia contra las Mujeres
y la Violencia Doméstica, adoptado en Estambul el 11 de mayo de 2011, firmado y
ratificado por Espafia, y en vigor desde agosto del 2014 ya que, aunque el delito se
configura sin distincion de género y la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 no lo
menciona, su inclusion se debe principalmente a poder ofrecer una respuesta adecuada a
las conductas de acecho en el marco de la lucha contra la violencia de género. Se refiere
fundamentalmente a conductas que, pese a ser graves, quedarian sin penalizar al no

poder ser calificadas como amenazas o coacciones.

Previamente a la tipificacion del stalking como modalidad de acoso en el CP, la
jurisprudencia espafiola habia utilizado distintos delitos para incriminar dichas

conductas de acoso persecutorio, entre ellas: el delito de coacciones (articulo 172 CP),
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el delito de amenazas (articulo 169 CP), el delito de trato degradante (articulo 173.1 CP)

o el delito de maltrato habitual en el &mbito familiar (articulo 173.2 CP).

De este modo, a lo largo de este trabajo analizaremos mas detalladamente cada
una de las 4 modalidades de acoso penal y sus caracteristicas incidiendo, entre otras
cuestiones, en el precepto en el que se regula, la conducta tipica (y la existencia o no de
tipos agravados), el bien juridico protegido, los sujetos activo y pasivo, si es un delito
de resultado o un delito de mera actividad, las modalidades que existen, ejemplos de

conductas... Todo ello apoyado doctrinal y jurisprudencialmente.

Ademas, una vez delimitado el correspondiente delito, incidiremos en los
principales problemas concursales que se pueden plantear entre dicho delito y otros
tipos del Codigo Penal, analizando tanto jurisprudencial como doctrinalmente como se
resuelven cada uno de dichos concursos, y cuél es el fundamento para optar por una u

otra solucioén.
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111. DESARROLLO DEL TRABAJO

1. ACOSO SEXUAL

1.1. Regulacion y bien juridico protegido

El delito de acoso sexual se regula en el articulo 184 CP: «1. El que solicitare
favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacién
laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal
comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la

pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de
una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o
tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que
aquélla pueda tener en el &mbito de la indicada relacion, la pena sera de prision de

cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad,
enfermedad o situacion, la pena seré de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a
14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un

afno en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo».

En la tipificacion del acoso sexual destaca, en primer lugar, la punicidon expresa
del denominado «acoso ambiental»!, configurado como tipo basico, que es el que se
produce cuando el sujeto activo del acoso sexual crea un entorno laboral, docente o de
prestacion de servicios intimidatorio, hostil o humillante para el trabajador, discente o
analogo, sin que tal contaminacion del ambiente conlleve una especifica repercusion
negativa en la permanencia en el trabajo o en las condiciones laborales o académicas, ya
que se trata de proteger el derecho a desemperiar la actividad en un entorno sin riesgos

para la intimidad y libertad?.

LFJ 7° STS (Sala de lo Penal) n® 1460/2003, de 7 de noviembre.
2FJ 4°.3.a STS (Sala de lo Penal) n° 349/2012, de 26 de abril.
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El bien juridico protegido es el proceso de formacién de la voluntad, de la toma
de decision, la libertad de obrar, en el ambito sexual®. En este delito, la victima tiene la
opcion de elegir entre atender la solicitud, o ver perjudicadas sus expectativas laborales
0 de otra indole, o verse obligada a soportar la situacion incobmoda creada por el
acosador. No obstante, hay algunos autores que consideran que el valor inmediatamente

protegido en la tipificacion del acoso sexual es la integridad moral*.

1.2. Modalidades tipicas

Tal y como podemos comprobar en la redaccion del articulo, se distinguen 3
modalidades distintas: el acoso sexual sin prevalimiento (apartado 1), el acoso sexual
con prevalimiento o con el anuncio de un mal (apartado 2) y un tipo agravado de los dos

anteriores (apartado 3). Vamos a analizar la conducta tipica en cada uno de ellos:
A) Acoso sexual sin prevalimiento (articulo 184.1 CP)

Nos encontramos ante un delito especial propio®, puesto que Unicamente
pueden ser sujetos activos de este delito aquellos que se encuentren inmersos en un
contexto laboral, docente o de prestacion de servicios. No obstante, otros autores
consideran que se trata de un delito com(n®, al entender que no aparece recortada la
esfera de potenciales sujetos activos del mismo no sélo desde el punto de vista del sexo,
sino tampoco desde la posicion que ocupan en la mencionada relacion laboral, docente o

de prestacion de servicios.

Ademas, se exige que la relacion sea continuada o habitual (porque solo

cuando hay una suerte de convivencia es verosimil el acoso), por lo que no podria

3 FJ 5° SAP Céceres (Seccion 12) n° 59/2002, de 3 de octubre; FJ 4° STS n° 1135/2000, de 23 de junio; FJ
79 STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord.), VIVES ANTON, T.S.,
ORTS BERENGER, E. CARBONELL MATEU, J.C., MARTINEZ — BUJAN PEREZ, L., CUERDA
ARNAU, M2.L., BORJA JIMENEZ, E., Derecho Penal Parte Especial, 52 Edicion revisada y actualizada
a la Ley Orgéanica 1/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 241 — 242.

4 MATALLIN EVANGELIO, A., El nuevo delito de acoso sexual, Ediciones Revista General de
Derecho, Valencia, 2000, p. 30; BEGUE LEZAUN, J.J., Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, Bosch, Barcelona, 1999, p. 184.

5 MAYO CALDERON, B., «Acoso sexual», en Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, Vizueta
Fernandez (Coord)., 22 Edicion, Facultad de Derecho — Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2014, p.
178.: MATALLIN EVANGELIO, A., EI nuevo delito... cit., p. 35.

6 GARCIA ALBERO, R., MORALES PRATS, F., «Libro II: Titulo VIII: Cap. 1l (Art. 184)», en
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Quintero Olivares (Dir.) y Morales Prats (Coord.),
102 Edicién, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 356.
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aplicarse el precepto en los acosos que se llevan a cabo sobre personas demandantes de
empleo (todavia no esta constituida la relacion laboral) o sobre un trabajador que hace

una sustitucién de corta duracion’.

Los sujetos activo y pasivo son indiferenciados (tanto un hombre como una
mujer pueden ser autores y victimas), sin que haga falta que pertenezcan a distinto o a
igual sexo. Ademas, no es necesario que sean trabajadores de la misma empresa, sino
que basta con que desempefien su labor en el mismo centro de trabajo®. En esta
modalidad, entre el sujeto y la victima la posicion es indiferente, ya que engloba tanto
las posiciones de igualdad e inferioridad®, como también la de superioridad, eso si,
siempre que el sujeto no se haya prevalido de ésta, ya que en caso contrario estariamos

en la conducta del articulo 184.2 CP.

Su comision es dolosa®®, y es precisa la concurrencia del elemento subjetivo de

lo injusto consistente en la tendencia de involucrar a otro en un contexto sexual.

La conducta tipica consiste en solicitar favores de naturaleza sexual (para si 0
para tercero?), siendo la solicitud seria e inequivoca'?, independientemente de la forma
en la que se realice (verbalmente, por escrito, por gestos®3, etc.). A la hora de referirnos
a «favores de naturaleza sexual», se incluye cualquier actuacién de contenido sexual,
siendo su contenido indiferente, puesto que el tipo no limita el alcance del mismo, y
siendo lo relevante que se involucre gravemente a la victima en un contexto sexual,

creandole una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante*.

«Situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante» es aquella
que reune la doble caracteristica de ser real a los ojos de un observador medio, y de ser
de importancia suficiente como para incidir de forma significativa en la toma de
decisiones del sujeto pasivo y colocarlo en un entorno en el que dificilmente puede

desenvolverse con libertad y tranquilidad.

"MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 178.

8 FJ 5° SAP Caceres (Seccion 1%) n° 59/2002, de 3 de octubre.

® FJ 5°, SAP Céceres (Seccion 1%) n° 59/2002, de 3 de octubre.

10°FJ 20 SAP Jaén (Seccion 3%) n° 1/2005, de 7 de enero; FJ 4° STS n° 1135/2000, de 23 de junio; FJ 7°
STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre.

11 FJ 7° STS STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre.

12 F) 20 SAP Jaén (Seccion 3% n° 1/2005, de 7 de enero; FJ 7° STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre.

13 AH 1° SAP Jaén (Seccion 3?) n° 1/2005, de 7 de enero.

14 FJ 59 SAP Caceres (Seccion 1%) n° 59/2002, de 3 de octubre; FJ 2° SAP Jaén (Seccidn 32) n° 1/2005, de
7 de enero; FJ 7° STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre; GOMEZ RIVERO, C., «El delito de acoso
sexual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto», en Actualidad Juridica Aranzadi, 2001, p. 6.
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Aunque la jurisprudencia ha incluido en la conducta tipica comentarios
obscenos reiterados que manifiestan una intencion sexual implicita®® o insinuaciones
verbales de tono sexual'®, no obstante, la doctrina’ considera que no deberian quedar
incluidos en el tipo los supuestos en los que hay un requerimiento implicito o indirecto
(burlas de contenido sexual, chistes procaces, alusiones al comportamiento del sujeto

vinculadas al sexo, colocacion de material pornografico en el lugar de trabajo, etc.).

B) Tipo agravado: Acoso sexual con prevalimiento o con el anuncio de un mal
(articulo 184.2 CP)

Algunos autores'® consideran que este apartado solo contiene una modalidad de
conducta, basada en el prevalimiento de una situacion de superioridad a través del
anuncio de un mal expreso o tacito relacionado con las legitimas expectativas de la
victima. Por el contrario, otros autores®, desde mi punto de vista de manera mas

acertada, consideran que es preciso distinguir dos modalidades alternativas:

a) Acoso sexual con prevalimiento de superioridad 2°

Esta modalidad consiste en solicitar favores de naturaleza sexual prevaliéndose
de una situacion de superioridad laboral?!, docente?? o jerarquica. Es decir, no basta con
una simple superioridad, sino que es necesario el aprovechamiento consciente de la

misma para facilitar la comision del delito.

De este modo, el incremento punitivo atribuido a esta modalidad de acoso
respecto de la figura basica se fundamenta en la mayor facilidad comisiva, puesto que el
sujeto que abusa de suposicion de dominio sobre la victima genera mas facilmente el

clima objetivo y gravemente intimidatorio, hostil o humillante legalmente requerido.

15 AH 1° SAP Jaén (Seccion 3?) n° 1/2005, de 7 de enero.

16 AH 1° SAP Caceres (Seccion 1) n° 59/2002, de 3 de octubre.

17 MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 178.

18 GONZALEZ CUSSAC, J.L. et al., Derecho Penal... cit, pp. 204 — 205.

19 MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 180; MATALLIN EVANGELIO, A., El nuevo delito...
cit. pp. 53 - 64; GARCIA ALBERO, R., MORALES PRATS, F., Libro II... cit., p. 359.

20 FJ 4° STS n° 1135/2000, de 23 de junio.

2L FJ 4° STS n° 1135/2000, de 23 de junio.

22 £) 2° SAP Jaén (Seccion 3%) n° 1/2005, de 7 de enero.
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Aunque no se tipifica expresamente, algunos autores? consideran que también
es subsumible en este apartado el anuncio de proporcionar un bien dirigido a la victima.
Esto es, tras el ofrecimiento de un bien sobre el que se tiene derecho o unas expectativas
legitimas, puede esconderse la amenaza implicita de que no se obtendrd sin una
contraprestacion sexual (Ej. Profesora que le dice a un alumno que tiene el examen
suspendido que le pondra matricula de honor si accede a su solicitud, tras un despido
masivo de trabajadores el jefe de personal requiere sexualmente a una trabajadora con la
promesa de que la readmitird, etc.)

b) Acoso sexual realizado con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal

relacionado con sus legitimas expectativas

Esta modalidad consiste en solicitar favores de naturaleza sexual con el
anuncio de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que
pueda tener en el ambito de relacion laboral, docente o jerarquica, estando quien efectla

el anuncio en condiciones de llevar a efecto el mal advertido.

La razén de ser de esta agravacion estd en que dicho incremento punitivo se
fundamenta en la mayor necesidad de pena que concurre en este supuesto cualificado
desde consideraciones politico — criminales, ya que resulta evidente que, el sujeto que
acompafia su solicitud con la amenaza de un mal relacionado con las legitimas
aspiraciones de la victima, genera con méas facilidad el clima objetivo y gravemente

intimidatorio, hostil o humillante legalmente requerido.

C) Tipo agravado de los dos anteriores (articulo 184.3 CP)

Esta agravacion es tanto para el tipo basico como para el agravado, y su
fundamento radica en un mayor desvalor de la accion, dado que el atentado a la libertad
sexual se ve facilitado por concurrir determinadas condiciones (edad, enfermedad o
situacion) que colocan a la victima en una situacion desfavorable frente al autor. Su
apreciacion excluye la aplicacion de la circunstancia genérica de abuso de superioridad,

ya que no se puede aplicar una circunstancia agravante que la Ley ha tenido en cuenta al

2 MAYO CALDERON, B., «Ac0s0...», Cit., p. 180.
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describir la conducta tipica de una modalidad de delito, ni tampoco aquella sin la que el

delito no podria cometerse (articulo 22.2 CP, en relacion con el articulo 67 CP).

Ahora bien, dicho tipo debe interpretarse de forma restrictiva, puesto que es
preciso que quede demostrada «la especial vulnerabilidad de la victima», ya que el
propio contexto en el que se produce el acoso conlleva una situacion que ya podria ser
calificada de vulnerabilidad de la victima, dada la posicion de inferioridad en que se
encuentra. Ademas, todas estas circunstancias de especial vulnerabilidad de la victima
deben ser conocidas por el acosador, y que éste abuse de ellas como elemento decisivo
de su ilicita estrategia.

La vulnerabilidad de la victima constituye un concepto juridico indeterminado
que produce cierta inseguridad juridica en torno al tipo de actuaciones en las que es

posible apreciar su concurrencia, teniendo que valorarla caso por caso.

Finalmente, es importante destacar que el incremento punitivo atribuido a esta
modalidad de acoso sexual se fundamenta en la existencia de una mayor necesidad de

pena, derivada de la menor posibilidad de defensa que concurre en el ofendido.

1.3. Problemas de aplicacion préactica

El delito de acoso sexual es un delito en el que no es facil que la victima
denuncie, ya que los hechos tienen lugar en el seno de una relacién laboral, docente o de
prestacion de servicios, relacién que caracteriza la vida de la victima, de modo que el
miedo a sufrir consecuencias abyectas mientras no se juzga el hecho, o a perder lo que
uno tiene, hace que en muchas ocasiones no sean denunciados (Ej. Miedo a perder el
trabajo, a suspender continuamente en los estudios, etc.).

Ademas, el problema que puede plantear este delito, como en general los que
afectan a la libertad sexual, es el de la prueba. Son delitos que, por su propia naturaleza,
se cometen en &mbitos muy privados y en situaciones extremadamente intimas, lo que
provoca la ausencia de testigos presenciales distintos de la victima. En estos casos la
declaracion de los sujetos afectados (denunciante y denunciado) cobra mayor relieve e

importancia que en otro tipo de delitos.

15
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Segun reiterada jurisprudencia, para que la declaracién de la victima pudiera
ser considerada como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de

inocencia, que ampara al acusado, seria necesaria la concurrencia de ciertas garantias?*:

e Que la declaracion sea subjetivamente creible, lo que se deduce de las relaciones
interpersonales que pudieran conducir a la suposicion de la existencia de un

movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento o interes.

e Que la declaracion sea objetivamente verosimil, para lo que es necesario que la
version de los hechos (que constituye el contenido de la declaracion) se
encuentre confirmada por la existencia de corroboraciones periféricas de

caracter objetivo.

e Que la declaracion testifical sea persistente en el tiempo, sin incurrir en
ambigliedades o contradicciones (tanto sobre extremos como sobre elementos

esenciales).

1.4. Conflictos concursales
A) Con las lesiones psiquicas

El TS® determind que las penas previstas en los delitos contra la libertad
sexual comprenden las lesiones psiquicas, lo que impediria aplicar un concurso ideal, de
modo que solamente se castigaria por el delito de acoso sexual. En consecuencia,
estariamos ante un concurso de leyes que se resolveria por el principio de consuncién
(articulo 8.3% CP) a favor del delito de acoso sexual, siendo las consecuencias de dichas

lesiones indemnizables por la via de la responsabilidad civil?.

Ahora bien, en todo caso, tal regla general admite excepciones atendida la

entidad de las lesiones psiquicas?®’.

24 FJ 4° STS n° 190/1998, de 16 de febrero; FJ 1° STS n° 899/1999, de 2 de junio; FJ 3° STS n°
1359/1999, de 2 de octubre; FJ 1° STS n° 381/2000, de 10 de marzo; FJ 10° STS n° 2047/2002, de 10 de
diciembre.

%5 En la Junta General de la Sala Il del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2003.

%6 F) 8° STS (Sala de lo Penal) n° 1460/2003, de 7 de noviembre.

27 STS (Sala de lo Penal) n° 721/2015, de 22 de octubre.
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B) Con el delito del articulo 443.1 CP

En el caso de que la solicitud sexual sea realizada por funcionarios que tengan
que intervenir en asuntos relativos a la persona a la que se dirige la propuesta (articulo

443.1 CP), hay un concurso de leyes a resolver a favor del delito del articulo 443.1 CP.

Hay algunos autores que consideran que dicho concurso de leyes se resuelve
por el principio de especialidad®® (articulo 8.1*8 CP), ya que la solicitud sexual se
produce en un ambito de abuso de funciones publicas. Sin embargo, hay otros autores
que se decantan por el principio de alternatividad®® (articulo 8.42 CP), atendiendo a las

mas severas penalidades del articulo 443.1 CP.

C) Del apartado 2° del articulo 184.2 CP (cuando se anuncia a la victima un mal) con

el delito de amenazas de un mal no constitutivo de delito

Entre el acoso y la amenaza hay una relacion de especialidad, ya que se podria
considerar el acoso sexual como una amenaza realizada en un contexto especifico

(laboral, docente o de prestacidn de servicios).

De este modo, algunos autores®® consideran que estamos ante un concurso de
leyes a resolver a favor del delito de acoso sexual por el principio de especialidad
(articulo 8.12 CP). No obstante, paradojicamente, la pena sefialada para el acoso sexual
es menor que la establecida para las amenazas, de modo que otros autores®!, en mi
opinion de forma mas acertada, consideran oportuno acudir al principio de
alternatividad (articulo 8.4% CP) para resolver el concurso de leyes a favor de las

amenazas, no privilegiando de forma absurda al acoso sexual.

D) Con el delito de abusos o agresiones sexuales

Esta situacion se produce en caso de que, después de la solicitud de naturaleza

sexual, el sujeto pasivo acceda al requerimiento sexual.

28 BEGUE LEZAUN, J.J., Delitos... cit., p. 153.

29 MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 181.

% GONZALEZ CUSSAC, J.L. et al., Derecho Penal... cit., p. 206; MAYO CALDERON, B.,
«Acoso...», Cit., p. 182; BEGUE LEZAUN, J.J., Delitos... cit, p. 155; GARCIA ALBERO, R,
MORALES PRATS, F., Libro II... cit., p. 361.

31 MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 182.
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Aunque lo cierto es que la mayoria de la doctrina® considera que entre ambos
tipos delictivos existe un concurso de leyes a resolver, por aplicacion del principio de
consuncion® (articulo 8.32 CP) a favor del abuso o0 agresion sexual, absorbiendo dicho
delito al acoso sexual, hay un sector minoritario de la misma3* que considera que es
posible entender que se podria producir entre ambos tipos delictivos un concurso de

delitos, diferenciando las siguientes situaciones:

e Cuando nos encontramos ante un supuesto de prevalente finalidad sexual que
trasciende sobre cualquier planteamiento lesivo contra la integridad moral, nos
encontrariamos ante un concurso de leyes a resolver por el principio de
consuncién a favor del abuso o agresion sexual, ya que este tipo delictivo ya
contemplaria de modo total el desvalor de la conducta, quedando la posibilidad
de castigar las formas imperfectas de ejecucion limitada a comportamientos muy
concretos, en los que la solicitud representara una puesta en peligro de la libertad

sexual de la victima.

e Cuando el acoso sexual no representa el transito normal hacia un posterior delito
contra la libertad sexual, sino que por su persistencia, continuidad, duraciéon y
efectos ostenta un especifico contenido de injusto no susceptible de ser captado
por el delito mas grave de abuso o agresion sexual posteriormente cometido, nos

encontrariamos ante un concurso (real) de delitos®.

E) Con el delito de tratos degradantes (articulo 173.1 CP)

Para que entre en colisién con el delito de tratos degradantes, la humillacion
debe ser grave, constituyendo el acoso sexual en este caso un supuesto especifico de

menoscabo genérico de la integridad moral (tipificada en el articulo 173 CP).

De este modo, teéricamente nos encontrariamos ante un concurso de leyes, a
resolver por el principio de especialidad (articulo 8.12 CP) a favor del delito de acoso

sexual, en la medida en que el delito de tratos degradantes contempla la totalidad de

2 MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 182.

33 FJ 70 STS n° 1460/2003, de 7 de noviembre, BEGUE LEZAUN, J.J., Delitos... cit., p. 155.

¥ MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 182; MATALLIN EVANGELIO, A., EI nuevo delito...
cit., pp. 77 — 79, GARCIA ALBERO, R., MORALES PRATS, F., Libro II... cit., pp. 361 — 362.

3 FJ 3° STS n° 343/2013, de 30 de abril.
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situaciones atentatorias contra la integridad moral, derivadas de cualquier causa, en este
caso de solicitudes sexuales, para si 0 para tercero, en el &mbito de una relacion laboral,

docente o de prestacion de servicios®®.

No obstante, el delito de acoso sexual tiene una pena inferior a la tipificada
para el delito de tratos degradantes, siendo que la conformacion del acoso sexual como
atentado especifico contra la integridad moral exigiria que la pena asociada al mismo
fuera paralela a la que se recoge en el articulo 173 CP. De este modo, al igual que la
mayoria de la doctrina, considero méas oportuno la resolucion de este concurso por el
principio de alternatividad (articulo 8.4% CP) a favor del delito de tratos degradantes, al

ser castigado con una pena mayor?’.

F) Con el delito de acoso laboral

Aungue no se suele analizar como tal la relacion concursal entre el acoso
sexual y el acoso laboral, atendiendo a la solucién de los casos por via jurisprudencial,
queda claro que la jurisprudencia entiende que existe un concurso de leyes entre ambos
tipos delictivos, concurso que resuelve a favor del acoso laboral, ya que, situaciones que

podrian subsumirse en ambos tipos penales, solo se castigan por el acoso laboral.

No obstante, personalmente considero que ninguno de los dos preceptos (el
acoso laboral lo analizaremos en profundidad en el siguiente epigrafe) puede abarcar la
totalidad del injusto del hecho y que, por ello, lo correcto seria aplicar un concurso de
delitos.

% MATALLIN EVANGELIO, A., El nuevo delito... cit., pp. 76 — 77, GARCIA ALBERO, R,
MORALES PRATS, F., Libro II... cit., p. 361, BEGUE LEZAUN, J.J., Delitos... Cit., p. 156.
" MAYO CALDERON, B., «Acoso...», Cit., p. 183.
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2. ACOSO LABORAL

2.1. Regulacion y bien juridico protegido
El delito de acoso laboral se regula en el segundo inciso del articulo 173.1 CP:

«1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a

dos afos.

Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier
relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad,
realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a

constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

El delito de acoso laboral es una modalidad especifica de atentado a la
integridad moral cuya introduccion (con la LO 5/2010, de 22 de junio) se justifico por la
necesidad de concretar las singularidades del acoso moral en el &mbito de cualquier
relacion de trabajo, frente a la indeterminacion de la figura descrita de forma residual en

el primer parrafo.

En la EM de la LO 5/2010 dicho delito se define como «el hostigamiento
psicolégico 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». En todo
caso, la existencia de un catalogo de infracciones laborales sobre acoso laboral aconseja
aplicar el tipo penal a los supuestos mas graves (principio de intervencién minima) y

dejar para la jurisdiccion social los demas casos.

De este modo, tras un prolongado debate, el legislador optd por tipificar
expresamente el acoso laboral 0 mobbing, decisién legislativa que puso fin a una larga
controversia tanto doctrinal como jurisprudencial acerca de la necesidad o no de contar

con una regulacion especifica en esta materia, en la que un sector®® venia abogando por

3 CORTES BECHIARELLLI, E., «El nuevo delito de grave acoso en el ambito laboral», en Reforma del
Cddigo Penal. Perspectiva econdmica tras la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio.
Situacién juridico — penal del empresario, Juanes Peces (Dir.) y Alba (Coord.), El Derecho, 2010, pp. 99
— 122; OTERO GONZALEZ, P., POMARES CINTAS, E., «El acoso laboral (mobbing)», en
Comentarios a la reforma penal de 2010, Alvarez Garcia (Dir.) y Gonzélez Cussac (Dir.), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 199 — 206; MIR PUIG, C. (Dir.), «El acoso moral en el trabajo (mobbing) y
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la tipificacion expresa de este tipo de conductas, al entender que los tipos penales
preexistentes no permitian subsumirlas en ellos®, mientras que otro sector defendia que
el acoso laboral podia ser reconducido a otros delitos*®, como por ejemplo: el de trato
degradante (articulo 173.1.1° CP), el delito contra los derechos de los trabajadores
(articulo 311 CP), el delito de amenazas (articulo 169 CP), el delito de coacciones

(articulo 172 CP) o alguno de los delitos de lesiones.

El bien juridico protegido* es la integridad moral. La conducta tipica consiste
en la realizacion de forma reiterada, en el ambito de cualquier relacién laboral o
funcionarial y prevaliéndose de una relacién de superioridad, de actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la

victima.

De este modo, se trata de un delito permanente®?, ya que se mantiene una
situacion de antijuridicidad a lo largo de todo el tiempo en el que, por voluntad del
autor, se renueva continuamente la accion tipica, como situacion que adquiere, se
mantiene y se consolida en el ejercicio constante, por lo que la prescripcion sélo puede

iniciarse desde el momento en que los acusados han cesado en su actitud de acoso.

2.2. Elementos del tipo
A) Relacion laboral o funcionarial

El tipo penal abarca las conductas de acoso que puedan producirse tanto en el
ambito de la empresa (relaciones juridico — privadas) como en el de las

Administraciones Publicas (relaciones juridico — publicas).

en la escuela (bullying) y el Derecho Penal», en EI mobbing desde la perspectiva social, penal y
administrativa, Consejo General del Poder Judicial, n® 94 — 2006, Madrid, D.L. 2007, p. 173.

39 RJ 1°.6 y 1°.7 AAP Madrid (Seccién 172) n° 211/2008, de 14 de marzo; FJ 2° SAP Castellon (Seccion
22) n° 306/2007, de 5 de julio; MORALES GARCIA, 0., «Mobbing: cun hecho penalmente relevante o
un delito especifico?», en EI mobbing desde la perspectiva social, penal y administrativa, Mir Puig (Dir.),
Consejo General del Poder Judicial, n® 94 — 2006, Madrid, D.L. 2007, pp. 405 — 443.

4 PEREZ MACHIO, A.l., Mobbing y Derecho Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 167;
URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M., La via penal en el tratamiento juridico del acoso laboral,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2009, p. 56.

4. ARGENTI FERNANDEZ, T., PELETEIRO SUAREZ, A., «Luces y sombras de los dos nuevos delitos
introducidos con la reforma penal de 2010: El acoso laboral (Mobbing) y el intrusismo informatico», en
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 29 — 2011, p. 37.

42 FJ 6° STS n° 945/2010, de 28 de octubre; FJ 3° SAP Zaragoza (Seccion 62) n° 1345/2011, de 1 de junio.
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B) Situacidn de superioridad del acosador respecto de la victima

En cuanto a los sujetos, el tipo exige prevalimiento*® de una posicion de
superioridad jerarquica en el ambito laboral o funcionarial. Por tanto, unicamente se
recoge la modalidad de acoso vertical (el que realiza el superior jerarquico frente al
subordinado), dejando fuera las situaciones de acoso horizontal (entre comparieros de
trabajo) y de acoso inverso (el que realizan los subordinados frente al superior
jerarquico). Esto contrasta con la opcion seguida por el legislador en la tipificacion del
acoso sexual (articulo 184 CP, y que hemos analizado en el epigrafe previo), que
comprende tanto las conductas constitutivas de acoso vertical, como de acoso inverso y

horizontal.

Se parte de la presuncion legal segun la cual la dependencia respecto al
superior jerarquico coloca a la victima en una situaciéon de especial vulnerabilidad. En
consecuencia, el conocimiento de los casos de acoso laboral horizontal o de acoso
laboral inverso quedara al margen del Derecho Penal, depurando las correspondientes
responsabilidades en los ambitos social o contencioso — administrativo segin

corresponda en funcion del tipo de relacion laboral concurrente.

C) ¢Conducta activa u omisiva?: Realizacion de actos hostiles o humillantes

El tenor literal del precepto habla de «realicen... actos», lo que lleva a algunos
autores** a considerar que solo caben conductas activas en la comision de este delito.
No obstante, otros autores®, por el contrario, admiten la posibilidad de conductas
omisivas pese al tenor literal del precepto, lo que se entiende si se tiene en cuenta la
frecuencia con la que este tipo de conductas se dan en supuestos de acoso laboral, por
ejemplo*®: no dirigirle la palabra a la victima, no asignarle ninguna tarea en su puesto de
trabajo, no avisarla para las reuniones de la empresa, no invitarla a las celebraciones,

etc.

43 FJ 2° SAP Madrid (Seccion 30%) n® 427/2013, de 12 de noviembre.

“ MIR PUIG, C. (Dir.), «El acoso moral...», Cit., p. 222; FERNANDEZ PALMA, R., «Acoso laboral e
inmobiliario (arts. 172.1, parrafo tercero y 173.1, parrafos segundo y tercero, del CP)», en La Reforma
Penal de 2010: Analisis y comentarios, Quintero Olivares (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2010, p. 156.

4 CORTES BECHIARELLIL E. «El acoso moral...», cit., p. 113.

4 FJ 2° AAP Cantabria (Seccion 1) n° 356/2007, de 18 de octubre.
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Ademas, se exige que los actos constitutivos de acoso sean «hostiles» o
«humillantes», siendo que el propio tipo penal no contiene definicidn alguna de lo que
cabe entender por tales, aunque, dada la cercania de los mismos con el concepto de
«trato degradante», podria entenderse por actos «hostiles» o «humillantes» aquellas
conductas envilecedoras o denigrantes capaces de incidir en la esfera de la dignidad del

individuo acosado.

Tampoco se ofrece una enumeracion de las conductas que podrian considerarse
como actos hostiles o humillantes a los efectos del delito de acoso laboral, lo que es
comprensible desde el punto de vista de la gran variedad de mecanismos de

hostigamiento que pueden llegar a darse en la practica, tales como®*’:

1) Ataques mediante medidas adoptadas contra la victima: Juzgar de manera
ofensiva el trabajo de la victima, separar a la victima de sus comparfieros
cambidndola de ubicacion, cuestionamiento de cada una de las decisiones del
sujeto pasivo, limitacion a la victima de sus posibilidades de comunicacion, etc.

2) Ataque mediante aislamiento social

3) Ataques a la vida privada

4) Agresiones verbales: Gritar, insultar, criticar permanentemente el trabajo de la
victima, etc.

5) Criticar y difundir rumores contra esa persona

De este modo, son los tribunales los que wvan proporcionando las

correspondientes pautas interpretativas de los términos mencionados.

D) Dolo

La comision de este delito es dolosa, puesto que el tipo exige prevalimiento, lo
que también se fundamenta en el articulo 12 CP («Las acciones u omisiones
imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley»), que

establece la falta de admision expresa de las formas imprudentes de ejecucion®.

“"FJ 2° AAP Madrid (Seccion 6%) n° 628/2009, de 22 de septiembre.
4 ARGENTI FERNANDEZ, T., PELETEIRO SUAREZ, A., «Luces...», Cit., p. 31.
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E) Reiteracion en el tiempo

Un solo acto hostil o humillante no integra por si mismo el delito de acoso
laboral, sino que se requiere de su reiteracion en el tiempo para considerar la conducta
constitutiva de delito. La reiteracion de la conducta es la que concede relevancia penal a
cada uno de los actos de acoso que, aisladamente considerados, no pueden constituir
trato degradante porque, en tal caso, ya encajarian en el tipo basico del articulo 173.1.1°
CP*,

Ademas, segun la jurisprudencia mayoritaria no es necesario que cada acto sea
en si mismo humillante u hostil, sino que debe ser su caracter sistemético y prolongado

en el tiempo lo que sea capaz de crear un clima gravemente degradante o humillante®.

¢Y cuantos actos hostiles o humillantes son necesarios como minimo para
poder entender cometido este delito? ;Durante cuanto tiempo deben haberse prolongado

como minimo los mismos?

Nada establece el precepto del acoso laboral a este respecto, siendo necesaria la
labor de los 6rganos judiciales para la concrecion de dicho punto. En concreto, estos han
determinado que no cabe descartar la reiteracion de actos cuando la situacién
degradante o humillante proviene de una Unica accion que se mantiene en el tiempo.
Ademas, la jurisprudencia del TS también ha tratado la cuestion de la exigencia de
continuidad en la accién, para lo que pone el acento en la intensidad de la accién, lo que
puede derivarse de una accion particularmente intensa que integre las notas que
vertebran el tipo, o bien una conducta mantenida en el tiempo. Es decir, nada impide
que la accion degradante pueda ser cumplida con una accién que presente una

intensidad lesiva para la dignidad suficiente para la produccion del resultado tipico®:.

F) Situacion de «grave acoso» contra la victima

Para llegar a constituir delito, el acoso debe ser grave®?. Al desaparecer la falta

de vejaciones injustas con la LO 1/2015, el acoso que no se considera grave (acoso leve)

4 Informe de 18 de febrero de 2009 al Anteproyecto de Ley Organica de reforma del CP de 2008 del
CGPJ.

50 FJ 1° SAP Zaragoza (Seccion 62) n® 1345/2011, de 1 de junio.

51 FJ 2° SAP Zaragoza (Seccion 62) n® 1345/2011, de 1 de junio.

52 FJ 1° SAP Zaragoza (Seccidn 62) n° 1345/2011, de 1 de junio.
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es penalmente irrelevante, de modo que la concrecion de cuando se considera el acoso
grave y cuando no es fundamental para trazar la frontera entre lo penalmente relevante y

lo atipico.

El concepto de «acoso» esta intimamente relacionado en el plano juridico con
la nocion de ataque orientado a incidir en la dignidad de la persona o menoscabar su
integridad moral. Junto a ello, la falta de definicidn legal de la expresién «menoscabo a
la integridad moral» ha obligado a Juzgados y Tribunales a enfrentarse en numerosas
ocasiones a la necesidad de delimitar qué debe entenderse por tal, estableciéndose que el
concepto de «atentado contra la integridad moral» comprendera®:

1) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo delito.
2) Un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho sujeto.
3) Un comportamiento degradante o humillante, que incida en el concepto de

dignidad de la persona afectada por el delito.

En cuanto al tipo de delito ante el que nos encontramos, la mayoria de la
doctrina® considera que nos encontramos ante un delito de resultado, entendiendo que
ese «grave acoso contra la victima» es el resultado de la reiteracion de los actos hostiles
o humillantes, tratdndose de algo distinto y separable de éstos; siendo minoria los
autores® que defienden que nos encontramos ante un delito de mera actividad, al
considerar el «grave acoso» como algo inherente a esa reiteracion de actos hostiles o

humillantes, resultando indisociable de los mismos.

Finalmente, hay también algun autor®® que defiende que no estamos ante un
delito de resultados puro, sino de medios determinados, puesto que el tipo penal no se
limita a exigir la causacién de un resultado, sino que exige como debe llegarse a él, esto

es, a través de la reiteracion de actos hostiles o humillantes.

58 FJ 5° STS (Sala de lo Penal) n° 294/2003, de 16 de abril.

% CORTES BECHIARELLI, E., «El nuevo delito...», cit., p. 114; MOLINA NAVARRETE, C., «La
palabra de la Ley penal se hace realidad: el acoso moral por razén de género como delito contra la
integridad personal», en Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social. Comentarios,
casos practicos, n° 277, 2006, p.27.

5% PEREZ MACHIO, A.l., Mobbing... cit., p. 145.

% MIR PUIG, C. (Dir.), «El acoso moral...», Cit., p. 734 y 738 y ss.
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2.3. Responsabilidad penal de la empresa, de un miembro de la misma o del

empresario por no actuar ante el acoso laboral cometido por un tercero

Dado que no esta prevista la responsabilidad penal de la persona juridica para
el caso de los delitos contra la integridad moral (de los que el acoso laboral es una
subespecie), las personas juridicas no podran ser responsables penales a estos efectos.
De todos modos, no puede descartarse que la empresa en cuyo seno se hubiese cometido
el delito de acoso laboral pudiera llegar a ser considerada responsable civil subsidiaria®
(articulos 120.3° y 120.4° CP).

En cuanto a la posibilidad de que alguien dentro de la empresa pueda llegar a
responder penalmente por este delito por no actuar ante el acoso laboral cometido por
un tercero en el seno de una organizacion empresarial, la propia redaccion literal del
precepto parece excluirla, en contraposicién a la regulacion de los delitos de este tenor
cometidos por autoridad o funcionario publico (articulos 174 y 175 CP), en los que se
establece expresamente la penalidad a la autoridad o funcionario que, faltando a los
deberes de su cargo, permita que otras personas lleven a cabo conductas de acoso

laboral.

En lo que concierne a la eventual responsabilidad del empresario ante el acoso
laboral cometido por un tercero en el seno de la organizacién empresarial, hay que
acudir a la figura de la comision por omision (articulo 11 CP), la cual solamente es
posible en delitos de resultado. De este modo, quienes consideren el delito de acoso
laboral como un delito de mera actividad o de resultado de medios determinados (como

se ha explicado previamente), no admitiran la comision por omision.

No obstante, dado que la corriente mayoritaria tanto en la jurisprudencia como
en la doctrina es la de la consideracion del delito como de un delito de resultado puro, si
seria posible la admision de la figura de la comision por omision, pero siempre que se
pueda concluir desde la perspectiva penal que el empresario ocupa una posicion de
garante frente al acoso, al recaer sobre él un especifico deber de proteger al trabajador
ante este tipo de situacion, cuestion sobre la que tampoco existe consenso®. De hecho,
la prudencia aconseja no aventurar respuestas a priori, maxime teniendo en cuenta que

se constata cierto automatismo en la atribucion (incluso a titulo indiciario) de

57 ARGENTI FERNANDEZ, T., PELETEIRO SUAREZ, A. «Luces...», Cit., p. 38.
% ARGENTI FERNANDEZ, T., PELETEIRO SUAREZ, A., «Luces...», Cit., p. 35.
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responsabilidades de indole penal al empresario partiendo de planteamientos y

valoraciones de tipo objetivo realizados en sede laboral sin aplicar ningun tipo de filtro.

2.4. Dafo derivado del delito y valoracion

La primera pregunta que se plantea es si, en el contexto de un delito de acoso
laboral la victima hubiese tenido suficiente fortaleza fisica para resistir la situacion de
acoso sin presentar ningun tipo de lesiones o secuelas psiquicas por ello, mas que el
sentimiento de humillacion derivado de la situacién, ¢podria contaminar esta
circunstancia la valoracion del Juez sobre la tipicidad de la conducta sometida a
examen, 0 realmente se valorara esa gravedad minimamente exigible para que las
conductas entren en el tipo delictivo sin tener en cuenta nada mas que la propia entidad

de los actos desplegados y su continuidad en el tiempo?

La jurisprudencia® se inclina a favor de la consideracion de la tipicidad de la
conducta independientemente de que se deriven o no lesiones de ningun tipo para la
victima, ya que los dafios morales son consecuencia del hecho delictivo y no precisan
concretarse en alteraciones patoldgicas o psicoldgicas previamente diagnosticadas. Es
decir, los dafios morales son una consecuencia inherente al trato degradante, no
guardando relacion con los dafios psiquicos ni necesitando, por tanto, ser acreditados los
mismos, ya que los dafios no precisan prueba cuando su existencia se deduce de forma

inequivoca de los hechos.

La segunda pregunta que se plantea es: ;cdmo se valora el dafio a la integridad
moral, entendiendo por tal algo distinto de las lesiones fisicas y psiquicas que

eventualmente puedan causarse a la victima?

La jurisprudencia establece que la determinacion del dafio se fijara mediante un
juicio global basado en el sentimiento social de reparacion del dafio producido por la
ofensa delictiva®. En concreto, son circunstancias susceptibles de valoracion para la
fijacion de la indemnizacion procedente en concepto de dafio moral, entre otras: la

naturaleza y gravedad del hecho (adecuando las peticiones de los interesados a la

% FJ 7° STS (Sala de lo Militar) de 18 de noviembre de 2005, n° rec. 24/2005 (no pone el nimero de
resolucidn).
60 FJ 7° STS (Sala de lo Militar) de 18 de noviembre de 2005, n° rec. 24/2005 (no pone el nimero de
resolucion).
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realidad socioeconémica de cada momento)®, edad, sexo, profesion, salud, estética,
estado previo a la lesion, grado de parentesco, o grado de dependencia econdmica®?.
También es posible tomar como referencia los importes que a titulo orientativo se
establecen en el baremo indemnizatorio del dafio corporal aplicable a los accidentes de

trafico (que en estos casos normalmente se ajustaran al alza)®2.

2.5. Prueba

Las dificultades probatorias son uno de los mayores obstaculos para obtener un

pronunciamiento condenatorio en casos de delito de acoso laboral.

Sera la propia victima la que generalmente correra con la carga de la prueba de
principio a fin, aportando en sus inicios (fase de instruccion) unos indicios
minimamente consistentes de la conducta denunciada, y acreditando finalmente de
forma plena (acto de juicio oral) la realidad de dicha conducta y de la participacion en

ella de la persona acusada.

No obstante, en la mayoria de los casos solamente se cuenta con el testimonio
de la propia victima, exigiéndose en tales casos los siguientes requisitos para reconocer
validez probatoria a la declaracién de la victima, como Unica prueba de cargo o como
prueba de cargo preferente los mismos requisitos que los establecidos en el ambito del

acoso sexual explicado previamente®:

e Que la declaracién sea subjetivamente creible, lo que se deduce de las relaciones
interpersonales que pudieran conducir a la suposicion de la existencia de un

movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento o interés.

e Que la declaracién sea objetivamente verosimil, para lo que es necesario que la
version de los hechos (que constituye el contenido de la declaracion) se
encuentre confirmada por la existencia de corroboraciones periféricas de

caracter objetivo.

61 FJ 7° STS (Sala de lo Penal) n° 945/2010, de 28 de octubre.

62 F) 7° STS (Sala de lo Penal) n° 1154/2003, de 18 de septiembre.
83 FJ 6° STS (Sala de lo Penal) n° 915/2010, de 18 de octubre.

6 vid. Nota 24.
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e Que la declaracion testifical sea persistente en el tiempo, sin incurrir en
ambigliedades o contradicciones (tanto sobre extremos como sobre elementos

esenciales).

En aquellos casos en los que haya habido testigos, éstos pueden mostrarse
reacios a romper su silencio acerca de lo ocurrido por miedo a las represalias que contra
ellos mismos puedan ser adoptadas por haber defendido a la victima®® o por temor a
poder llegar a ser considerados participes del acoso por no haber actuado frente a éste®®,
de ahi que la jurisprudencia®’ considere especialmente valioso por lo inusual del mismo

el posible testimonio.

2.6. Concursos

Es importante destacar la regla concursal®® que el articulo 177 CP establece,
obligando a castigar separadamente las lesiones a la vida, la integridad fisica, la libertad
(en sus diversas manifestaciones) o el honor, de las producidas a la integridad moral
siempre y cuando, por su intensidad, alcancen autonomia tipica propia. Asi, en los
supuestos en los que el padecimiento fisico que sufra la victima a resultas de la
agresion, por su intensidad o especiales caracteristicas, determine un resultado que
pueda ser tenido como auténomo y, por tanto, subsumible en un delito de lesiones, la
relacién con el delito del articulo 173 CP necesariamente sera la del concurso ideal
(articulo 77 CP), por expresa disposicion legal. Por lo tanto, en estos casos no hay lugar

a la aplicacion de la regla de consuncion (articulo 8.32 CP).

También es posible la hipdtesis de un concurso de delitos entre el delito de
acoso laboral y el delito de tratos degradantes (articulo 173.1.1° CP), ya que, en caso de
pluralidad de actos reiterados en el tiempo, si uno de los hostiles o humillantes que ha
sufrido la victima reviste por si mismo gravedad suficiente para ser calificado como

trato degradante, el resto de actos que no revisten tal gravedad pueden ser constitutivos

8 MOLINA NAVARRETE, C., «La palabra de la Ley...», cit., p. 32.
8 MORALES GARCIA, O., «<El mobbing...», cit., p. 80.

67 FJ 4° SAP Ledn (Seccion 3?%) n° 128/2009, de 9 de julio.

8 FJ 6° SAP Cantabria (Seccion 3%) n° 533/2012, de 11 de octubre.
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(si se cumplen los requisitos para ello) de un delito de acoso laboral, habiendo por tanto

el correspondiente concurso de delitos®®.

8 TAMARIT SUMALLA, J.M2, «Libro Il: Titulo VII (Art. 173)», en Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, Quintero Olivares (Dir.) y Morales Prats (Coord.), 102 Edicién, Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 249.
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3. ACOSO INMOBILIARIO

3.1. Regulacidn del acoso inmobiliario en el ordenamiento juridico penal

Atendiendo al principio de intervencion minima del Derecho Penal, hay que
evitar una excesiva utilizacion de la via penal, de modo que es preciso deslindar las

diferentes conductas ilicitas del &mbito civil y del ambito penal.

En consecuencia, no hay que olvidar que la Ley de Arrendamientos Urbanos
otorga derechos al arrendatario frente a determinados ilicitos civiles que suelen darse en
la préctica habitual (y més en épocas de crisis) como, por ejemplo, impedimentos para
el pago de la renta o realizacion de obras de mejora que no son mas que una forma de
causar molestias al arrendatario. No obstante, si bien estas conductas en si mismas son
meros ilicitos civiles, la concatenacion de varias de las mismas puede dejar entrever una

conducta de acoso subyacente, punible por via penal.

En la Reforma del Cdédigo Penal a través de la LO 5/2010, de 22 de junio, se

introducen expresamente 2 tipos destinados a la represion del acoso inmobiliario:

1. Delito de coacciones en el ambito inmobiliario (Articulo 172.1.3° CP):
Dentro de los delitos contra la libertad, para los casos en que el acoso se

manifieste a través de acciones que puedan calificarse como violentas.

2. Delito contra la integridad moral en el &mbito inmobiliario (Articulo
173.1.3° CP): Se reserva para otras conductas de acoso inmobiliario que atenten

contra la integridad moral.

En ambos tipos penales, la Reforma del CP a través de la LO 5/2010 ha
introducido el concepto de «legitimo» y no de «meramente efectivo», es decir, que se
requiere que tanto la coaccién ejercida como los actos hostiles o humillantes tengan por
objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda, excluyendo, por tanto, como sujetos
pasivos de los delitos de acoso inmobiliario, a los «okupas», que efectivamente

disfrutan de una vivienda’®.

0 ABASCAL JUNQUERA, A., ACON ORTEGO, I., «Los nuevos delitos de acoso laboral y acoso
inmobiliario», en Sepin, SP/DOCT/5930, 2010, p. 23; BOLEA BARDON, C., «Titulo VII. De las torturas
y otros delitos contra la integridad moral», en Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 1/2015y LO
2/2015, Corcoy Bidasolo y Mir Puig (Dirs.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015
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De este modo, descartando a los «okupas», el sujeto pasivo de estos delitos
puede ser cualquier persona que legitimamente ocupe una vivienda (arrendatario,
usufructuario, etc.). Con frecuencia, la conducta de acoso se produce por parte del
propietario del inmueble en el seno de una relacion arrendaticia, normalmente respecto
a viviendas de renta antigua’, pero puede darse también en el marco de un conflicto
entre propietarios para conseguir que alguno o algunos de ellos vendan su vivienda’?, o,
incluso, pueden llegar a ser los arrendatarios quienes practiquen acoso frente a los

propietarios”3.

La doctrina mayoritaria considera que, con la regulacion penal vigente con
anterioridad a la introduccién de las dos nuevas modalidades expresas de acoso
inmobiliario, era posible dar respuesta a dicho fenémeno sin necesidad de crear tipos
especificos’. De hecho, la jurisprudencia venia resolviendo las situaciones mas graves
de acoso en el ambito de la vivienda acudiendo fundamentalmente al delito de

coacciones y, en ocasiones, al tipo basico de trato degradante.

Asi, se calific6 como coacciones el hecho de desentenderse por completo del
estado de conservacion del edificio y de sus instalaciones basicas™ (en este caso dentro
de la dificultad de entenderlo como delito de coacciones en comision por omision); el
hecho de cortar los suministros de luz y agua a los inquilinos, arrancando la instalacion
eléctrica y el contador de agua para impedir su restablecimiento y sellando con
pegamento la cerradura de la vivienda’; o actuaciones como desentenderse del estado
de conservacion del edificio y de sus instalaciones basicas, dejar de pagar el suministro
de agua de la finca y negarse a cobrar el importe de la renta’’. Por otro lado, los actos
humillantes y de hostigamiento sobre habitantes de viviendas de inmueble para forzarles

al abandono de sus casas’® se califico como delito contra la integridad moral.

"1 FJ 1° AAP Barcelona (Seccién 9%) n° 478/2006, de 8 de mayo.

2 AH 1° SAP Vizcaya (Seccion 62) n° 666/2009, de 25 de junio; HP Unico SJP Bilbao (Seccion 22) n°
392/2008, de 4 de noviembre.

3 FJ 1° AAP Madrid (Seccion 29%) n° 585/2012, de 11 de octubre.

“ BOLEA BARDON, C., Titulo VII... cit., p. 623.

> AAP Barcelona (Seccion 92) n° 478/2006, de 8 de mayo.

76 SJP Barcelona (Seccion 132) n° 428/2008, de 6 de noviembre.

" SAP Barcelona (Seccidn 10%) n° 865/2013, de 31 de octubre.

8 SAP Vizcaya (Seccion 6%) n° 666/2009, de 25 de junio; SIP Bilbao (Seccion 2%) n° 392/2008, de 4 de
noviembre.
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3.2. Delito de coacciones en el ambito inmobiliario
A) Bien juridico protegido y elementos del tipo

El delito especifico agravado de coacciones en el ambito inmobiliario se regula
en el articulo 172.1.3° CP:

«El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que
la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios 0 con multa de 12 a 24
meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho
fundamental se le impondran las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera

sefialada mayor pena en otro precepto de este Cadigo.

También se impondran las penas en su mitad superior cuando la coaccion ejercida

tuviera por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda».

La Reforma del CP de 2010 equipar6 el nuevo delito de coacciones
inmobiliarias desde el punto de vista penoldgico a las coacciones que tienen por objeto
impedir el ejercicio de un derecho fundamental, consiguiendo asi proteger el principio

rector de la politica social y econdmica previsto en el articulo 47 CE.

El bien juridico protegido es la libertad del individuo tanto en la toma de
decisiones (vertiente interna) como en la realizacion de esa voluntad dentro de los

cauces legales (vertiente externa)”®.

La jurisprudencia®® ha delimitado los requisitos necesarios para que concurra el

delito de coacciones en el ambito inmobiliario:

1) Una conducta violenta de contenido material (vis phisica) o intimidatoria (vis
compulsiva), ejercida contra el sujeto o sujetos pasivos del delito, ya sea de

modo directo o indirecto (a través de cosas o de terceras personas).

 ABASCAL JUNQUERA, A., ACON ORTEGO, I., «Los nuevos...», cit., p. 26; QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), «Libro II: Titulo VI: Cap. Il (Art. 172)», en Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, 102 Edicidn, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 211.

80 FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n® 305/2006, de 15 de marzo; RJ 2° AAP Barcelona (Seccion 82) n° rec.
23/2004 (puesto que no aparece el n° de resolucién), de 27 de abril.
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2) Un modus operandi encaminado como resultado a impedir hacer lo que la Ley

no prohibe o a obligar a realizar lo que no se quiere (Sea justo o injusto).

3) Una conducta que tenga la intensidad de violencia necesaria para ser constitutiva
de dicho delito.

4) Que exista en el sujeto activo el animo tendencial consistente en un deseo de
restringir la libertad ajena, lo que se deriva de los verbos «impedir» o
«compeler». Y, en concreto, el animo tendencial de la coaccion ejercida sera el

de impedir el legitimo disfrute de la vivienda.

5) Una ilicitud del acto, lo que implica que el agente no estd legitimamente

autorizado para emplear violencia e intimidacion.

La conducta tipica consiste en impedir con violencia fisica, psiquica o in rebus
a hacer a otro lo que la Ley no le prohibe o a compelerle, por los mismos medios, a
efectuar lo que no quiere, configurandose el delito de coacciones como un delito de

formas comisivas alternativas®’.

Ademas de que el tipo exige que el autor no esté legitimamente autorizado para
coaccionar®?, la violencia (a través de diversas modalidades de actuacion: la violencia
fisica, la violencia psiquica y la violencia en las cosas®®) constituye el nicleo central de
lo injusto de la accion en el delito de coacciones, y es en ella donde reside el desvalor
del hecho. Esta es la opinién mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia, frente a una
corriente minoritaria®* que considera que, dado que el tipo penal basico menciona de
forma exclusiva a la violencia como medio comisivo, sin mencionar otras modalidades
como la intimidacion (que si figura en otros tipos penales en los que violencia e
intimidacion aparecen de forma conjunta), en este tipo penal solo cabe la violencia
material (vis phisica), excluyendo la violencia psiquica o la violencia en las cosas como

medio comisivo, algo que no tiene sentido si analizamos la consideracion del tipo penal

8L FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n° 305/2006, de 15 de marzo.
8 QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Libro II... cit., p. 214.
83 F) 8°.2 STS (Sala de lo Penal) n° 1367/2002, de 18 de julio.
8 FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n° 305/2006, de 15 de marzo.
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de las coacciones como tipo abierto o tipo delictivo de recogida, al abarcar aquellos

comportamientos que no logran alcanzar otros tipos delictivos®.

Una interpretacion teleologica — diferenciadora permite subsumir en este tipo
delictivo toda conducta coactiva grave tanto activa (ej. Tapiar o sellar las entradas a la
vivienda o portal, impedir el acceso, obligar la salida, etc.) como, con mayor dificultad,
omisiva (ej. Ante una situacion de rutina sobrevenida por incendio, tormentas, seismos,
etc. el arrendador incumple sus obligaciones de reparar el inmueble) que, en todo caso,
deberd ser intersubjetivamente adecuada para forzar la salida o que impida el disfrute
pacifico de la vivienda por su legitimo habitante®®.

Ademas, es importante tener en cuenta que en ningun caso se producira el
delito cuando la conducta tendente a impedir el derecho de disfrute de un inmueble lo
sea sobre aquellos que no revisten la condicion de vivienda habitual®’. Por otro lado, se
discute si un unico acto puede ser suficiente para apreciar este delito, pues el
hostigamiento reiterado sélo se exige en la modalidad de delito contra la integridad

moral en el &mbito inmobiliario®.

Nos encontramos ante un delito de resultado o lesidn, porque exige que se trate
de impedir hacer lo que la Ley no prohibe o se obligue a efectuar lo que no se quiere,
sea justo o injusto, debiéndose distinguir el resultado del delito (que pertenece a la fase
de consumacién) de la consecucion del propésito final pretendido por el autor (que hace
referencia al agotamiento del delito)®°.

La tentativa de coacciones® podria caber, una vez descartada la consumacion
de una amenaza, en aquellos casos en los que el autor recurre a la fuerza sin alcanzar su
propdsito, tanto si es por superioridad o resistencia del sujeto pasivo como si es por
abandono no espontaneo, excluyendo también que se haya causado una lesion. No

obstante, la admisibilidad de la tentativa tropieza con grandes dificultades si se admite

8 ABASCAL JUNQUERA, A., ACON ORTEGO, I., «Los nuevos...», Cit., p. 23.

8 CARPIO BRIZ, D., «Capitulo I11. De las coacciones», en Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO
1/2015 y LO 2/2015, en Comentarios al Cddigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Corcoy
Bidasolo y Mir Puig (Dirs.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 604.

87 FJ 1° SAP Bilbao (Seccion 6%) n° 90410/2014, de 12 de septiembre.

8 SAP Bilbao (Seccién 1%) n° 90056/2015, de 18 de febrero.

89 FJ 20 STS n° 1523/2000, de 7 de octubre; RJ 2° AAP Barcelona (Seccion 8%) n° rec. 23/2004 (puesto
que no aparece el n° de resolucion), de 27 de abril; ABASCAL JUNQUERA, A., ACON ORTEGO, I.,
«Los nuevos...», cit., p. 24; QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Libro Il... cit., p. 212.

% QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Libro II... cit., p. 212.
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la tipicidad de las coacciones ejecutadas con violencia en las cosas (algo en lo que
conviene la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia, tal y como he explicado
previamente).

Nos encontramos ante un delito doloso, que comprende la exigencia de
violencia y de falta de legitimacion. No obstante, para un sector doctrinal y para algun
fallo del Tribunal Supremo® debe afadirse el deseo de reducir o anular la libertad de
otra persona para conseguir un objetivo. Sin embargo, otro sector doctrinal y otros fallos
del Tribunal Supremo®? estiman que la exigencia adicional de esa finalidad del autor es
innecesaria y que ademas no viene exigida por el tipo, ya que, si realmente no fuera esa
la intencion, no se trataria de una coaccidn, siendo suficiente con el propdésito de privar

de libertad de optar para consumar el delito.

B) Concursos

Las principales relaciones concursales que pueden tener lugar en relacién con
el delito de coacciones en el &mbito inmobiliario seran de concurso ideal de delitos. Asi,
en caso de que la situacion de hostigamiento, por su reiteracion, llegue al extremo de
provocar graves procesos de estrés o alteraciones psicosomaticas (ej. Caida de cabello,
enfermedades dermatoldgicas, hipertension, pérdida del suefio, pérdida del apetito,
Ulceras, etc.), cabré apreciar un concurso con el delito de lesiones (articulo 147 CP).

Del mismo modo, en el caso de que, junto al delito de coacciones en el &mbito
inmobiliario se produzcan otros delitos como el delito de dafios (articulos 263 y ss. CP),
el delito de allanamiento (articulos 202 y ss. CP), o delitos patrimoniales (ej. Hurtos,
robos, defraudaciones de fluido, etc.), la relacion de éstos con el delito de coacciones en

el &mbito inmobiliario sera de un concurso ideal de delitos.

En cuanto al concurso entre ambas modalidades delictivas relativas al acoso

inmobiliario, éste va a ser analizado en el epigrafe 3.4. del presente trabajo.

91 FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n° 731/2006, de 3 de julio.
92 FJ 10 STS (Sala de lo Penal) n° 1191/2005, de 10 de octubre; FJ 2° STS (Sala de lo Penal) n° 595/2012,
de 12 de julio.
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3.3. Delito contra la integridad moral en el &mbito inmobiliario
A) Bien juridico protegido y elementos del tipo
Se regula en el apartado tercero del articulo 173.1 CP:

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

[...]

Se impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo
actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan por

objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda».

El delito de acoso inmobiliario debe ser interpretado como una modalidad
especifica de atentado a la integridad moral, lo que implica la exigencia de sus
requisitos basicos. Segun la EM de la LO 5/2010, con la tipificacion expresa de esta
nueva figura «se pretende tutelar el derecho al disfrute de la vivienda por parte de
propietarios o inquilinos frente a los ataques dirigidos a obligar a unos o a otros a
abandonarla para asi alcanzar, en la mayoria de los casos, objetivos especuladores», a
partir de conductas de realizacién sistematica de actos de caracter vejatorio leve que
suponen un hostigamiento continuo con el Unico objetivo de impedir el legitimo disfrute

de la vivienda.

El bien juridico protegido es la propia integridad moral, que constituye un
valor juridico reconocido expresamente por el articulo 15 CE. Al ser un delito contra la
integridad moral, es perfectamente aplicable la doctrina fijada por el Tribunal
Supremo® que sefiala para la apreciacion del delito la concurrencia de los siguientes

elementos:

1) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito.
2) Un padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto.

9 FJ 6° STS n° 663/2014, de 15 de octubre; FJ 2° STS n° 19/2015, de 22 de enero; FJ 6° STS n° 58/2015,
de 10 de febrero.
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3) Un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto de

dignidad de la persona afectada por el delito.

Al ser un delito que, al igual que en el acoso laboral, se recoge en sede del
articulo 173 CP y tiene como bien juridico protegido la integridad moral, muchos de los
rasgos del delito explicados en el epigrafe relativo al acoso laboral serian extrapolables
al presente caso, pasando a resumir los aspectos mas importantes en aras de una mayor

brevedad:

Se exige que los actos constitutivos de acoso sean «hostiles» o «humillantes»,
siendo que el propio tipo penal no contiene definicién alguna de lo que debemos
entender por tales, aunque, dada la cercania de los mismos con el concepto de «trato
degradante», podria entenderse por actos «hostiles» o «humillantes» aquellas conductas
envilecedoras o denigrantes capaces de incidir en la esfera de la dignidad del individuo

acosado.

Ademas, un solo acto hostil o humillante no integra por si mismo el delito de
acoso laboral, sino que se requiere de su reiteracion en el tiempo para considerar la
conducta constitutiva de delito. La reiteracion de la conducta es la que concede
relevancia penal a cada uno de los actos de acoso que, aisladamente considerados, no
pueden constituir trato degradante porque, en tal caso, ya encajarian en el tipo basico del
articulo 173.1.1° CP. No obstante, a diferencia del acoso laboral, no se exige gravedad

en los hechos.

La comision de este delito es dolosa, puesto que el tipo exige prevalimiento, lo
que también se fundamenta en el articulo 12 CP («Las acciones u omisiones
imprudentes s6lo se castigardn cuando expresamente lo disponga la Ley»), que
establece la falta de admisidn expresa de las formas imprudentes de ejecucion. En suma,
ademas del dolo tipico se exige la presencia de un elemento subjetivo de lo injusto, el de
«impedir el legitimo disfrute de la vivienda», lo que dota al tipo de una estructura de
consumacion anticipada propia de los delitos de resultado cortado. Con ello, no es
necesario que efectivamente se haya llegado a producir en la victima el efecto
perseguido por el autor, pero si que es necesario que el hecho vaya mas alla de la
humillacion propia del acto y que el proposito del autor consista en algo mas que causar

molestias a la victima. Concretamente, lo que reclama el tipo es una intencion del autor
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de que la victima abandone la vivienda de modo permanente, o que no llegue a ocuparla

si todavia no lo ha hecho®.

Es un delito comun, ya que puede cometerlo cualquier persona, tanto si es el
propietario del inmueble, como un administrador, vecino o cualquier persona que, por
las razones que sean, incurra en la conducta objetivamente descrita, no siendo necesaria
una relacion previa entre autor y victima®. Ademas, aunque ciertos autores® opinan que
nos encontramos ante un delito de mera actividad al considerar que no exige la
produccion de un resultado separado de la accion, la jurisprudencia®” se ha inclinado por
entender que es posible la comision por omision, algo que sélo se incardina en el ambito
de un delito de resultado (lo que se puede extraer del tenor literal del articulo 11 CP).
Ademas, para poder aplicar la clausula omisiva del articulo 11 CP en relacion con el

articulo 173 CP es preciso que concurran los siguientes requisitos®:

1) Produccion de un resultado (lesion o riesgo) propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la Ley.

2) Que se haya omitido una accién que se encuentre en relacion de causalidad
hipotética con la evitacion de dicho resultado, equivaliendo a su causacion.

3) Que el omitente esté cualificado para ser autor del tipo activo de que se trate.

4) Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la
accion que habria evitado o dificultado el resultado.

5) Que la omisién suponga la infraccion de un deber juridico de actuar.

B) Concursos

Es importante destacar la regla concursal que el articulo 177 CP establece (que
ya analizamos en el epigrafe del acoso laboral), obligando a castigar separadamente las
lesiones a la vida, la integridad fisica, la libertad (en sus diversas manifestaciones) o el
honor, de las producidas a la integridad moral siempre y cuando, por su intensidad,

alcancen autonomia tipica propia. Asi, por ejemplo, en los supuestos en los que el

% TAMARIT SUMALLA, J.M&, Libro II... cit., p. 251.

% TAMARIT SUMALLA, J.M2,, Libro II... cit., pp. 250 — 251.

% TAMARIT SUMALLA, J.M2, Libro II... cit., p. 250.

% FJ 5° SAP Bilbao (Seccion 1%) n° 90056/2015, de 18 de febrero.

% FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n° 64/2012, de 27 de enero; FJ 1° STS (Sala de lo Penal) n° 213/2007, de
15 de marzo; FJ 5° STS (Sala de lo Penal) n® 320/2005, de 10 de marzo; FJ 5° SAP Bilbao (Seccién 1%) n°
90056/2015, de 18 de febrero.
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padecimiento fisico que sufra la victima a resultas del atentado contra la integridad
moral, por su intensidad o especiales caracteristicas, determine un resultado que pueda
ser tenido como auténomo y, por tanto, subsumible en un delito de lesiones, la relacion
con el delito del articulo 173 CP necesariamente sera la del concurso ideal (articulo 77
CP), por expresa disposicion legal. Por lo tanto, en estos casos no hay lugar a la

aplicacion de la regla de consuncion (articulo 8.32 CP).

También es posible la hipétesis de un concurso de delitos entre el delito contra
la integridad moral en el ambito inmobiliario y el delito de tratos degradantes (articulo
173.1.1° CP), ya que, en caso de pluralidad de actos reiterados en el tiempo, si uno de
los actos hostiles o humillantes que ha sufrido la victima reviste por si mismo gravedad
suficiente para ser calificado como trato degradante, el resto de actos que no revisten tal
gravedad pueden ser constitutivos (si se cumplen los requisitos para ello) de un delito de

acoso inmobiliario, habiendo por tanto el correspondiente concurso de delitos.

3.4. Diferenciacion entre ambos tipos delictivos reguladores del acoso inmobiliario

La primera diferencia que caracteriza a la distincion entre ambos tipos
delictivos del acoso inmobiliario es el distinto bien juridico protegido que tienen cada
uno de ellos: en el caso del delito de coacciones (articulo 172.1.3° CP), la libertad del
individuo tanto en la toma de decisiones (vertiente interna) como en la realizacion de
esa voluntad dentro de los cauces legales (vertiente externa); mientras que, en el delito
contra la integridad moral (articulo 173.1.3° CP), el bien juridico protegido es la propia

integridad moral.

Ademas, tedricamente es posible la diferenciacion de ambos delitos en funcion
de la presencia o no de violencia, que si exige el tipo del articulo 172.1.3° CP y que no
lo hace el tipo del articulo 173.1.3° CP.

En suma, es importante destacar el hecho de que la penalidad del delito contra
la integridad moral es inferior a la contenida en las coacciones especificas, lo que en

algunos casos dara lugar a un supuesto concursal.

Para establecer los posibles concursos, es importante diferenciar cuando nos

encontramos ante una conducta punible por el delito de coacciones en el ambito
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inmobiliario (articulo 172.1.3° CP) o por el delito contra la integridad moral en el

ambito inmobiliario (articulo 173.1.3° CP).

De este modo, el delito del articulo 173.1.3° CP constituye un tipo privilegiado
respecto al establecido en el articulo 172.1.3° CP por lo que, actos que individualmente
considerados no encajarian en el concepto de violencia que requiere el delito de
coacciones, pero que en su conjunto si que crean una situacion de humillacion y
hostilidad propia de todo atentado contra la integridad moral, encajarian en el delito de
acoso inmobiliario del articulo 173.1.3° CP. Por su parte, los actos que individualmente
considerados si superan el concepto de violencia del delito de coacciones se
sancionarian conforme al articulo 172.1.3° CP; vy, los actos que individualmente
considerados no son violentos pero que por si mismos ya crean la situacion de
humillacion y hostilidad propia de todo atentado contra la integridad moral, serian
constitutivos de un delito de tratos degradantes (articulo 173.1.1° CP).

Finalmente, en el supuesto de que, junto a la afectacién de la libertad de obrar
se haya creado una situacion atentatoria contra la integridad moral a través de un
conjunto orquestado de ciertas vejaciones que por si solas tienen el caracter de leves (Ej.
Arrojar excrementos a la vivienda, cortar suministros, estropear ascensores 0
mecanismos que faciliten el acceso a la vivienda, facilitar el acceso a zonas comunes o
viviendas adyacentes a individuos con la finalidad de molestar al resto de inquilinos,
etc.), estaremos ante un concurso de delitos entre ambos tipos delictivos reguladores del

acoso inmobiliario.
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4. ACOSO STALKING

4.1. Regulacién y concepto

El delito de hostigamiento o stalking, se regula en el articulo 172.ter CP tras su

introduccion por la LO 1/2015, de 30 de marzo:

«1. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios 0 multa de
seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma
insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de las conductas
siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana:

1.2 La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.2 Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacion, o por medio de terceras personas.

3.2 Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o
mercancias, 0 contrate servicios, 0 haga que terceras personas se pongan en contacto
con ella.

4.2 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o

patrimonio de otra persona proxima a ella.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad

o situacién, se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, se impondra una pena de prision de uno a dos afios, 0
trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias. En este caso no
serd necesaria la denuncia a que se refiere el apartado 4 de este articulo.

3. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que

pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este articulo solo seran perseguibles mediante

denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».
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El significado originario de la locucion «stalking» se encuentra relacionado con
la caza. El verbo stalk significa perseguir o acercarse a la presa de forma sigilosa,
tratando de permanecer escondido. De este modo, en la acepcion de «stalking» como
delito se identificaria al cazador con el acosador, y a la presa con la victima.

La introduccién de este nuevo delito de acoso se justifica en la EM de la LO
1/2015 por el hecho de que «este nuevo delito est destinado a ofrecer respuesta a
conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podian ser calificadas
como coacciones 0 amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que, sin
llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencién de coartar
la libertad de la victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de
las cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la
victima, a la que se somete a persecuciones 0 vigilancias constantes, llamadas

reiteradas u otros actos continuos de hostigamiento»®°.

De este modo, las conductas potencialmente constitutivas de stalking son
aquellas de acecho y/o intimidacion, reiteradas e intencionadas, de persecucion obsesiva
respecto de una persona (el objetivo), realizadas en contra de su voluntad, y que le crean
aprension o son susceptibles de provocarle miedo, originando en ésta un cambio

sustancial en su forma de vida para evitar al acechador.

De las mdltiples definiciones que se han formulado para intentar explicar este

tipo delictivo, todas ellas tienen los siguientes elementos esenciales®:

e Conducta reiterada e intencionada: Los actos de acoso individualmente
considerados no suelen tener la suficiente gravedad como para fundamentar una
respuesta de las autoridades penales pero, producidos de forma reiterada en el

tiempo, pueden pasar a tener la relevancia penal recogida en el tipo.

% FJ 1° SJI n° 3 de Tudela (Seccion 3?) de 23 de marzo, n° rec. 260/2016; FJ 2° SAP Madrid (Seccién 72)
n°® 799/2016, de 27 de diciembre.

10 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Stalking y Derecho Penal: Relevancia juridico — penal de una nueva
forma de acoso, Instel, Madrid, 2009, pp. 32y ss.
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e Persecucion obsesiva respecto de una persona (objetivo): Los actos se dirigen a
una persona en concreto, buscando su cercania, ya sea fisica, visual, directa o

indirecta.

e En contra de su voluntad: La conducta no ha de ser deseada por el objetivo, sino
que ha de ser realizada en contra de su voluntad, una intrusién no consentida en

su espacio vital.

e Que crea aprension o es susceptible de provocar miedo razonablemente: La
conducta ha de ser percibida como amenazante o intimidatoria, produciendo de
esta manera una sensacion de temor, malestar, inquietud o angustia en la victima
que influyen negativamente en el desarrollo normal de su vida. Dicho peligro no
tiene porqué llegar a materializarse ni ser concreto, lo cual genera en la victima
un sentimiento de intranquilidad frente a un posible ataque de su acosador, pero

sin saber qué clase de ataque ni de lo que es capaz'®:.

4.2. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la libertad de obrar'%, entendida como capacidad
de decidir libremente!®, Las conductas de stalking afectan al proceso de formacion de
la voluntad de la victima en tanto que la sensacion de temor e intranquilidad o angustia
que produce el repetido acechamiento por parte del acosador le lleva a cambiar sus
habitos, sus horarios, sus lugares de paso, sus numeros de teléfono, sus cuentas de
correo electrdnico e incluso, en los casos mas graves, su lugar de residencia y su trabajo.
A diferencia de las coacciones tradicionales, donde el sujeto conoce y quiere impedir u
obligar a realizar una conducta, aqui el sujeto no pretende que la victima modifique su
conducta vital, todo lo contrario, busca su acercamiento y, por tanto, obtener una cierta

relacion con ella.

01 MARTINEZ GONZALEZ, Mil. (Dir), GALAN MUNOZ, A. GOMEZ RIVERO, M:C.
GONZALEZ CANO, M2l., MENDOZA CALDERON, S., MUNOZ CONDE, F., SIERRA LOPEZ,
MaV., El acoso: tratamiento penal y procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 31.

102 £J 1° SJI n° 3 de Tudela (Seccidn 3?) de 23 de marzo, n° rec. 260/2016; CARPIO BRIZ, D., Capitulo
II... cit., p. 614.

103 MARTINEZ GONZALEZ, Ma.I. (Dir.), et al., El acoso... cit., p. 34, GALDEANO SANTAMARIA,
A., «Art. 172 ter», en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Alvarez Garcia
(Dir.), Dopico Gomez — Aller (Coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 569.

44



LA RESPUESTA PENAL FRENTE AL ACOSO Elisabet Masip Salvador

Segun la EM de la LO 1/2015, este delito protege asimismo el bien juridico de
la seguridad, esto es, el derecho al sosiego y a la tranquilidad personal, adquiriendo
solamente relevancia penal las conductas que limiten la libertad de obrar del sujeto

pasivo, sin que el mero sentimiento de temor 0 molestia sea punible.

Ademas, aunque el bien juridico principalmente afectado por el stalking sea la
libertad, también pueden verse afectados otros bienes juridicos como el honor, la

integridad moral o la intimidad, en funcion de los actos en que se concrete el acoso',

4.3. Elementos tipicos
A) Conducta tipica

La conducta tipica consiste en acosar a una persona llevando a cabo de forma
insistente y reiterada'®, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de las conductas
que enumera el articulo 172.ter CP. Ademas, no es suficiente con la referencia a que
dicha conducta sea «insistente y reiterada», sino que se debe exigir la existencia de una
estrategia sistematica de persecucion®®®, provocando en la victima un cambio sustancial

en su forma de vida cotidiana para evitar al acechador.

— Ej. Conductas®®’: Reiteracion de llamadas, emails, WhatsApps u otros modos o

medios de comunicacion; merodeos o seguimientos personales, etc.

De este modo, las conductas que provoquen el hostigamiento deben ser
intersubjetiva y circunstancialmente idéneas para causar la sensacion de acoso en la
victima, debiendo condicionarse su apreciacion bajo los criterios de adecuacién social,
por lo que se debe exigir que la victima exteriorice firme y rotundamente su

disconformidad a tener ningun tipo de relacién con el sujeto.

104 GUTIERREZ CASTANEDA, A., «Notas criticas sobre el Art. 172 ter del Anteproyecto de reforma de
2012», en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Alvarez Garcia (Dir.), Dopico
Gdmez — Aller (Coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 584.

105 FJ 20 SAP Madrid (Seccion 72) n° 799/2016, de 27 de diciembre; FJ 1° SJI n° 3 de Tudela (Seccion 3%)
de 23 de marzo, n° rec. 260/2016.

106 £J 1° SJI n° 3 de Tudela (Seccion 3?) de 23 de marzo, n° rec. 260/2016.

107 FJ 2° SAP Lleida (Seccion 1) n° 128/2016, de 7 de abril.
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a) Modalidades de conducta

El propio articulo 172.ter CP establece 4 modalidades de conductal®®

diferentes, que son:

1. Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica
» Son supuestos en los que el autor se mimetiza con las costumbres de la
victima, realiza seguimientos continuos o procura encuentros indeseados
mediante conductas tanto de proximidad fisica (Ej. Apostarse a la salida
del trabajo para interceptar a la victima, seguir a la victima a todas horas
para observar dénde y con quién va, etc.) como de observacién a
distancia y a través de dispositivos electronicos (Ej. GPS, camaras de

video vigilancia, etc.).

2. Establecer o intentar establecer contacto con la persona a través de
cualquier medio de comunicacion o por medio de terceras personas.

» Se incluye tanto la tentativa de contacto como el propio contacto (Ej.
Llamadas constantes a horas intempestivas; reiteracion de mensajes
telefénicos o a través de redes sociales; cartas o simples notas que se
dejan en el lugar de trabajo, en las taquillas o en la ventanilla de los
coches; pintadas en las fachadas préximas a la vivienda; etc.).

3. Realizar un uso indebido de los datos personales para la adquisicién de
productos o mercancias, para contratar servicios, o hacer que terceras
personas se pongan en contacto con el acosador.

» Ej. Anuncio en internet ofreciendo algun servicio que provoca que la
victima reciba mudltiples llamadas, contratar o cancelar servicios y
suministros en nombre de la victima, encargar comida para su entrega a
horas intempestivas, reiteracion en la entrega de regalos, ramos de flores

indeseados, etc.

4. Atentar contra la libertad o el patrimonio de la victima o contra la libertad

0 patrimonio de otra persona proxima a ella.

108 £J 1° SJI n° 3 de Tudela (Seccion 3?) de 23 de marzo, n° rec. 260/2016.
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» Ej. Sustraccion de pertenencias de la victima o de sus allegados con el fin
de hacerse con informacion o intimidar, dafios a la propiedad (como
vehiculos, casa o animales domésticos), compulsiones contra el sujeto

acechado o contra sus allegados cuando muestran su disconformidad, etc.

b) Insistencia o reiteracion

El delito de hostigamiento surge de la sistematica reiteracion de unas u otras
conductas que, a estos efectos, serdn valorables aunque ya hayan sido enjuiciadas
individualmente o pudieran haber prescrito (si son actos por si solos constitutivos de
infraccion penal)!®®. En todo caso, estas conductas deberan ser intersubjetiva y
circunstancialmente idoneas para causar la sensacion de acoso en la victima, debiendo
condicionarse su apreciacion bajo los criterios de adecuacion social, por lo que se debe
exigir que la victima exteriorice firme y rotundamente su disconformidad a tener ningln

tipo de relacion con el sujeto.

Una cuestion que ha suscitado cierta polémica radica en el hecho de si el
precepto obliga a referir la insistencia y reiteracion a una misma conducta de las
enumeradas previamente en las modalidades, o si esa exigencia no se circunscribe a la
misma conducta, sino que admite la combinacion entre las distintas modalidades de
conducta. No obstante, tanto la doctrina mayoritaria*'® como el Tribunal Supremo®!!, en
su reciente y hasta la fecha'*? (inica sentencia relativa al delito de stalking, consideran
que la reiteracion de la que habla el precepto es compatible con la combinacion de

distintas formas de acoso.

No cabe fijar a priori un nimero de conductas concretas para evaluar la
continuidad y reiteracién, sino que debe valorarse la idoneidad de las mismas para
ocasionar una intromision indeseada en la vida de la victima, que le origine un estado de
presién psicologica que debe desembocar en la adopcion de cambios sustanciales en la
forma de conducirse*3. EI propio Tribunal Supremo aboga por entender que no es

sensato ni pertinente establecer nimero minimo de actos intrusivos, como se ensaya en

109 FJ 4° STS (Sala de lo Penal) n° 324/2017, de 8 de mayo.
10 CARPIO BRIZ, D., Capitulo IlI... cit., p. 615.

11 FJ 4° STS (Sala de lo Penal) n° 324/2017, de 8 de mayo.
112 A 26 de junio de 2017.

113 CARPIO BRIZ, D., Capitulo IlI... cit., p. 615.
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algunas definiciones, ni fijar un minimo lapso temporal, lo que ha venido favorecido por
estudios socioldgicos, psicolégicos o psiquiatricos, en los que algunos reputados
especialistas han fijado como guia orientativa un periodo no inferior a 1 mes (ademas

de, al menos, 10 intrusiones), mientras que otros han llegado a hablar de 6 meses!!4,

¢) Sin legitima autorizacién

La inclusion de la expresion «sin estar legitimamente autorizado» ha sido
objeto de criticas, ya que algunos autores proponian la eliminacién de dicha expresion al
dar a entender que el acoso podria estar autorizado por el ordenamiento juridico en
determinados supuestos'!®; mientras que otros autores opinan que si que hay acoso
legitimo, como es el caso del desarrollado por los detectives privados'!®, la persecucion
desarrollada en el marco de una investigacion, o la realizada con objeto de hacer

efectivo el derecho a la libertad de informaciont’.

Resolviendo esta confusion, acudimos al Dictamen del Consejo de Estado!?,
en el que se especifica que el acoso en si mismo nunca puede estar justificado o
amparado en una norma y, por ello, no existe un acoso legitimo. Asi, son las concretas
conductas que enumera el precepto las que, en ocasiones, estaran legitimadas, como la
vigilancia y persecucion realizada por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

d) Grave alteracion de la vida cotidiana del sujeto

En todo caso, para que sea posible aplicar la figura en examen es preciso que se
produzca como resultado una grave alteracion!'® del desarrollo de la vida cotidiana®?°

del sujeto.

114 FJ 4° STS (Sala de lo Penal) n° 324/2017, de 8 de mayo.

115 ACALE SANCHEZ, M., GOMEZ LOPEZ, R. «Art. 172 ter», en Estudio critico sobre el anteproyecto
de reforma penal de 2012, Alvarez Garcia (Dir.), Dopico Gomez — Aller (Coord.), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 566.

116 MARTINEZ GONZALEZ, Ma.I. (Dir.), et al., £l acoso... cit., p. 34.

U7 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Stalking... cit., p. 28.

118 Dictamen del Consejo de Estado n® 358/2013, de 27 de junio (Consideracion 172).

119 FJ 20 SAP Madrid (Seccién 72) n° 799/2016, de 27 de diciembre; FJ 2° SAP Lleida (Seccién 1?) n°
128/2016, de 7 de abril.
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De este modo, el tipo no exige planificacion, pero si una metddica secuencia de
acciones que obligan a la victima, como Unica via escapatoria, a variar sus habitos
cotidianos. Para valorar esa idoneidad de la accion secuenciada para alterar los habitos
cotidianos de la victima hay que atender al estandar del «hombre medio», aunque
matizado por las circunstancias concretas de la victima (vulnerabilidad, fragilidad

psiquica, etc.), que no pueden ser totalmente orilladas*?!.

B) Tipo de delito

Se trata de un delito com(in'??, ya que el texto utiliza la expresion «el que...».
Por tanto, puede cometerse por cualquier persona, esto es, no se exigen caracteristicas
especificas de los sujetos activo y pasivo, incluyendo tanto hombres como mujeres, y

siendo la relacién entre ellos irrelevante.

En cuanto a las formas de aparicion, se trata de un delito doloso de resultado'??,
ya que la consumacién dependera de que se produzca o no la grave alteracion del
desarrollo de la vida cotidiana del sujeto acosado, por lo que no se perfeccionara cuando
el autor realice las conductas anteriores de manera reiterada sino cuando, a
consecuencia del grave hostigamiento al que someta a la victima, ésta vea alterado su
normal proceder de manera sustancial y grave (Ej. Dejando de ir a clase, dejando el
gimnasio, cambio de residencia o de domicilio, dejando de salir de casa para

relacionarse socialmente, etc.).

C) Subtipos agravados

Se prevén 2 subtipos agravados, atendiendo a la condicion que reviste la

victima, tipos que en ningln caso se pueden apreciar conjuntamente'?*:

1. Cuando la victima sea especialmente vulnerable por razén de su edad,

enfermedad o situacion.

120 £ 20 SAP Lleida (Seccion 1) n° 128/2016, de 7 de abril; FJ SAP Madrid (Seccidn 72) n° 799/2016, de
27 de diciembre.

121 FJ 4° STS (Sala de lo Penal) n° 324/2017, de 8 de mayo.

122 FJ31° SJI n° 3 de Tudela (Seccion 3?) de 23 de marzo, n° rec. 260/2016.

123 FJ 2° SAP Madrid (Seccion 7%) n® 799/2016, de 27 de diciembre.

124 CARPIO BRIZ, D., Capitulo IlI... cit., p. 615.
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2. Cuando la victima sea alguno de los sujetos previstos en el articulo 173.2
CP, refiriéndose a conductas realizadas en el marco de la violencia familiar, con
independencia del género del sujeto activo y pasivo. Los sujetos pasivos
previstos en el articulo 173.2 CP son, respecto del sujeto activo:

e Conyuge actual o previo, o persona a la que esta ligado por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia.

e Descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o
afinidad, propios o del cényuge o conviviente.

e Menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente.

e Persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nacleo de su convivencia familiar.

e Personas que, por su especial vulnerabilidad, se encuentran sometidas a

custodia o guarda en centros publicos o privados.

4.4. Perseguibilidad y condicion de procedibilidad

Se precisa de la correspondiente denuncia previa de la persona agraviada o de
su representante legal como requisito de procedibilidad, salvo en el caso de que el
ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP. Del mismo
modo, en el caso de menores de edad o personas con discapacidad también bastara con

la denuncia del Ministerio Fiscal (articulo 105.2 LECr).

No obstante, resulta incoherente que, por el contrario, si se exija denuncia del

agraviado o de su representante legal cuando la victima sea especialmente vulnerable!?®,

4.5. Concursos

En el apartado 3 del articulo se regula una clausula concursal especifica que
prevé la posibilidad de adicionar, a la pena por el delito de acecho, aquellas otras que
correspondan por los delitos en que pudieran concretarse las conductas de acoso,

formando un concurso real.

125 CARPIO BRIZ, D., Capitulo III... cit., p. 615.
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Ahora bien, debe tomarse con cautela, puesto que existe la posibilidad de

126 Al respecto, se

incurrir en desproporcion por violar el principio de non bis in idem
incurrird en doble desvaloracion proscrita constitucionalmente si, ademas de por el
delito de acecho, el autor fuere condenado por alguna de las coacciones o0 amenazas a
las que se refiere el articulo 172.bis.1.4% CP, siempre y cuando éstas hayan recaido sobre

la victima, no cuando se realice sobre terceros.

No obstante, teniendo en cuenta la levedad de la pena del acecho, se puede
comprender que no quedan absorbidas ciertas conductas (ej. Hurtos, dafios contra el

patrimonio, estafas, lesiones psiquicas, etc.).

Ademas, es especialmente problematico el concurso con el delito contra la
integridad moral del articulo 173.1 CP, ya que para que se produzca la consumacion del
delito de stalking se precisa la concurrencia de grave hostigamiento por lo que, a priori,
si no fuera por la semejante pena que tienen ambos delitos, el delito de stalking

absorberia al delito contra la integridad moral.

De todos modos, una aplicacion formal de la clausula daré lugar a supuestos de
supraproteccion lesivos para los derechos del reo, debiendo darse, llegado tal caso, la
oportuna censura para garantizar una aplicacion constitucionalmente orientada del

Derecho Penal.

126 GALDEANO SANTAMARIA, A., «Art...», cit., p. 570; CARPIO BRIZ, D., Capitulo III... cit., p.
615; GONZALEZ CUSSAC, J.L. et al., Derecho Penal... cit, p. 150.
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1V. CONCLUSIONES

Tras las Reformas del CP operadas en los ultimos afos, la regulacion actual del acoso
en el ambito penal es mucho mas prolija, por lo que, tras el analisis detallado de cada
una de las 4 figuras que comprende este trabajo (acoso sexual, laboral, inmobiliario y
stalking), es preciso resaltar las siguientes conclusiones:

1. ACOSO SEXUAL

I.  La conducta tipica consiste en solicitar favores de naturaleza sexual para
si 0 para tercero en el ambito de una relacion laboral, docente o de
prestacion de servicios, continuada o habitual, creando en la victima una
situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante.

Il.  El bien juridico protegido es el proceso de formacion de la voluntad, de
la libertad de obrar, en el &mbito sexual.

1. Nos encontramos ante un delito especial propio, de comision dolosa, y
que precisa la concurrencia del elemento subjetivo de lo injusto
consistente en la tendencia a involucrar a otro en un contexto sexual.

IV. La solicitud de los favores de naturaleza sexual debe ser seria e
inequivoca, teniendo cabida tanto el acoso vertical, como el horizontal y
el inverso.

V. Se distinguen 3 modalidades distintas: acoso sexual sin prevalimiento
(articulo 184.1 CP), acoso sexual con prevalimiento o con el anuncio de
un mal (articulo 184.2 CP), y el tipo agravado de los dos anteriores
(articulo 184.3 CP).

VI. Dentro de la regulacién de la segunda modalidad (articulo 184.2 CP)
diferenciamos dos modalidades alternativas: El acoso sexual con
prevalimiento de una situacion de superioridad laboral, docente o
jerarquica; y el acoso sexual realizado con el anuncio expreso o tacito de
causar un mal a la victima relacionado con sus legitimas expectativas.

VII.  En el tipo agravado de las dos modalidades (Articulo 184.3 CP) es
preciso que quede demostrada la especial vulnerabilidad de la victima
(concepto juridico indeterminado), debido a que el propio contexto en
que se produce el acoso ya supone una situacion en la que se podria

calificar a la victima como vulnerable.
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VIII.

Los principales problemas de aplicacion practica que plantea el delito de
acoso sexual radican en la dificultad de que la victima denuncie por todo
lo que puede llegar a perder con esa denuncia en el contexto laboral,
docente o de prestacion de servicios; y en la prueba, siendo fundamental
la declaracion de los sujetos afectados.

Es una modalidad que presenta numerosos conflictos concursales, no
habiendo uniformidad en la opinion doctrinal y jurisprudencial en la
resolucion de los mismos, sobre todo debido a la penalidad atribuida al

delito de acoso sexual.

2. ACOSO LABORAL

V1.

VII.

La conducta tipica consiste en la realizacion de forma reiterada, en el
ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de
una relacién de superioridad, de actos hostiles o humillantes que, sin
llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la
victima.

El bien juridico protegido es la integridad moral.

Previamente a su tipificacion, existia un prolongado debate sobre la
necesidad o no de la inclusién expresa de este tipo de acoso en el
ordenamiento penal, en funcién de si se entendia que los tipos penales
preexistentes permitian subsumir estas conductas ahora entendidas como
acoso laboral en ellos o no.

Se trata de un delito permanente, que mantiene la situacion de
antijuridicidad a lo largo del tiempo.

Abarca tanto conductas de acoso producidas en el ambito de la empresa
como en el de las Administraciones Publicas.

A diferencia del acoso sexual, solamente se recoge la modalidad de acoso
vertical, dejando fuera las situaciones de acoso horizontal e inverso,
depurando las correspondientes responsabilidades en los ambitos social o
contencioso — administrativo segin corresponda.

Los actos constitutivos de acoso deben ser «hostiles» o «humillantes», y
es su reiteracion en el tiempo lo que concede relevancia penal a cada uno

de los actos de acoso que, aisladamente, no pueden constituir trato
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degradante (caso en el que se castigarian por el articulo 173.1.1° CP),
debiendo crear una situacion de «grave acoso» en la victima.

VIIl.  Su comision es dolosa.

IX. Lamayoria de la doctrina entiende que nos encontramos ante un delito de
resultado, lo que permitiria comprender en la tipicidad a las conductas
omisivas, aunque también hay ciertos autores que lo consideran un delito
de mera actividad o un delito de medios determinados (lo que impide la
comision por omision).

X.  Laempresa no puede ser responsable penal por un delito de acoso laboral
cometido en ella, aungue si puede llegar a ser considerada responsable
civil subsidiaria. Tampoco puede serlo alguien de dentro de la empresa
por no actuar en aras de evitar el acoso laboral cometido por un tercero.
No obstante, algunos autores si que consideran que el empresario puede
tener cierta responsabilidad en comision por omision.

XI. La jurisprudencia estd a favor de la tipicidad de la conducta
independientemente de que se deriven o no algln tipo de lesiones para la
victima, y para su valoracion se realizara un juicio global atendiendo a
ciertas circunstancias susceptibles de valoracion.

XIl.  La prueba es uno de los escollos més dificiles de salvar en este tipo de
delitos, concediendo por ello la jurisprudencia especial valor a los
testimonios, por lo inusual de su presencia en este tipo de casos.

XII. Al ser un delito que tiene como bien juridico protegido la integridad
moral, es aplicable la regla concursal del articulo 177 CP, que establece
que se castigardn separadamente las lesiones a la vida, la integridad
fisica, la libertad o el honor, de las producidas a la integridad moral
siempre y cuando, por su intensidad, alcancen autonomia tipica propia.
No obstante, no hay que olvidar la posibilidad de producirse un concurso
de delitos entre el delito de acoso laboral y el delito de tratos

degradantes.

3. ACOSO INMOBILIARIO
I.  Hay dos tipos destinados a la represion del acoso inmobiliario, uno en

sede de coacciones, y otro en sede de delitos contra la integridad moral.
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La diferencia entre uno y otro radica en la existencia o no de violencia en
la conducta, ademéas de que tienen bienes juridicos distintos, lo que
favorece la posibilidad de un concurso de delitos entre ambos tipos
delictivos.

El objetivo de estas conductas tipicas debe ser impedir el legitimo
disfrute de la vivienda excluyendo, por tanto, a los okupas, que
efectivamente disfrutan de una vivienda.

La doctrina mayoritaria considera que con la regulacion penal vigente
con anterioridad a la introduccion de las dos modalidades de acoso
inmobiliario era posible dar respuesta a dicho fenémeno sin necesidad de
crear tipos especificos.

En el delito de coacciones en el &mbito inmobiliario, la conducta tipica
consiste en impedir con violencia fisica, psiquica o in rebus a hacer a
otro lo que la Ley no le prohibe o a compelerle, por los mismos medios,
a efectuar lo que no quiere. El bien juridico protegido es la libertad del
individuo tanto en la toma de decisiones (vertiente interna) como en la
realizacion de esa voluntad dentro de los cauces legales (vertiente
externa). Es un delito doloso de resultado en el que una interpretacion
teleoldgica — diferenciadora permite subsumir toda conducta coactiva
grave, tanto activa como, con mayor dificultad, omisiva. En cuanto a los
posibles concursos, las principales relaciones concursales que tienen
lugar son de concurso ideal de delitos.

En el delito contra la integridad moral en el &mbito inmobiliario, el bien
juridico protegido es la propia integridad moral. Se exige que los actos
constitutivos de acoso sean «hostiles» o «humillantes», que sean
reiterados en el tiempo, no exigiendo en este caso gravedad en los hechos
(a diferencia del acoso laboral). Es un delito comin de comision dolosa,
puesto que exige prevalimiento y, junto al dolo, se exige la presencia de
un elemento subjetivo de lo injusto: el de impedir el legitimo disfrute de
la vivienda. Ademas, la mayoria de la jurisprudencia considera que es un
delito de resultado, por lo que es posible la comision por omision.
Finalmente, al tener como bien juridico protegido la integridad moral, es

aplicable la clausula concursal del articulo 177 CP, obligando a castigar
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separadamente las lesiones a la vida, la integridad fisica, la libertad o el
honor, de las producidas a la integridad moral siempre y cuando, por su

intensidad, alcancen autonomia tipica propia.

4. ACOSO STALKING

El acoso stalking hace referencia a conductas de acecho y/o intimidacion,
reiteradas e intencionadas, de persecucién obsesiva respecto de una
persona (el objetivo), realizadas en contra de su voluntad, y que le crean
aprension o son susceptibles de provocarle miedo, originando en ésta un
cambio sustancial en su forma de vida para evitar al acechador.

El bien juridico protegido es la libertad de obrar, entendida como
capacidad de decidir libremente, ya que las conductas constitutivas de
stalking afectan al proceso de formacién de la voluntad de la victima, en
tanto que la sensacién de temor e intranquilidad que le produce el
repetido acechamiento por parte del acosador le lleva a cambiar sus
habitos en su vida cotidiana.

El propio tenor literal del articulo enumera las modalidades de conducta:
vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica; establecer o intentar
establecer contacto con la persona a través de cualquier medio de
comunicacion o por medio de terceras personas; realizar un uso indebido
de los datos personales para la adquisicion de productos o mercancias,
para el contrato de servicios 0 para que terceras personas se pongan en
contacto con la victima; y atentar contra la libertad o el patrimonio de la
victima, o contra la libertad o patrimonio de otra persona préxima a ella.
El precepto exige insistencia o reiteracion, admitiéndose la combinacién
entre las distintas modalidades de conducta para valorar dicha
insistencia, no cabiendo fijar a priori un nimero de conductas concretas
para evaluar la continuidad y reiteracion, sino que debe valorarse la
idoneidad de las mismas para provocar cambios sustanciales en la forma
de conducirse de la victima.

Se trata de un delito comun, doloso y de resultado, en el que se prevén
dos subtipos agravados atendiendo a la condicion que reviste la victima:

especial vulnerabilidad de la victima por razén de su edad, enfermedad o
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VI.

situacion; y que la victima sea alguno de los sujetos previstos en el
articulo 173.2 CP.

Aunque el propio precepto contiene una regla concursal que prevé la
posibilidad de adicionar a la pena por el delito de stalking aquellas otras
que correspondan por los delitos en que pudieran concretarse dichas
conductas, formando un concurso real, dicha posibilidad debe tomarse
con cautela para no incurrir en desproporcion al vulnerar el principio non

bis in idem.
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