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PROLOGO

El propésito que anima al doctor Sdnchez Benitez, al ofrecer a los estu-
diosos de la cuestion penal su Tratamiento juridico-penal del acoso en Espa-
fia, es tan sugerente como ambicioso: proponer un modelo holistico alternativo
de tutela penal frente a las diferentes conductas de acoso, un modelo «de signo
unitario y coherente, caracteres que... no concurren en la regulacién actual».
«Se pretende —precisa el autor— aportar elementos que contribuyan a la mejora
de la regulacion juridico-penal que recibe el acoso», partiendo del estudio de
las conductas tipificadas, y de algunas que no lo estdn, para llegar a propuestas
interpretativas, de lege lata, o performativas, de lege ferenda, razonables y
eficientes...

En sintesis, un intento, a desarrollar en los planos dogmatico, criminol6-
gico y politico criminal, de llegar al sistema a partir del problema. Porque, solo
a partir de la ordenacion racional de elementos dispersos atendiendo a princi-
pios unificadores, se puede llegar a reglas y patrones que posibiliten la cohe-
rencia —l6gica, pero también valorativa— de las respuestas a las cuestiones
planteadas por la realidad estudiada y, sobre todo, a las que puedan surgir, en
ese mismo ambito, ulteriormente.

El riesgo de la fascinacién por el sistema, como es bien sabido en los cir-
culos de la dogmatica penal, es el de olvidar el problema abordado y las pro-
puestas que, para su superacion, la sociedad exige a la academia, y el de termi-
nar convirtiendo el trabajo cientifico en bricolaje del juego de abalorios.

La cuestion es, una vez mds, el equilibrio. No la equidistancia, sino el
equilibrio funcional a los objetivos perseguidos: propuesta de un modelo uni-
tario y coherente, fruto, a su vez, de un anélisis «abierto», que no prejuzga las
cuestiones juridicas atn no resueltas.

Con esa referencia metodoldgica, Sdnchez Benitez topa con un obstdculo
—o identifica una motivacion— inicial: la dispersion normativa que en los ulti-
mos afos ha pretendido dar respuesta a formas de acoso que, no siendo total-
mente nuevas, si son objeto de valoracién social nueva. En efecto, la progresi-
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va democratizacién de nuestras sociedades, manifestada mal que bien en la
mayor sensibilizacién frente a ataques intolerables a derechos y bienes juridi-
cos intocables en su contenido esencial, ha empujado a los poderes publicos,
no solo al legislativo, a implementar estrategias de tutela de esos bienes y de-
rechos que, con mas frecuencia de lo aconsejado por la experiencia, sucumben
a la tentacién de huida al Derecho penal. Con la consiguiente pretericion del
compromiso estatal con las politicas supra-penales de amplio espectro, instru-
mental no punitivo y proyeccion preventiva que la ciudadania espera del Esta-
do Social y Democratico de Derecho.

A lo largo de sus nueve capitulos, la monografia ahora prologada procede
al estudio de las diferentes formas de acoso y de la reaccién juridico-penal
(Codigo Penal y Cédigo Penal Militar) frente a ellas. Estudio fundamental-
mente dogmatico, exhaustivo, y dirigido, conforme a la perspectiva holistica
en que se sitda el autor, a identificar en primer lugar los elementos comunes
susceptibles de una respuesta penal unitaria o, cuando menos, coherente, y, por
tanto, recogida en un dnico Titulo, porque la coherencia es conditio sine qua
non de la aplicacion previsible de la ley general al caso concreto por parte de
los tribunales. Como es también condicion de la necesaria y politico-criminal-
mente exigible transmision de seguridad —sobre los limites entre lo prohibido
y lo permitido— a los destinatarios de la norma, que son los ciudadanos.

Estas consideraciones llevan, si no a propugnar una radical renovacién de
la respuesta del Cédigo al acoso, si a una adecuacion de los criterios crimina-
lizadores que han inspirado al legislador, lo que se traducird en propuestas de
reforma de la Parte Especial, que, como es inevitable, tendran su reflejo en la
Parte General.

El intento de identificacién de elementos comunes a las conductas estudia-
das impone inicialmente al autor de esta obra el manejo de un concepto juridi-
co-penal de acoso que no se corresponde con el del lenguaje coloquial, tal como
ocurre respecto al denominado acoso callejero o al acoso en torno a la interrup-
cién voluntaria del embarazo. La precisiéon conceptual es, en efecto, necesaria
para dar respuesta razonable a supuestos concretos que, planteados por la reali-
dad cambiante, no fueron especificamente resueltos, al menos de manera in-
equivoca, por el legislador. Es el caso de los escraches, cuya subsumibilidad en
los distintos tipos penales —de acoso o no— sigue suscitando dudas.

La vocacion sistematizadora en torno a criterios de criminalizacién co-
munes se refleja también en los intentos de encontrar un comin denominador,
que forzosamente ha de ser minimo, a las diferentes caracterizaciones del bien
juridico tutelado, plasmadas, en ocasiones, en las respectivas ribricas de titu-
los o capitulos, y, en otras, en las propuestas doctrinales. El intento, no obstan-
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te, solo puede ser fructifero en la medida en que se limite a la identificacién de
elementos (muy) minimos, de modo que lleven al entendimiento —propuesto
por Cristian Sanchez— de que, en buen nimero de casos, los delitos de acoso
son pluriofensivos, lo que comporta aceptar que sus contornos serdn, indefec-
tiblemente, difusos.

Criterios comunes aplicados al estudio de las diferentes figuras tipicas
aconsejan una respuesta penal comtin —cuando lo permita la especificidad de
cada conducta delictiva— en materia de circunstancias modificativas. Se critica
asi la ausencia de la agravante de vulnerabilidad de la victima en el acoso la-
boral, mientras que se admite en otras formas de acoso de estructura semejan-
te, como pueden ser el predatorio y el sexual.

También la exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas
debe resultar coherente con las circunstancias especificas concurrentes con el
nucleo, tendencialmente comun, de cada forma de acoso. Por lo que parece
razonable preverla en todos los casos en los que el acosador pueda valerse, en
las formas descritas en el art. 31 bis del Codigo Penal, de las estructuras cor-
porativas. Pero no lo parece tanto —advierte Sdnchez Benitez— en el delito de
acoso sexual, que dificilmente se cometerd en beneficio directo o indirecto de
la empresa. Por razones similares, las penas de inhabilitacién especial debe-
rian estar previstas, y reservadas, para los casos en que la actividad profesio-
nal, lato sensu, puede coadyuvar a la comisién de estos delitos.

El estudio dogmadtico particularizado de las diferentes manifestaciones de
acoso es, como se ha adelantado, exhaustivo. Y ha permitido aflorar ciertas defi-
cienciasenlostiposaexamen: dudassobrelaférmulalegal del art. 172 ter (stalking);
duplicidad no justificada en la tipificacion del acoso inmobiliario; incorrecta ubi-
cacion en el Titulo VII de delitos que, por afectar fundamentalmente a la libertad,
deberian pasar al VI, o a un Titulo nuevo; improcedencia de criminalizar la cau-
sacion de molestias a una mujer para obstaculizar el ejercicio del derecho a la
interrupcién del embarazo, por colisionar con los principios de legalidad y de
lesividad, etc.

Pero, en aras de los objetivos pretendidos por el autor —valoracién critica
del Derecho vigente y propuestas de reforma— ese estudio, ad intra, de la nor-
ma no podia resultar suficiente.

Era necesario complementarla, como hace Sanchez Benitez, con consi-
deraciones de Derecho comparado, para profundizar en la valoracién de la
idoneidad de tipos y penas a la luz de su cotejo con las soluciones testadas en
otros ordenamientos, en especial cuando —caso de los delitos de acoso calleje-
ro— se pretende una tipificacion ex novo en Espaiia.

15



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

Igualmente era necesario utilizar, como se han utilizado, los resultados
ofrecidos por estadisticas criminoldgicas propias y ajenas, con especial deteni-
miento en los datos atinentes a la frecuencia y gravedad de los diferentes deli-
tos, a los perfiles mds comunes de victimas y victimarios o a las técnicas de
ejecucion. Pero también a la evolucién de la valoracién por la opinién publica
de estos hechos y de la reaccién institucional frente a los mismos.

La utilizacion de todo ese complejo instrumental —dogmatico y criminol6-
gico— permite a la obra que ahora se prologa, poner al alcance de legisladores y
aplicadores del Derecho una serie de propuestas legiferantes e interpretativas de
indudable interés. No abarcan la revision del Cédigo Penal Militar, por cuanto
el autor entiende, entre otras razones de menor peso, que «los tipos apenas
presentan elementos problemdticos», y se limitan al Cédigo Penal, para el que,
en Anexo, se propone la adicion al Libro II de un nuevo Titulo VI bis, en el que
ubicar, con vocacién de unidad y coherencia, los nuevos preceptos.

Las propuestas, aunque confesadamente dirigidas a afrontar penalmente
las modalidades relevantes de acoso, no caen en la demagogia punitivista. An-
tes bien, en algunos casos se decantan por opciones descriminalizadoras (aco-
so en torno a la interrupcion del embarazo, que pasaria a ser infraccion admi-
nistrativa sancionable en el marco de la Ley Organica 4/2015, de proteccion de
la Seguridad Ciudadana), no criminalizadoras (bullying) o de criminalizacién
restringida respecto a las féormulas actuales (acoso sexual callejero).

Ademais, el estudio dogmatico de los diferentes tipos y alternativas de
reforma no se realiza solo en el plano de la (presunta) asepsia técnica: se insis-
te en la funcidn de filtro garantista que doctrinalmente se atribuye a la teoria
del delito, funcién que exige habilitacion cientifica (argumentada) y democra-
tica (garantista) a cualquier manifestacion de ejercicio del ius puniendi por
parte de las agencias estatales. Y el doctor Sdnchez Benitez somete sus pro-
puestas de lege ferenda a ese doble filtro dogmatico.

Son razones sobradas para acercarse a la monografia Tratamiento juridi-
co-penal del acoso en Espaiia. Especial referencia a las Leyes Orgdnicas
472022, de 12 de abril y 10/2022, de 6 de septiembre, que ahora el lector tiene
en sus manos o en la pantalla de su ordenador, con la certeza de que adentrarse
en ella resultard sumamente ttil, al punto de llegar a ser obra de referencia para
el estudioso interesado en el tema.

JUAN M. TERRADILLOS BASOCO.
Febrero de 2023. Cddiz.
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NOTA PREVIA DEL AUTOR

Con este libro pretendo plasmar los resultados definitivos de un amplio
estudio que he venido desarrollando sobre las distintas modalidades de acoso
penalmente sancionables en Espafia, un estudio pertinente atin en 2023 porque
precisamente en 2022 se aprobaron dos Leyes Orgénicas que implicaron cam-
bios muy importantes en esta materia, la Ley Orgénica 4/2022, de 12 de abril,
que cred el delito de hostigamiento ejercido en torno a la interrupcién volunta-
ria del embarazo, y la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, que ademés
de llevar a cabo otras modificaciones sobre algunos tipos de acoso preexisten-
tes, ha incluido un nuevo delito que sanciona el fenémeno conocido como
acoso callejero.

Se trata de un andlisis de carécter juridico-penal y que ha sido perfeccio-
nado en el dltimo afio en el seno de un proyecto de investigacién desarrollado
en la Universidad de C4diz, mi alma mater, con la rdbrica «Analisis juridico
penal y criminoldgico del acoso laboral generado en la Universidad: los pro-
gramas de Compliance como mecanismo preventivo» .

Por ello, permitaseme agradecer en primer lugar a todos aquellos que
forman o formaron parte de mi Universidad, por ofrecerme desde 2007, afo en
el que empecé a cursar la Licenciatura en Derecho, recursos de valor incalcu-
lable que han potenciado mi crecimiento académico y laboral, también perso-
nal. A los miembros de su Area de Derecho penal, y especialmente al profesor
Juan Terradillos y a los compaieros y compaiieras de dicho proyecto de inves-
tigacion, por sus consejos, ensefianzas y ayuda a lo largo de todos estos afios.

! Este trabajo ha sido cofinanciado por la ayuda del Plan Propio-UCA 2022-2023 (que me ha permi-
tido realizar una estancia de investigacién durante los meses de julio y agosto de 2022 en el Centro de
Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano de la Georg-August-Universitdit Gottingen),
por la Unién Europea en el marco del Programa Operativo FEDER 2014-2020 y por la Consejeria de
Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia. Referencia del proyecto:
FEDER-UCA18-106438 (European Union under the 2014-2020 ERDF Operational Programme and by
the Department of Economy, Knowledge, Business and University of the Regional Government of Anda-
lusia. Project reference: FEDER-UCA18-106438).
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Por supuesto, también la editorial del BOE, por hacer que este trabajo mono-
gréfico se publique en Espaiia.

Ademds, y en especial, quisiera dar las gracias a la doctora Maria Acale
Séanchez, investigadora responsable del proyecto referido, maestra y referente
cientifico, y no solo por sus correcciones y orientaciones, que sin duda enrique-
cen este trabajo enormemente, sino fundamentalmente por su apoyo sincero y
desinteresado. Que este titulo se publique se debe fundamentalmente a su empe-
fio y a la confianza que viene depositando en mi desde que nos conocimos.

Tampoco me olvido de mis alumnos/as, de mis compaiieros/as de estu-
dio, de mis camaradas, de mis buenos amigos y de mi familia. De mi hermana,
de mi madre y de mi padre, de mi Aylén y de Aida, que me sufre. De quienes
estuvieron, estdn y estardn en los momentos duros, que los hubo, que los hay,
que los habra. En definitiva, de quienes de muchas maneras me levantan cuan-
do me caigo.

Pero esta nota previa no es solo un apartado de agradecimientos, pues me
permite también presentar el objetivo principal de este trabajo, que no es sino
contribuir a mejorar el tratamiento juridico-penal que estas practicas reciben
en Espafia, mediante el andlisis de los tipos penales vigentes y con la articula-
cién de propuestas alternativas que puedan resultar beneficiosas para la socie-
dad y fundamentalmente para las victimas, muchas de ellas mujeres. Porque el
acoso, en cualquiera de sus formas, provoca importantes consecuencias nega-
tivas para estas y para su entorno.

De hecho, mientras escribia este libro supe a través de los medios de comu-
nicacién que se suicidaba en el municipio jiennense de Navas de San Juan una
joven de veinte afios que habia llegado a denunciar previamente hasta en cuatro
ocasiones haber sido victima de ciberacoso en su pueblo. Conoci en Twitter el
suicidio de Kira en 2015, una nifia barcelonesa de quince afios que venia su-
friendo acoso escolar, cuyo padre se dedica desde entonces a intentar concien-
ciar en redes sociales sobre la importancia de prestar atencion y de hacer frente
decididamente a este fenémeno. Y también supe por este medio de la muerte de
Jéssica, una mujer gallega de veintinueve afos que al parecer fue embestida por
el vehiculo de un sujeto que venia acosandola desde hacia afios.

Vaya por adelantado que soy plenamente consciente de los inconvenientes
del Derecho penal como herramienta de solucién de conflictos y problemas
sociales. Este trabajo no va de propuestas criminalizadoras de todo lo que so-
cialmente pueda entenderse como acoso ni mucho menos de iniciativas de in-
tensificacion de las penas aplicables a las modalidades de acoso punibles en
Espaiia. El objetivo pretendido por tanto no debe confundirse con iniciativas de
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promocion de una regulaciéon penal mds extensa y/o rigurosa. Algunas de las
proposiciones consisten incluso en lo contrario, en destipificar conductas.

Por ejemplo, se propone el reemplazo del nuevo tipo que penaliza el aco-
so producido en las inmediaciones de las clinicas de interrupcion voluntaria
del embarazo por el establecimiento de una prohibicién administrativa de con-
centracién y manifestacion en los alrededores de aquellas, y no porque consi-
dere que son conductas poco lesivas que no merecen un reproche social consi-
derable. Todo lo contrario. Son comportamientos reprobables que deben
impedirse por parte de los poderes publicos porque atentan de manera grave
contra las mujeres embarazadas que deciden poner fin a su embarazo y contra
los trabajadores de estos establecimientos.

Sin embargo, una adecuada proteccion de las victimas de conductas aten-
tatorias de bienes juridicos tan importantes como la libertad, integridad moral
e intimidad, entre otros, dificilmente se obtiene con la sola introduccion de ti-
pos penales y a ello afiddanse las dificultades que cabe pronosticar en la apli-
cacion préactica del articulo 172 quater derivadas de su discutible estructura
tipica (lo que revelaria su caricter simbdlico) y la posibilidad de acudir a vias
extrapenales de igual o mayor eficacia que el Derecho penal, razones que
aconsejarian su supresion.

En consecuencia, lo que deseo es que este trabajo sirva para ofrecer a los
investigadores y a los poderes publicos, asi como a los operadores juridicos
responsables de la ejecucién de la prevencion y del control de estos comporta-
mientos, una herramienta tedrica que pueda ser tomada en consideracion para
la adopcidn de respuestas preventivas y sancionadoras del acoso.

En definitiva, no aspiro sino a contribuir a encontrar las medidas juridico-
penales mds adecuadas para prevenir y castigar el acoso y en su caso, para
paliar esas consecuencias negativas aludidas que estos comportamientos gene-
ran en las victimas y en su entorno.

En Sanliicar de Barrameda, a 21 de febrero de 2023.
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INTRODUCCION

Actualmente el Cédigo penal espaiiol sanciona de manera dispersa, en
varios Titulos, distintas conductas que pueden calificarse como formas de aco-
so. Frente a la escueta proteccion penal ante el acoso de la redaccion original
del texto punitivo de 1995, las sucesivas reformas han ampliado progresiva y
considerablemente dicha tutela, la cual se complementa con la que proporcio-
nan las normativas laboral y administrativa.

Esta ampliacién paulatina de los comportamientos de acoso penalmente
sancionados se ha debido fundamentalmente a la progresiva sensibilizacién so-
cial adquirida por parte de un sector relevante de la poblacién sobre la necesidad
de mejorar los mecanismos de lucha frente a determinadas conductas de hostiga-
miento para las que las respuestas ofrecidas por los poderes publicos hasta el
momento resultaban insuficientes, aun cuando aquellas afectaban a bienes juridi-
cos de indudable trascendencia (libertad, integridad moral y libertad sexual).

Al respecto, si se atiende a las iniciativas politicas en materia de acoso
que vienen proponiéndose en los dltimos afios por parte de diferentes actores
politicos, existe hoy un posicionamiento palpable en determinados sectores
sociales en torno a que la tutela penal frente al acoso es alin incompleta, posi-
cionamiento del que se derivan proposiciones que incluyen propuestas de mo-
dificacién de los preceptos penales que regulan las distintas modalidades de
acoso y que también abogan por la expresa tipificacién de otras, como las
conductas de acoso callejero, de acoso en las inmediaciones de las clinicas de
interrupcion voluntaria del embarazo o de acoso escolar.

En este sentido, puede mencionarse la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que no solo incorpora
novedades importantes en lo que respecta a las formas de acoso ya previstas en
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el Cadigo penal, como la inclusion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos de acoso sexual, laboral e inmobiliario, sino que también
introduce un nuevo tipo con el que se pretende sancionar las formas més graves
de acoso callejero, dentro del Titulo dedicado a los delitos contra la integridad
moral, concretamente, en el articulo 173.4.

Con anterioridad a esta Ley Orgénica, el Cédigo penal de 1995 tan solo ti-
pificé entre los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales el acoso sexual
con prevalimiento y chantaje sexual en el articulo 184, si bien su &mbito tipico fue
ampliado en 1999 al incluirse en virtud de la Ley Orgéanica 11/1999, de 30 de
abril, el acoso sexual sin prevalimiento.

Con posterioridad y tras varias iniciativas parlamentarias que no fructifica-
ron, con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, se incluyeron entre los delitos
contra la integridad moral el delito de acoso laboral con prevalimiento y el acoso
inmobiliario en los parrafos segundo y tercero del articulo 173.1 respectivamen-
te (si bien actualmente se ubican en los parrafos tercero y cuarto) y unos afios
después, la Ley Organica 1/2015, de 31 de marzo, creé entre los delitos contra la
libertad el delito de acoso predatorio o stalking en el articulo 172 ter.

Por dltimo, la Ley Orgénica 4/2022, de 12 de abril, introdujo un nuevo
delito en el articulo 172 quater para sancionar el acoso que vienen protagonizan-
do grupos ultrarreligiosos a las mujeres que acuden a clinicas para la interrup-
cion voluntaria del embarazo y a los facultativos que trabajan en ellas.

Por su parte, el Codigo penal militar de 2015, aprobado por la Ley Orga-
nica 14/2015, de 14 de octubre, incluy6 en su articulado los delitos de acoso
sexual, por razén de sexo y laboral en la modalidad vertical descendente en un
mismo articulo, el niimero 48, y en su modalidad horizontal en el articulo 50.
El articulo 42, en tanto que castiga como insulto a un superior los atentados
contra su libertad sexual, también puede ser empleado para castigar el acoso
sexual vertical ascendente.

Por todo ello, este trabajo se presenta dividido en nueve capitulos en los
que se analizardn juridico-penalmente las modalidades de acoso expresamente
incluidas en el Cdédigo penal, el acoso escolar, que es una modalidad de hosti-
gamiento que atin no cuenta con un delito especifico y que se viene castigando
con el delito de trato degradante, y las formas de acoso que se castigan en el
Codigo penal militar, para cerrar con unas reflexiones criticas y con una pro-
puesta alternativa de regulacion penal de los delitos de acoso.

Asimismo, se utilizaran con frecuencia referencias a los resultados obtenidos
en una encuesta de victimizacion realizada en el seno de un Proyecto de investiga-
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cidn en el que participo' y se expondra el fendmeno (o fendmenos) desde un pun-
to de vista cuantitativo, con especial referencia a la prevalencia y a los perfiles mas
comunes de los sujetos activo y pasivo de las distintas formas de acoso analizadas.
Se pretende por tanto alcanzar mediante la exposicion de datos obtenidos en dife-
rentes trabajos una aproximacién cuantitativo-descriptiva de las principales carac-
teristicas de estos fendmenos que permita justificar las observaciones y las pro-
puestas de modificacién que se realizardn a lo largo de estas paginas.

Para ello, primeramente, se estudiard en el Capitulo I el delito de stalking
0 acoso predatorio, una de las novedades introducidas por la Ley Orgéani-
ca 1/2015. Como se sefialé anteriormente, esta Ley incluydé un nuevo ar-
ticulo 172 ter en dicho Cédigo para sancionar diversos comportamientos de
hostigamiento cuando alteren gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de
la victima con penas de prision y alternativamente de multa. Asi, se llevard a
cabo un andlisis de la ubicacién sistemética y del bien juridico tutelado por el
precepto, asi como de sus requisitos tipicos y otros aspectos de la regulacién
de interés, como la cldusula concursal o el requisito de perseguibilidad de los
apartados tercero y cuarto del articulo 172 ter respectivamente. Asimismo, se
examinaran las modificaciones sobre el delito que las Leyes Organicas 10/2022,
de 6 de septiembre, y 1/2023, de 28 de febrero, han implementado.

Tras esto, se analizara en el Capitulo II la pentltima novedad incorporada
al Cddigo penal en materia de acoso, el articulo 172 quater, que incrimina el
acoso ejercido para impedir la interrupcion voluntaria del embarazo. A lo largo
del Capitulo se estudiaran los elementos tipicos del nuevo delito introducido y se
terminard con una breve propuesta alternativa consistente en sustituir la sancién
penal por la adicién en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién
de la seguridad ciudadana, de una prohibicion (cuyo incumplimiento seria san-
cionable administrativamente) de concentrarse o manifestarse en las proximida-
des de las clinicas habilitadas para la interrupcion voluntaria del embarazo.

El Capitulo III se dedicard al estudio del delito de acoso laboral, recogido
en el articulo 173.1 del Cédigo penal. Con este delito se castiga con la pena de

! Proyecto de Investigacion «Andlisis juridico penal y criminoldgico del acoso laboral generado en la
Universidad:losprogramasde Compliancecomomecanismopreventivo» (Referencia: FEDER-UCA18-106438).
Se trata de un Proyecto de Investigacién de I+D+I en el marco del programa operativo FEDER Andalu-
cia 2014-2020, dirigido por la profesora Maria Acale Sénchez y en el que participo junto a otros/as investigado-
res/as de las Universidades de Céadiz y Almeria. Ademads, contamos con la colaboracién de investigadores de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, la Universidad de la Reptiblica Oriental del Uruguay y la Universidad
Federal de Rond6nia en Porto Velho. El Proyecto tiene la finalidad de someter a estudio desde el punto de vista
del Derecho penal y de la Criminologia el acoso en la Universidad y fundamentalmente en las Universidades
publicas andaluzas. Para mds informacion sobre el proyecto, constltese la siguiente direccién web (dltima
consulta: el 16 de julio de 2022): https://cutt.ly/MZz3VU7
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prision de seis meses a dos afios al que en el &mbito de cualquier relacion la-
boral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realice
contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima. Este pre-
cepto se afiadi6 al Cddigo penal en 2010 como apartado segundo al ar-
ticulo 173.1, vinculdndose sistematicamente por tanto al delito de trato degra-
dante. En este trabajo se analizaran principalmente el bien juridico protegido,
los requisitos tipicos y las complejas relaciones concursales que el tipo plan-
tea, asi como la prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la aprobacion de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre.

Se analizara en el Capitulo IV el delito de acoso inmobiliario, introduci-
do también en 2010 junto al delito de acoso laboral y que castiga con la misma
pena, esto es, con la de prision de seis meses a dos afios, al que de forma reite-
rada lleve a cabo actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda. La
concision de este Capitulo se justifica por las importantes similitudes tipicas
existentes entre este delito y el de acoso laboral, por lo que para el andlisis de
la mayor parte de sus elementos se remitird a lo expresado al respecto en el
Capitulo III.

En el Capitulo V se examinaran los caracteres del nuevo delito de acoso
callejero, incorporado al Cédigo penal en virtud de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre, como un delito contra la integridad moral. La dltima parte
de este capitulo se dedicara a analizar la idoneidad de los instrumentos norma-
tivos extrapenales existentes para hacer frente a estas conductas y al examen
de la necesariedad de introducir un tipo penal especifico para sancionarlas.

En el Capitulo VI se someterd a examen el articulo 184, que sanciona pe-
nalmente el acoso sexual al castigar con pena de prisién o multa la solicitud de
favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el &mbito de una rela-
cién laboral, docente o de prestacion de servicios o andloga, continuada o habi-
tual, cuando con tal comportamiento provoque a la victima una situacion obje-
tiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante. Para ello, se repasaran
someramente las primeras modificaciones que el precepto experiment6 desde
su introduccién en 1995 (en 1999 y 2003), si bien el grueso del Capitulo se
dedicard al anélisis del bien juridico protegido y de cada uno de los elementos
del tipo bésico y de los subtipos agravados, asi como de las relaciones concur-
sales con otros delitos, sobre todo en relacion con el delito de lesiones psiqui-
cas. Ademads, se realizardn varias observaciones y propuestas de mejora, ade-
mds de comentar las importantes modificaciones sobre el precepto contenidas
en Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre.
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Posteriormente, se estudiardn en los Capitulos VII y VIII otras formas de
acoso no reguladas expresamente en el Codigo penal de 1995. Asi, se analiza-
rd en el primero de aquellos el acoso escolar, fenémeno delictivo que al no
haber sido expresamente tipificado como delito en Espafia suele sancionarse
principalmente en aplicacion del delito de trato degradante del articulo 173.1
del Coédigo penal. Tras ello, en el Capitulo VIII se estudiaran sucintamente los
articulos 42, 47, 48, 49 y 50 del Cédigo penal militar de 2015, por cuanto
constituyen el régimen sancionador penal aplicable en materia de acoso en el
ambito castrense.

A modo de cierre, y partiendo de las observaciones realizadas en los ca-
pitulos precedentes, se realizardn al final unas conclusiones y una propuesta
alternativa de regulacion, plasmando de este modo un modelo alternativo de
tutela penal frente a las conductas de acoso de signo unitario y coherente, ca-
racteres que como se comprobard a lo largo de este trabajo, no concurren en la
regulacion actual. Con esta propuesta de cardcter holistico, basada en buena
parte en estudios doctrinales previos que se citardn debidamente a lo largo de
este trabajo, se pretende aportar elementos que contribuyan a la mejora de la
respuesta juridico-penal que recibe el acoso, una respuesta alejada de expan-
siones incriminatorias o de endurecimientos punitivos y que ayude, junto con
otros instrumentos extrapenales y fundamentalmente de signo preventivo, a
reducir su prevalencia y a mitigar las consecuencias negativas para las victi-
mas y para la sociedad que se derivan de aquel.
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CAPITULO I

EL DELITO DE ACOSO PREDATORIO O STALKING
(ARTICULO 172 TER DEL CODIGO PENAL)!

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Ley Organica 1/2015, que modific6 el Cddigo penal espafiol, incluyd
un nuevo articulo 172 ter que vino a castigar con penas de prision o (alternati-
vamente) de multa diversos comportamientos de hostigamiento sobre una per-
sona cuando alteren gravemente el desarrollo de su vida cotidiana.

Estas conductas han sido denominadas por la doctrina de varias formas:
hostigamiento?, acecho?, acoso predatorio* o persecutorio’ y principalmente
stalking %, vocablo inglés que procede del verbo fo stalk y que conforme al Oxford
English Dictionary se define como «acosar o perseguir a una persona (especial-
mente a una figura publica) sin su consentimiento, de manera obsesiva y gene-
ralmente amenazante durante un periodo prolongado de tiempo» 7.

Los términos stalkear, stalkeo y stalkeador, como adaptaciones de fo
stalk, stalking y stalker, se utilizan frecuentemente en Espafia, sobre todo por

! Buena parte del contenido de este Capitulo se basa en un trabajo previo publicado por la Revista
de Derecho penal (SANCHEZ BENITEZ, RDP, pp. 113-139), si bien son numerosos los cambios que se han
realizado para este trabajo, cambios motivados mayormente por las importantes modificaciones imple-
mentadas por la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre.

2 Asi lo denomina BAUCELLS LLADG, RGDP, pp. 1-17.

3 Asi lo llama ViLLACAMPA ESTIARTE, CPC, pp. 5-44.

4 Asi lo nombra ALONSO DE ESCAMILLA, LLP, pp. 1-10.

> Como hace GUTIERREZ CASTANEDA, 2013, pp. 581-588.

¢ Asi, VILLACAMPA ESTIARTE, RIUICCP, p. 33.

7 La definicién en inglés es la siguiente: «To harass or persecute a person (esp. a public figure) with
unwanted, obsessive, and usually threatening attention over an extended period of time». Sobre ello, con-
sultese el siguiente enlace (dltima consulta: el 11 de enero de 2022): https://cutt.ly/KZicXuj
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parte de jovenes usuarios de nuevas tecnologias, para hacer referencia al segui-
miento de una persona a través de sus redes sociales. De hecho, en la pagina
web de la Fundéu RAE [Fundacion promovida por la Agencia EFE y por la
Real Academia Espafiola (RAE)] se incluye una entrada que recomienda el
uso de los verbos acechar, espiar, husmear o incluso acosar, segin el contexto,
como alternativas preferibles a stalkear, término que de acuerdo con el diccio-
nario «se emplea con el significado de seguir a alguien en las redes sociales
para obtener informacion y observar sus movimientos» &,

Por tanto, puede hablarse de una cierta normalizacién en el empleo de
estos términos en determinados sectores de la poblacién espafiola que no debe
llevar a confusion, en tanto que estas conductas de espionaje o seguimiento de
los movimientos de una persona mediante el visionado (licito) de sus perfiles
en redes sociales, a priori, no constituyen infraccién penal alguna. De modo
que el uso social del término stalking y sus derivados debe diferenciarse del
uso juridico-penal, de &mbito mds reducido y referido a comportamientos que
producen resultados graves, como se verd a continuacion.

Desde una perspectiva juridico-penal, advierte la doctrina que la tipifica-
cion del stalking comenzé a producirse a principios de los afios noventa en
Estados Unidos?® y que con posterioridad fue extendiéndose a la mayor parte
de los ordenamientos juridico-penales de los paises del common law y a algu-
nos paises de la Europa continental como Alemania, Austria, Dinamarca, Bél-
gica o Italia '°. En Espafia, la iniciativa legislativa de incriminacién del stalking
aparece en 2012, con el Anteproyecto de reforma del Codigo penal de 2012 y
se concreta positivamente en 2015, con la aprobacién y entrada en vigor de la
Ley Organica 1/2015, de 15 de marzo, como se sefiald.

8 La entrada puede consultarse a través del siguiente enlace (dltima consulta: el 11 de enero de 2022):
https://cutt.ly/5ZicKoH.

° Tras el asesinato en 1989 de una actriz de television (Rebecca Schaeffer) a manos de un supuesto
admirador (VILLACAMPA ESTIARTE, Indret, p. 6). De La Cuesta Arzamendi y Mayordomo Rodrigo aluden
a «diversos sucesos que atrajeron la atencién de los medios de comunicacién y de la policia por afectar a
personas famosas: junto al asesinato de John Lennon (1980), el intento de asesinato de la actriz Theresa
Saldana (1982), la masacre protagonizada por Richard Farley (1988), el asesinato de la también actriz
Rebecca Schaeffer (1989), al que se unieron otros cinco asesinatos mas ese mismo afio». Afiaden que
«todos ellos tuvieron lugar tras varios afios de acoso por parte de sus obsesivos admiradores» y que «al
mismo tiempo, con el estreno de peliculas como Fatal Attraction, Cape Feary Sleeping with the Enemy 'y
su cobertura por los medios, el fendmeno de stalking (acoso) comenzdé a ser muy conocido» (DE LA CUES-
TA ARZAMENDI, y MAYORDOMO RODRIGO, EGU, p. 27).

19" Sobre ello, véanse los trabajos de CASANUEVA SANZ, 2021, p. 294; TAPIA BALLESTEROS, 2016,
p. 45; VILLACAMPA ESTIARTE, RIUICCP, p. 33, y VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, pp. 10 ss. Con respecto a
la regulacién italiana, véanse los trabajos de FIDANCA y Musco, RGDP, pp. 1-11; TErz1, RGDP, pp. 1-14;
VILLACAMPA ESTIARTE, Indret, pp. 1-29 y MAUGERI, RP, pp. 243-247.
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Las conductas de hostigamiento que sanciona el articulo, de acuerdo con
el legislador espafiol de 2015 (y parte de la doctrina), no encontraban acomodo
en otros preceptos penales como las coacciones y las amenazas'!. Asi, en el
numeral XXIX del Predmbulo de la Ley se indica que el nuevo tipo «estd des-
tinado a ofrecer respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas
ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones 0 amenazas». Se afiade
que «se trata de todos aquellos supuestos en los que, sin llegar a producirse
necesariamente el anuncio explicito o no de la intencién de causar algin mal
(amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad de la vic-
tima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se
menoscaba gravemente la libertad y [el] sentimiento de seguridad de la victi-
ma, a la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas rei-
teradas, u otros actos continuos de hostigamiento».

1" Asi lo pone de manifiesto el Consejo General del Poder Judicial, al sostener que «el posible
encauzamiento de este comportamiento a través de la sancién del concreto o de los concretos actos en
los que consiste el acecho (amenazas, coacciones, quebrantamiento de prohibicién de acercamiento,
maltrato psicolégico) no daba una respuesta satisfactoria, pues en muchas ocasiones la pluralidad de
actos en que consiste el acecho no colman la accién tipica de las amenazas o de las coacciones, por no
existir, respectivamente, un anuncio explicito de la intencién de causar un dafio o el empleo de violencia
para coartar la voluntad de la victima» (Consejo General del Poder Judicial, 16 de enero de 2013,
p. 167). Sobre las dificultades para aplicar otros delitos, constltense los trabajos de ALONSO DE Esca-
MILLA, LLP, p. 4; DE LA CUESTA ARZAMENDI, y MAYORDOMO RODRIGO, EGU, pp. 21-48; PuioLs PE-
REZ, 2016, pp. 773-786 (para quien, p. 785, el delito de quebrantamiento de condena no ofrece una
respuesta adecuada a la incriminacién del stalking pese a que muchos supuestos de stalking pueden
reconducirse a este tipo); Boza MoORENO, 2018, pp. 76-82 y VILLACAMPA ESTIARTE, RIUICCP,
pp- 41 ss. Esta autora, ya en 2009 sostenia que «ninguno de los tipos contemplados en el Cédigo penal
espafiol tal y como se hallan actualmente redactados, puede, pues, cumplir con el cometido de incrimi-
nar el stalking como proceso» y proponia por ello la introduccién de un nuevo tipo a tal efecto (VILLA-
CAMPA ESTIARTE, 2009, pp. 290-291). Por el contrario, para Queralt Jiménez, el tipo contenido era in-
necesario porque las conductas ya eran punibles bajo otros nomina iuris (QUERALT JIMENEZ, 2015,
p. 176). Matallin Evangelio también cuestioné la necesitad de introduccién del delito, al entender que
no se tipificaron acosos gravemente lesivos para la libertad, necesitados de tutela penal, sino mayormen-
te conductas molestas, cuya criminalizacion era discutible atendiendo a principios como el de interven-
cién minima (MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 550, y MATALLIN EVANGELIO, 2013, pp. 590-594). Gu-
tiérrez Castafieda propuso su supresion porque se trata de «un delito que, ademads de ser poco taxativo,
equipara conductas de muy diversa gravedad; no define adecuadamente el modo en el que estas conduc-
tas han de realizarse ni el resultado tipico; incluye una cldusula concursal que puede conducir a graves
vulneraciones de la prohibicién de bis in idem; y, en definitiva, puede conducir a la incriminacién de
comportamientos molestos, pero que en modo alguno alcanzan la gravedad necesaria para recibir una
sancién penal». Entendia la autora que «aun reconociendo la necesidad de sancionar penalmente el
acoso, se considera preferible la supresion del delito» (GUTIERREZ CASTANEDA, 2013, p. 582 ss.). Tam-
bién Carpio Briz consideraba que el precepto era innecesario atendiendo a la Jurisprudencia anterior,
que ya castigaba conductas encuadrables en el nuevo delito de stalking como coacciones, quebranta-
miento de condena, violencia doméstica y de género y como falta de vejaciones injustas (CARPIO
Briz, 2015, pp. 625-626). Para Sanchez Vilanova «convendria reflexionar detenidamente sobre la con-
veniencia de mantener la redaccidn actualmente vigente en el precepto 172 ter o, por el contrario, refor-
mular su configuracion, aclarando algunas de las cuestiones mds controvertidas vistas, o inclusive su-
primir esta modalidad delictiva» (SANCHEZ VILANOVA, RGDP, p. 12).
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Con todo, la penalizacién de estas conductas también surgi6 de la necesi-
dad de adecuar la legislacién espaiiola a las recomendaciones nacidas de la rati-
ficacion del Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y violencia doméstica, de 11 de mayo de 201112
(conocido como el Convenio de Estambul) 1%, aunque este acuerdo no fue ratifi-
cado por Espafia hasta junio de 2014, dos afios después de la publicacién del
Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 2012, primer texto que incorpord
el stalking como delito. De este modo, la voluntad legislativa de su introduccién
en 2012 en aquel texto prelegislativo no derivo especificamente de ninguna obli-
gacion internacional asumida con anterioridad por el Reino de Espafia, sino de
las obligaciones que preveia asumir con posterioridad, esto es, con la ratificacion
futura y previsible del Convenio, que finalmente se produjo en 2014 ', No obs-
tante, debe matizarse que el Convenio citado en su articulo 78 permite a los Es-
tados no tipificar penalmente tales conductas siempre y cuando las sancionen
civilmente, como recuerda la doctrina '°. Para Matallin Evangelio, la obligacion
impuesta por el articulo 34 del citado Convenio resultaba cumplimentada en el
ordenamiento juridico espafiol sin necesidad de introducir el articulo 172 ter,
mediante las amenazas continuadas u otros tipos penales ',

Unos afios después de su entrada en vigor, el GREVIO (Group of Experts
on Action against Violence against Women and Domestic Violence), en su infor-
me de 15 de octubre de 2020, publicado el 25 de noviembre, acogi6 con satisfac-
cién que Espana fuera uno de los primeros paises europeos en tipificar expresa-
mente el stalking cometido a través de medios de comunicacion digitales y el
hecho de que el tipo incluyera como circunstancia agravante la relacioén de afec-
tividad (incluyendo a exparejas) o familiar entre el acosador y la victima.

Por otra parte, reclam6 la importancia de garantizar que el acoso preda-
torio en presencia de nifios también constituya una circunstancia agravante, de
acuerdo con el articulo 46.d) del Convenio de Estambul, y expresé que era

12 El texto puede consultarse a través del siguiente enlace (dltima consulta: el 11 de enero
de 2021): https://cutt.ly/nZicFu0.

13 Que en su articulo 34 dispone que «las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo nece-
sarias para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionadamente, de adoptar, en varias ocasio-
nes, un comportamiento amenazador contra otra persona que lleve a esta a temer por su seguridad».

14 Asi lo indica Villacampa Estiarte, al sostener que «mediante la inclusién del art. 172 ter el legis-
lador espaiiol pretende, a la vez que llenar el vacio punitivo que puede generar para la relevancia penal de
conductas severamente atentatorias contra la libertad de obrar la actual diccién e interpretacion jurispru-
dencial de los delitos de coacciones y amenazas, adelantarse al cumplimiento de obligaciones internacio-
nales de incriminacién asumidas por nuestro Estado relacionadas con la violencia de género que previsi-
blemente le afectardn en un futuro mas o menos inmediato» (VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 10).

15 CASANUEVA SANZ, 2021, p. 293; BAUCELLS LLADO, RGDP, p. 13, y RoiG TorrEs, EPC, p. 307.

16 MATALLIN EVANGELIO, 2016, p. 315.
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preocupante que el tipo exigiera la produccién del resultado consistente en la
grave alteracion del desarrollo de la vida cotidiana de la victima porque inver-
tia la carga de la prueba, ya que la victima debia demostrar que las conductas
del acosador produjeron ese resultado. Por ello, solicitd, entre otras modifica-
ciones, que se revisara el nivel de gravedad exigido .

Por tltimo, siete afios después de su aprobacion, la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, ha llevado a cabo tres modificaciones sobre el precepto
estudiado. La primera, muy transcendente, en relacion con el resultado tipico
exigido en el apartado primero; la segunda se refiere al Gltimo parrafo del apar-
tado primero del precepto vigente relativo a la vulnerabilidad de la victima y
la tercera, consiste en la adicién de un nuevo apartado quinto que castiga con
pena de multa o prision la utilizacién de la imagen de una persona sin su con-
sentimiento para realizar anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales,
paginas de contacto o cualquier medio de difusién publica, ocasiondndole a la
misma una situacién de acoso, hostigamiento o humillacién. Tras ello, la Ley
Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, también ha introducido un par de cambios
en la regulacion del delito analizado, siendo el més trascendente la inclusién
de una agravacién de la pena prevista en ese nuevo apartado quinto cuando la
victima sea un menor o una persona con discapacidad. Dichas novedades se
analizardn con mds detalle en los siguientes epigrafes.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

De la compleja configuracion del precepto, con una pluralidad de moda-
lidades de acosar que pueden dar lugar a lesionar diversos bienes juridicos
como la libertad, la integridad moral, el honor o la intimidad '8, puede afirmar-
se que se configura el mismo como un tipo de naturaleza pluriofensiva, si bien
de acuerdo con la ubicacidn sistemadtica del delito en el Titulo VI (Delitos
contra la libertad), el principal bien juridico tutelado seria la libertad '°, tal y
como apunta la doctrina mayoritaria?°, en su doble vertiente. Esto es, afectaria

17" Grevio, 15 de octubre de 2020, pp. 56-57.

18 Como apunta GARCIA SEDANO, LLP, p. 3.

19 También afecta a la sensacién de seguridad de la victima, como ponen de manifesté RAGUES T
VALLES, 2015, p. 114, y Boza MORENO, 2018, p. 84. Galdeano Santamaria sostiene que el bien juridico
puede ser también la seguridad o un bien juridico mixto entre la libertad y la seguridad (GALDEANO SAN-
TAMARI{A, 2013, pp. 570-571).

20 Entre otras, DE LA CUESTA ARZAMENDI, y MAYORDOMO RODRIGO, EGU, pp. 43-45; BAUCELLS
LLADG, RGDP, p. 10; VILLACAMPA ESTIARTE, RIUICCP, p. 23, y GUTIERREZ CASTANEDA, 2013, p. 584.
Esta autora entiende que «nos encontramos ante una modalidad de ataque a la libertad dotada de unas
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no solo a la libertad de obrar, sino también a la libertad entendida como proce-
so de formacion de la voluntad?!. Dicho entendimiento tiene repercusiones
importantes en el resultado, como se vera infra.

Para Carmona Salgado, quiza la falta de un lugar sistematicamente mas
adecuado dentro del Cddigo penal en el que poder ubicar el precepto y el am-
plio margen estructural que ofrecen las coacciones genéricas fueron las razo-
nes que llevaron al legislador espafiol a situarlo en este Titulo, esto es, se tra-
taba del lugar menos inidéneo de entre los disponibles 2.

Desde una perspectiva comparada, refuerza la decision del legislador es-
pafiol en cuanto a la ubicacion del delito en ese Titulo el hecho de que los
Cdédigos penales aleman y portugués también lo sitien entre los delitos contra
la libertad —Straftaten gegen die persinliche Freiheit® y Dos crimes contra a
liberdade pessoal—, si bien el Cédigo penal francés lo ubica entre los delitos
contra la integridad fisica o psiquica —Des atteintes a l’intégrité physique ou
psychique de la personne—.

No obstante, para algunas autoras, el bien juridico tutelado seria la inte-
gridad moral *, aunque como advierte Villacampa Estiarte, «todo atentado a la
integridad moral requiere la produccién de sentimientos de humillacion y en-

caracteristicas peculiares que invitan a considerarlo una suerte de hibrido entre las amenazas y las coac-
ciones y que, por ello, deberia regularse en un capitulo independiente que llevara por ribrica Del acoso».
Para Moya Fuentes, «el bien juridico protegido en el art. 172 ter CP es la libertad de obrar del sujeto, dado
que la realizacién reiterada y sistemdtica de determinadas conductas —como el envio de mensajes o la
bisqueda de proximidad fisica— generan en el sujeto pasivo sentimientos de angustia y temor, que lo des-
estabilizan emocionalmente y que pueden llevarle a alterar gravemente el proceso de ejecucién de sus
decisiones» (Moya FUENTES, RGDP, p. 9).

2 CASANUEVA SANZ, 2021, p. 301. Al respecto, como apunta Boza Moreno, «la sensacién de temor
e intranquilidad o angustia que produce el repetido acechamiento por parte del acosador, le lleva a cambiar
sus hdbitos, sus horarios, sus lugares de paso, sus nimeros de teléfono, cuentas de correo electrénico e
incluso de lugar de residencia y trabajo» (Boza MoRENO, 2018, p. 84).

22 CARMONA SALGADO, 2017, p. 144.

2 El delito de Nachstellung alemén también protege la libertad en su doble vertiente (MANSO POR-
TO, 2016, p. 293).

2% TAPIA BALLESTEROS, 2016, pp. 119, 141-143, y GOMEZ RIVERO, 2011, pp. 47-48. También Mata-
1lin Evangelio prefiere situar el bien juridico protegido en la integridad moral, pues considera que el stal-
king, como el resto de acosos tipicos, lesionaria directamente la integridad moral de la victima y solo de
forma mediata su libertad (MATALLIN EVANGELIO, 2015, pp. 551-552). Por su parte, De La Cuesta Arza-
mendi y Mayordomo Rodrigo, si bien optan por la ubicacién del tipo entre los delitos contra la libertad,
puntualizan que «la sede de los delitos contra la integridad moral tampoco ha de tenerse por plenamente
rechazable; maxime cuando, como se ha dicho, desde la perspectiva victimoldgica, el peligro de acabar
afectando a la integridad moral no puede quedar en modo alguno excluido cuando la victima, verdadera
rehén del acosador, tiene que soportar largo tiempo un comportamiento intrusivo el del acosador, que no
s6lo rechaza sino que probablemente hasta le repugna» (DE LA CUESTA ARZAMENDI, y MAYORDOMO RoO-
DRIGO, EGU, p. 45). Carpio Briz sostiene que el bien juridico protegido es la «capacidad de obrar», aunque
«la afectacion al plan de vida se produce de manera mediata a la generacion de mobbing psicolégico, lo que
aproxima a esta figura al delito contra la integridad moral del art. 173» (CarpIO BRriz, 2015, p. 626).
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vilecimiento, lo que no resulta consustancial a los supuestos de stalking» *.
Piénsese en los casos de vigilancia o meros intentos de establecer contacto con
la victima por parte de un sujeto obsesionado con ella, en los que de ninguna
manera cabria hablar de atentados contra la integridad moral.

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

El apartado primero del articulo 172 fer describe los elementos comunes
de la conducta tipica del siguiente modo: «acose a una persona llevando a cabo
de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de
las conductas siguientes», y exige la produccién de un resultado al anadir «y, de
este modo, altere el normal desarrollo de su vida cotidiana», pasando a conti-
nuacioén a describir las distintas modalidades de llevar a cabo la préictica.

De esta manera, el verbo tipico de la accién nuclear es acosar, que de
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola se define como
«apremiar de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos» (ter-
cera acepcion). Para Villacampa Estarte, debiera haberse empleado un verbo
de semdantica menos compleja, como «perseguir», que es el utilizado por el
legislador aleman *°. En este sentido, en otro trabajo propone la alternativa «el
que persiga de modo ilegitimo y persistente» ’. También Roig Torres propone
otras férmulas como como «hostigar», «molestar a alguien... insistentemen-
te», «asediar» o «presionar insistentemente a alguien» 8.

Ademais, el precepto exige que alguna de las conductas descritas en los
numerales 1 a 4 se realicen «de forma insistente y reiterada» *°. Podria haber
bastado con incluir uno de los dos vocablos, por resultar ambos intercambia-

% VILLACAMPA ESTIARTE, RIUICCP, p. 46.

26 VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 27. La autora critica junto a Pujols Pérez que el empleo de este
verbo resulta inadecuado porque encierra una situacién paradéjica como consecuencia de crear una defi-
nicidn circular, es decir, ha de tenerse un conocimiento previo de lo que significa acosar para poder enten-
der el alcance del precepto, pues la palabra no aporta informacién adicional alguna en cuanto a la conduc-
ta tipica (VILLACAMPA ESTIARTE, y PuioLs PEREZ, 2016, p. 392).

27 VILLACAMPA ESTIARTE, 2013, p. 596.

28 RoIG TORRES, EPC, p. 329.

# El articulo 612 bis del Cédigo penal italiano utiliza Gnicamente «conductas reiteradas» (condotte reite-
rate) y el articulo 154. A del Cédigo penal portugués emplea «de modo reiterado» (de modo reiterado).
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bles 3 (tautolégicos *!), ya que la insistencia (instar reiteradamente o persistir)
y la reiteracion (referido a volver a hacer algo) son términos sinénimos *2. Am-
bos implican la exigencia de una pluralidad de conductas para consumar el
delito, aunque el tipo no especifica cudntas, de manera que, tal y como sucede
con las regulaciones francesa, italiana, alemana y portuguesa, la determina-
cién del ndmero se encomienda a la apreciacion judicial, opcién mds acertada
que el establecimiento de un nimero minimo a partir del cual considerar las
conductas como stalking ¥, en atencion al resultado que se exige en forma de
alteracion del normal desarrollo de la vida cotidiana de la victima .

La técnica legislativa empleada genera la duda en torno a si las exigencias
de insistencia y reiteracion se limitan o no a una sola de las conductas descritas
a continuacion, en tanto que el precepto alude a «alguna de las conductas si-
guientes». Esto es, habrd insistencia y reiteracion si, por ejemplo, se realiza en
varias ocasiones la accion de vigilar a la victima >, pero a partir de la redaccién
del tipo no queda claro si habrd insistencia y reiteracion si el sujeto activo solo
vigila o persigue a la victima en una ocasidn, pero a su vez, intenta establecer
contacto con ella una sola vez mediante una aplicacién de mensajeria como
WhatsApp, luego adquiere un bien mediante el uso indebido de sus datos per-
sonales y en otra ocasion rompe el retrovisor de su coche *. Los términos insis-

3 Para Tapia Ballesteros no son exactamente intercambiables, puesto que insistir contiene un matiz
de intensidad emocional y reiterar es un término neutro. Propone la utilizacién de la conjuncién disyuntiva
«o»: «insistente o reiterada», o en todo caso, «insistente» (TAPIA BALLESTEROS, 2016, pp. 145-147).

31 Asi, VILLACAMPA ESTIARTE, 2013, p. 603.

32 En el mismo sentido, Villacampa Estiarte propone «acudir tinicamente a adjetivos como insisten-
te o persistente para describir la conducta, si se quiere ayudados de la expresion tenaz, por cuanto apela al
porfiar o ser firme en la persecucién de un propésito» (VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 27). Para Baucells
Lladé, «aparte de indeterminados, los adjetivos insistente y reiterado son incluso contradictorios ya que
mientras el segundo exigiria sélo dos conductas, el primero exigiria mucha mas intensidad en su ejecu-
cién» (BAUCELLS LLADO, RGDP, p. 6).

33 Asi se expresa el Tribunal Supremo (STS 324/2017, 8 de mayo de 2017), cuando afirma (FJ4) que
«no es sensato ni pertinente ni establecer un minimo nimero de actos intrusivos como se ensaya en algu-
nas definiciones, ni fijar un minimo lapso temporal».

3 Entiende Matallin Evangelio que tomando en consideracién los términos insistir y reiterar, basta-
ra con la realizacion de dos actos de vigilancia, persecucion, contacto..., si bien quiza resulte conveniente
exigir mas de dos actos, de acuerdo con el significado usual del término acoso (MATALLIN EVANGE-
L10, 2015, p. 556). En los mismos términos que la anterior se expresa TAPIA BALLESTEROS, 2016, p. 146.
Para Muiioz Conde, se habria de requerir «la prueba de mds de tres hechos en un relativo corto espacio de
tiempo» (MuNoz CONDE, 2015, p. 147). La habitualidad en el delito de violencia doméstica del ar-
ticulo 173.2 tampoco se define en funcién de un nimero minimo de actos. La jurisprudencia inicialmente
exigio tres, si bien actualmente requiere la creacion de una atmésfera de maltrato.

3 Cabria asimismo interpretar el verbo «vigilar» como una conducta prolongada en el tiempo, de
manera que haya solo una accién «vigilar» que se materializa en varios momentos.

% Tapia Ballesteros entiende que «si se realiza una interpretacion estricta de los términos reiterar e insis-
tir, la conducta reiterada e insistente deberd ser siempre la misma», si bien admite que en la practica lo normal
es que el acosador realice distintos actos de acoso en el marco de una estrategia acosadora, de manera que lo
determinante serd poder identificar que hay una unidad de accién, mas que las conductas concretas que la con-
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tencia y reiteracion deben emplearse globalmente, esto es, tomando en conside-
racion cualquiera de las cuatro modalidades descritas en los numerales 1 a 477,
aunque el precepto no lo deja claro, en la medida en que la expresion «de forma
insistente y reiterada» se refiere a «alguna de las conductas siguientes». Quiza
hubiera sido preferible utilizar «cualquiera» en lugar de «alguna». Con todo, el
Tribunal Supremo interpreta (FJ4) que «la reiteracién de que habla el precepto
es compatible con la combinacion de distintas formas de acoso». Aquella «pue-
de resultar de sumar acercamientos fisicos con tentativas de contacto telefonico,
por ejemplo, pero siempre que se trate de las acciones descritas en los cuatro
apartados del precepto» (STS 324/2017, de 8 de mayo).

De otro lado, el hecho de que estos términos se refieran a las conductas
enumeradas y no al acoso en si puede excluir del ambito de aplicacion del
precepto précticas como la sola publicacion de un anuncio en un medio de
comunicacion o internet que puede acabar sometiendo a la victima a continuas
llamadas *. Igualmente, la cldusula examinada configura al delito como un
delito permanente, de manera que, de acuerdo con el articulo 132 del Cédigo
penal, el plazo de prescripciéon comenzard en el momento en el que el autor
cese su conducta. El cardcter permanente del delito, por cuanto implica la pro-
longacién en el tiempo de una situacion antijuridica, autorizaria al sujeto a
actuar en legitima defensa fuera de un episodio particular de acoso.

También se requiere que las conductas descritas en los numerales 1 a 4 se
realicen «sin estar legitimamente autorizado», que deriva de la expresion conteni-
da en el paragrafo 238 del Codigo penal alemdn unbefugt®® y que también se inte-
gra en el tipo de coacciones del articulo 172.1 del Cédigo penal espaiiol .

A priori, esta expresion puede resultar innecesaria, como algunos autores
plantean*!, pues el acoso jamds estard legitimamente autorizado **. Sin embar-
go, la falta de autorizacion legitima no se refiere al acoso (a diferencia de lo
establecido en la regulacion del Anteproyecto de 2013 4%), sino a las conductas
descritas en los numerales 1 a 4.

forman (TAPIA BALLESTEROS, RP, p. 175). Para Matallin Evangelio, la exigencia de reiteracion no admitirfa su
combinacion entre las distintas modalidades de conducta (MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 556).

37 En los mismos términos se expresan RoiG ToRRES, EPC, p. 334, y CarpIO Briz, 2015, p. 627.

3 Como ponen de manifiesto VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 28, y BAUCELLS LLADG, RGDP, p. 6.

% En 2017 la particula sufri6 una ligera modificacién al afiadirse «in einer Weise» (de una manera).
Desde entonces, la clausula es «in einer Weise unbefugt» (de una manera no autorizada).

40 CARMONA SALGADO, 2017, p. 155, y VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, sin numeracién.

4 Entre otras, PurtoLs PEREZ, RGDP, p. 23; RoiG ToRRES, 2019, p. 743; GALDEANO SANTAMA-
RiA, 2013, pp. 573-574, y MuNoz CONDE, 2015, p. 147.

42 CARMONA SALGADO, 2021, p. 433.

4 Como critic6 el Consejo de Estado, en el texto del Anteproyecto de 2013, la expresion «sin estar
legitimamente autorizado» se ubicaba al principio del precepto («el que sin estar legitimamente autoriza-
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De este modo, la clausula podria tener sentido, sobre todo en relacién con la
primera modalidad, referida a la vigilancia, persecucion o busqueda de su cerca-
nia fisica. Piénsese en una investigacién policial o periodistica sobre la persona
afectada, si bien en estos casos se puede apelar al cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo como causa de justificacién de
la conducta, prevista en el articulo 20.7.° del Cédigo penal espafiol *. De hecho,
el Consejo de Estado en su Informe al Anteproyecto de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre, propuso suprimir la clausula por el mismo motivo®.

Por otra parte, el delito contiene una pluralidad cerrada de modos de lle-
var a cabo el nicleo de la conducta, esto es, prevé varias modalidades de aco-
sar a una persona insistente y reiteradamente de manera que altere el normal
desarrollo de su vida cotidiana. No cabe apreciar formas de produccién de la
conducta tipica distintas de las contempladas en los numerales 1 a 44, a dife-
rencia de la regulacién prevista en los textos prelegislativos, por cuanto estos
contenian la cldusula «realice cualquier otra conducta andloga a las anteriores»
en el numeral 5 (similar a la clausula contenida inicialmente en el numeral 5
del apartado primero del paragrafo 238 del Cédigo penal alemdn)*’. Las mo-
dalidades especificas que se prevén son:

«1.*  Lavigile, la persiga o busque su cercania fisica»

Este numeral acoge tres modos de llevar a cabo la accién. Las definicio-
nes de vigilar y perseguir no ofrecen ninguna complicacion con respecto a su

do, acose a una persona...») y, por tanto, aludia al acoso en si y no a las conductas que se enumeran a
continuacioén. Por ello, sugirié dar una nueva redaccién al precepto (CONSEJO DE ESTADO, 27 de junio
de 2013, p. 97). Finalmente, el legislador alteré su ubicacién, de manera que la expresion del texto en vi-
gor se dirige a las conductas descritas en los numerales 1-4.

4 Para Acale Sénchez, se trata de una cldusula de estilo que no aporta nada, ya que, en caso de obrar le-
gitimamente autorizado, podria recurrirse a las causas de justificacion para eximir al sujeto de responsabilidad
penal (ACALE SANCHEZ, 2016, p. 138). También en ACALE SANCHEZ & GOMEZ LOPEZ, 2013, p. 566.

4 ConseJo DE EstADO, 10 de junio de 2021, p. 50.

4 De este modo, como sostiene Acale Sénchez, «no serd posible admitir la comisién por omisién
(porque los medios determinados vienen a limitar las formas tipicas), aunque nada impediria admitir la par-
ticipacién omisiva cuando exista un autor que actie positivamente» (ACALE SANCHEZ, 2016, p. 137).

47 Y decimos inicialmente porque la cldusula referida en la versién primitiva del delito de acoso en
Alemania, introducido en 2007 (§238 Nachstellung «(1) [...] 5. eine andere vergleichbare Handlung vor-
nimmt»), que se traducirfa por «realiza otro acto comparable/semejante», se mantuvo tras la reforma
de 2017 por la Gesetz zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen, si bien la tltima modificacion
sobre el precepto, implementada en 2021, ha variado en cierto modo su contenido y también su ubicacién,
contemplandose ahora en el apartado 1.8. Asi, la férmula vigente es la siguiente: (§238 Nachstellung «(1)
[...] 8. eine mit den Nummern 1 bis 7 vergleichbare Handlung vornimmt»). Este inciso se traduciria
por: «realiza un acto comparable/semejante a los nimeros 1 a 7».
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significado. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la
definicion de vigilar es «observar algo o a alguien atenta y cuidadosamente» y
perseguir, conforme a la segunda acepcidn, significa «seguir o buscar a alguien
en todas partes con frecuencia e importunidad».

De esta manera, observar a una persona atenta y cuidadosamente (vigilar) 8
o seguir o buscarla en todas partes con frecuencia e importunidad (perseguir) de
manera insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, cuando ello
produzca el resultado de alterar el normal desarrollo de su vida cotidiana, se
considerard acoso a los efectos del articulo 172 fer.

Sin embargo, la expresion «busque su cercania fisica» encierra alguna
complejidad por varios motivos: por su indeterminacion (;a partir de qué dis-
tancia debe entenderse que hay cercania fisica?) *; porque perseguir ya com-
prende un acercamiento fisico y porque el verbo buscar alude realmente a una
tentativa (la bisqueda de la cercania implica un intento de aproximacion fisica,
pero no su consecucion) y resulta criticable castigar la consumacién de una
conducta de la misma manera que una suerte de tentativa.

Ademads, se trata de una expresion que no se encuentra en ningin otro
precepto del Cédigo penal, lo que impide emplear una interpretacion analégi-
ca, y ello porque el legislador se limit6 a traducir al espaiiol la expresion con-
tenida en el pardgrafo 238 del Cddigo penal alemén en su redaccion original
seine rdumliche Nihe aufsucht™, anadiendo dnicamente las formas verbales
vigile y persiga.

En su lugar, debiera haberse utilizado otra expresion similar a las conteni-
das en otras partes del texto penal. Asi, podria haber recurrido al verbo reflexivo
«aproximarse» (la vigile, la persiga o se aproxime a ella'), verbo central de la
pena privativa de derechos consistente en la prohibiciéon de aproximarse a la
victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o
el tribunal de los articulos 33 y 39 del Cédigo penal. De esta manera, el 6rgano
sentenciador ad hoc podria beneficiarse de las interpretaciones ya elaboradas
por la doctrina y la jurisprudencia sobre un concepto conocido en tanto que
verbo nuclear de una pena prevista en nuestro texto punitivo.

48 En el verbo vigilar cabe integrar conductas de vigilancia a distancia en las que no hay una proximidad
fisica, como vigilancia mediante el empleo de cdmaras ocultas o con dispositivos GPS (BozA MORE-
No, 2018, p. 87).

4 MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 557.

3 Lareforma de 2017 modificé la expresion y pasé a ser die rdumliche Niihe dieser Person aufsucht,
expresioén que se ha mantenido tras la reforma de 2021.

31 Aproximacion que deberd ser insistente y reiterada, de acuerdo con la primera parte del tipo.
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«2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacion, o por medio de terceras personas»

Esta modalidad, calcada del paragrafo 238 del C6digo penal alemén 2, es
el modo mds comtin de realizar la accidn descrita en el tipo en los supuestos de
ruptura sentimental en los que una de las partes se comunica o intenta comu-
nicarse con la otra persona reiteradamente, principalmente por medios telema-
ticos (redes sociales, aplicaciones de mensajeria y llamadas telefénicas >%).
También resulta sencillo encontrar casos de comunicacion o intentos mediante
terceras personas, como familiares o amigos del sujeto activo o de la victima,
que en su caso podrian ser coautores >*, siempre que estos realicen estos com-
portamientos varias veces —para poder hablar de insistencia y reiteracion— y

2§ 238 Nachstellung «(1) [...] 2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonsti-
gen Mitteln der Kommunikation oder iiber Dritte Kontakt zu dieser Person herzustellen versucht».

33 En estos casos, se estaria ante un supuesto de ciberacoso, que no es sino el acoso u hostigamien-
to en el espacio digital o virtual de la victima. Sobre el cyberstalking, véanse los trabajos de GIL GIL &
FERNANDEZ BERLINCHES, 2019, pp. 282-285 y VERzA, 2020, pp. 250-252. Se trata de una categoria
criminolégica, que no juridica, y solo se diferencia del acoso tradicional en que el medio para cometer
la conducta tipica es de naturaleza tecnoldgica, de manera que cualquiera de las modalidades previstas
en los numerales 1-4 es susceptible de ser castigada como delito de stalking si se ejecuta mediante el
empleo de medios tecnolégicos. No es necesario establecer ninguna prevision en el tipo para asegurar
la especifica punicién del ciberacoso, porque aquel no es mas que una manera de realizar el delito pre-
visto en el articulo 172 ter (Moya FUENTES, RGDP, pp. 23-24-25). Ademads, el ciberacoso no se encua-
dra unicamente en esta modalidad (numeral 2: establecer o intentar establecer contacto con la victi-
ma...), ya que cabe vigilar a alguien por medios telemdticos (existen en el mercado aplicaciones que
monitorizan los movimientos de un sujeto —al respecto, véase la STS 717/2020, de 22 de diciem-
bre—) (numeral 1: vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica); cabe adquirir productos y contratar
servicios telematicamente (numeral 3: adquisicién de productos o mercancias o contratacion de servi-
cios...) y también es posible realizar atentados contra la libertad mediante el uso de las nuevas tecnolo-
gias —v. gr., amenazas por redes sociales— (numeral 4: atentados contra la libertad...). De este modo, no
se comparte lo expresado por Martinez Mufioz cuando sostiene que «este tipo penal sigue dando la es-
palda al estadio telematico, pues las conductas establecidas como acoso no amparan los acontecimien-
tos que tienen lugar en la red» (MARTINEZ MURNoOZ, 2018, p. 105). También Gudin Rodriguez-Magari-
flos afirma que con el precepto, «conductas tan repetidas en la practica como las llamadas insistentes
por teléfono para luego colgar el mismo con el fin de incordiar quedardn impunes», pues «esas conduc-
tas deben ser dirigidas “al desarrollo de la vida cotidiana”, con lo que no se amoldan, por el tenor de la
expresion, a lo que acece en la red, que queda extramuros del ambito represion del tipo» y ello «da la
espalda al nuevo escenario telemdtico y su rol troncal en la vida de las nuevas generaciones» (GUDIN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, AJA, p. 14). Los Cédigos penales italiano y francés castigan de manera mas
severa (con agravantes especificas) el cyberstalking. Articulo 612 bis del Cédigo penal italiano (segun-
do parrafo): «La pena ¢ aumentata se il fatto ¢ commesso dal coniuge, anche separato o divorziato, o da
persona che ¢ o ¢ stata legata da relazione affettiva alla persona offesa ovvero se il fatto & commesso
attraverso strumenti informatici o telematici». Articulo 222.33.22 del Cédigo penal francés: «Les faits
mentionnés aux premier a quatrieme alinéas sont punis de deux ans d’emprisonnement et de 30000 €
d’amende: [...] 4.%: Lorsqu’ils ont été commis par I’utilisation d’un service de communication au public
en ligne ou par le biais d’un support numérique ou électronique».

* QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 178.
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actden dolosamente *°, siendo posible y probable en la practica que concurra
dolo eventual.

Se ha criticado que reciba el mismo castigo una conducta consuma-
da (establezca contacto) y su tentativa (intente establecer contacto) %, aunque
podria justificarse esta equiparacion en que en muchos supuestos el sujeto ac-
tivo simplemente no logra contactar con la victima porque aquella no ha aten-
dido al teléfono o ha hecho uso de herramientas de bloqueo en sus dispositivos
tecnoldgicos y en sus cuentas, por ejemplo, mediante el desvio de llamadas
entrantes de nimeros desconocidos o a través del bloqueo de un contacto en
particular o de un perfil determinado de una red social.

En este sentido, Roig Torres no considera que se produzca un quebranto
del principio de proporcionalidad ni de las reglas generales de castigo de la
tentativa, ya que «el resultado delictivo no lo integra el mero contacto sino la
alteracion grave de la vida cotidiana, y esta perturbacién se puede producir
tanto si se consigue efectivamente conectar con la victima como si se procura
reiteradamente y no se logra, siempre que ella conozca estos movimientos del
autor» %', Por ejemplo, el autor no logra contactar con la victima porque esta
no atiende el teléfono, si bien es plenamente consciente de los intentos de
acoso porque ve las llamadas perdidas en su teléfono. Como sostienen Villa-
campa Estiarte y Pujols Pérez, aunque a priori podria considerarse despropor-
cionado castigar de manera equiparada la consumacion y la tentativa, esta ha
de formar parte de un acoso insistente y reiterado que ha de producir el resul-
tado, lo que garantizaria el minimo contenido de injusto de la conducta %

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

Esta modalidad también se basa en la regulacién contemplada en el C6-
digo penal alemdn>’. En primer lugar, el término «indebido» seria innecesa-

35 TAPIA BALLESTEROS, 2016, pp. 184-185.

% Asi, CARMONA SALGADO, 2021, p. 435; ALONSO DE ESCAMILLA, LLP, p. 6, y MATALLIN EVANGE-
LIO, 2015, p. 557. Para Villacampa Estiarte, «los casos de tentativa de contacto dificilmente colmaran los
requisitos tipicos» y en concreto, el resultado tipico (VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 30).

57 RoiG TORRES, EPC, p. 339.

3 VILLACAMPA ESTIARTE, y PujoLs PEREZ, 2016, p. 395.

3§ 238 Nachstellung «(1) [...] 3. unter missbriuchlicher Verwendung von personenbezogenen Da-
ten dieser Person:

a) Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen fiir sie aufgibt oder.
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rio, por redundante, puesto que la expresion «sin estar legitimamente autori-
zado» se refiere a las conductas descritas en los numerales 1 a 4, de modo que
el uso de los datos personales de la victima se entenderd indebido cuando no
se esté legitimamente autorizado .

Por otra parte, en cuanto a la adquisicion de productos y mercancias y a
la contratacién de servicios, constituye una modalidad de fraude por suplanta-
cion del articulo 249 del Codigo penal ¢! y con respecto a la parte relativa a que
«haga que terceras personas se pongan en contacto con ella», no debe confun-
dirse con la expresion «o por medio de terceras personas» del numeral 2. En
aquel se castiga el contacto entre el acosador y la victima mediante terceras
personas y en este se sanciona promover y lograr un contacto entre un tercero
y la victima. Por ejemplo, el acosador, fingiendo que la victima esta interesada
en contratar un servicio en una compafiia de telefonia, puede facilitar el nime-
ro de teléfono de la victima a distintas entidades, con el fin de que reciba lla-
madas de teleoperadores. También hay supuestos en que «se anuncian servi-
cios de naturaleza sexual supuestamente ofrecidos por la victima, publicando
sus datos para que posibles interesados en contratarlos contacten con ella» 2.
Por tanto, no se comparte la critica realizada por Matallin Evangelio cuando
sostiene que parte de la conducta descrita en el numeral 3 seria idéntica a la
descrita en el 2.

Por ultimo, si el acosador se limita a realizar una sola accién (como poner
un solo anuncio en internet) para que terceras personas se pongan en contacto
con la victima, aunque como consecuencia de esta accién la victima reciba
insistentes y reiteradas llamadas por parte de terceros, no podria aplicarse este
apartado, porque no hay insistencia ni reiteracion en la conducta del acosa-
dor %, Es por ello que el legislador de 2022 ha afiadido un nuevo apartado, que
se analizara infra, tendente a castigar de manera més suave este tipo de con-
ductas que no tienen cabida en el numeral tercero.

b) Dritte veranlasst, Kontakt mit ihr aufzunehmen, oder».

6 MATALLIN EVANGELIO, 2016, p. 337.

61" 248 con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre. QUE-
RALT JIMENEZ, 2015, p. 178. En similares términos se expresa Matallin Evangelio cuando afirma que esta
modalidad es innecesaria y que podria vulnerar el principio non bis in idem, porque se trata de atentados
patrimoniales reconducibles a los delitos de estafa de los apartados primero y segundo del articulo 248 del
Cédigo penal e incluso al articulo 307 (MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 559).

2 VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 30.

6 MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 558.

¢ CASANUEVA SANZ, 2021, pp. 310-311, y Moya FUENTES, RGDP, pp. 21-22.
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«4. Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad
o patrimonio de otra persona proxima a ella».

Este dltimo numeral, que también es en parte una traduccion de una cliu-
sula similar prevista en la regulacion alemana %, destaca por su elevada ampli-
tud e indeterminacién, caracteristicas que generan inseguridad juridica. En
primer lugar, se alude a atentados y no a delitos contra la libertad o el patrimo-
nio, y ello porque el Cédigo penal alemédn tampoco se refiere a delitos, sino
que emplea el verbo amenazar (bedrohen). Pese a que el precepto no lo espe-
cifique, el atentado debe ser constitutivo de delito ®, con independencia de si
este es grave, menos grave o leve.

Por otra parte, incluso entendiendo que el precepto debe ceifiirse ex-
clusivamente a delitos, esta modalidad sigue caracterizdndose por una ex-
cesiva amplitud, porque los delitos contra la libertad (Titulo VI) compren-
den los de detencidn ilegal, amenazas, coacciones y matrimonio forzado ¢
y porque los delitos contra el patrimonio se ubican en un Titulo (XIII) muy
amplio que incluye también una serie de delitos contra el orden socioeco-
ndémico, si bien como apunta Villacampa Estiarte, el legislador estaba pen-
sando principalmente en los delitos de dafios que realizan algunos acosa-
dores sobre bienes de la victima %®. En este punto, conviene resaltar que, a
diferencia de la regulacién espafola, el Cédigo penal alemdn no contempla
atentados contra el patrimonio, sino que se refiere a amenazas (Bedrohun-
gen) contra la vida, la integridad fisica, la salud y la libertad. Para la auto-
ra citada y el Consejo de Estado, las amenazas a estos bienes juridicos
debieran ser incluidas ®.

Por udltimo, se contemplan los atentados contra la libertad o el patrimonio
tanto de la victima como de otra persona préxima a ella™, tal y como lo hace
el Codigo penal alemdn (ihrer selbst, eines ihrer Angehdorigen oder einer an-
deren ihr nahestehenden Person). A priori, a fin de limitar el &mbito de aplica-
cion del tipo, se integrarian en €l tinicamente familiares, parejas y amigos muy

65§ 238 Nachstellung «(1) [...] 4. diese Person mit der Verletzung von Leben, korperlicher Unver-
sehrtheit, Gesundheit oder Freiheit ihrer selbst, eines ihrer Angehorigen oder einer anderen ihr naheste-
henden Person bedroht oder...».

% QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 178.

7 Asi como el nuevo delito de acoso en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo que se exa-
minard a continuacion.

% VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 30.

% VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 30, y Consejo de Estado, 27 de junio de 2013, p. 97.

" Vazquez Iruzubieta entiende que la expresién «préxima a ella» es tan confusa que no se pueden
saber cudles son los limites de tal proximidad para determinar la correcta aplicacién del tipo (VAZQUEZ
IRUZUBIETA, 2015, p. 320).
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cercanos de aquella, aunque nada debiera impedir, sobre todo porque es fre-
cuente en los supuestos de ruptura sentimental entre acosador y acosado, apre-
ciar proximidad en un vecino de la victima’!'; en un compaiiero de trabajo’? o
en un simple ligue 7.

3.2 Sujetos activo y pasivo

Como pone de manifiesto la doctrina, la lucha contra la violencia de gé-
nero parece que fue la razén que justifico la propuesta de inclusion del precep-
to '™, pese a que el tipo del articulo 172 ter no constituya una muestra de Dere-
cho penal sexuado ™. Esto es, el delito puede ser cometido por un hombre o
una mujer, aunque los estudios realizados en Espaiia y otros paises ’® ponen de
manifiesto que los sujetos activos del delito son por lo general hombres y los
sujetos pasivos mujeres ”’ (si bien «no son para nada supuestos aislados aque-

"I Por ejemplo, el acosador que rompe los retrovisores de los vehiculos aparcados junto al de la
victima, en las inmediaciones de su domicilio.

2 Por ejemplo, el acosador que amenaza al compafiero de trabajo de la victima porque observa que
desayunan juntos o que van juntos al trabajo.

73 Por ejemplo, el acosador que raya el coche de un tercero que ha empezado a salir con la victima.

" VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 8; RoIG ToRRES, EPC, p. 310; SALAT PaIsAL, 2018, p. 5.

7> VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 8. En los mismos términos, GARCfA SEDANO, LLP, p. 3.

76 Sobre ello, véase VILLACAMPA ESTIARTE, Indret, pp. 12 ss.

77 En un trabajo reciente de Salat Paisal y Badia con una muestra de 236 sentencias en Espafia, se
encuentra que el 90,7 % de los acosadores son hombres y que el 86 % de las victimas son mujeres (SALAT
Pa1saL & BADiA, RDPC, p. 83). En otro andlisis realizado por Ferndndez Cruz y Agustina sobre una
muestra de 151 resoluciones judiciales en Espafia, se obtiene que el 94,8 % de los acosadores son hombres
y el 89,7 % de las victimas son mujeres (FERNANDEZ CRUZ & AGUSTINA, IeJCS, p. 12). En otro estudio
realizado por Pujols Pérez y Villacampa Estiarte sobre determinados aspectos victimoldgicos del stalking
en Espafia, observan que el 19,7 % de las victimas son hombres frente al 80,3 % de mujeres victimas (VI-
LLACAMPA ESTIARTE & PuioLs PEREZ, Indret, p. 10; PusoLs PEREZ, 2019, p. 102). Por otra parte, en un
andlisis sobre poblacion universitaria espaflola, Villacampa Estiarte y Pujols Pérez encuentran «una fuerte
asociacion entre las variables sexo del stalker y relacién victima-ofensor, de manera que en acosos produ-
cidos por personas muy préximas a la victima o por extrafos la mayoria de stalkers son hombres, mientras
en relaciones menos proximas la proporcién de stalkers por sexos no esté tan desequilibrada» (VILLACAM-
PA ESTIARTE & PusoLs PEREZ, REIC, p. 16). Citese asimismo la Macroencuesta de violencia contra la
mujer, realizada por la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género del Ministerio de Igualdad.
Los dltimos resultados publicados datan de 2019 e indican que «del total de mujeres de 16 o mas afios
residentes en Espafia, el 15,2 % ha sufrido stalking en algiin momento de su vida, el 6,5% en los ulti-
mos 4 afios y el 3,0 % han sufrido este acoso en los ultimos 12 meses. Un 3,7 % ha sufrido stalking antes
de cumplir los 15 afios de edad. Extrapolando estos resultados a la poblacidn, se estima que 3.095.357 muje-
res residentes en Espafia de 16 o mas afios han sufrido stalking en algin momento de sus vi-
das, 1.334.318 en los tltimos 4 afos y 613.917 en los ultimos 12 meses, mientras que 759.577 han sufrido
stalking en la infancia (antes de cumplir los 15 afios de edad)». En cuanto al sexo del agresor «el 80,1 %
de las mujeres que han manifestado haber sufrido stalking afirman que el agresor o agresores fueron ex-
clusivamente hombres. Agregando los casos de agresor o agresores solo hombres con aquellos casos en los
que participaron en la agresion tanto hombres como mujeres, se obtiene que el 87,9 % de las mujeres que
han sufrido stalking lo experimentaron por parte de un agresor hombre. El 5% de las mujeres que han
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llos en que mujeres acosan a hombres») '8, muchas de las cuales, como indica
Magro Servet, son acosadas por sus exparejas por la sencilla razén de que no
aceptan un no por respuesta y tienen configurada su relacion bajo la idea del
sentimiento de propiedad 7.

sufrido stalking manifiestan que las agresoras fueron exclusivamente mujeres». Con respecto a los vincu-
los existentes entre agresor y victima, se muestra que «el 39,9 % de las mujeres que han sufrido stalking y
han respondido a la pregunta sobre el sexo del agresor, refieren que el agresor fue un amigo o conocido
hombre, el 33,6 % dicen que fue un hombre desconocido y el 21,3 % dicen que el agresor fue su pareja
actual o su expareja masculina. En el caso de agresoras mujeres, las mds frecuentes son las compafieras de
clase (el 3,1 % de las mujeres que han sufrido stalking y han respondido a la pregunta sobre el sexo del
agresor, refieren que la agresora fue una compaiiera de clase), aunque el porcentaje es muy inferior al de
quienes citan como agresor a un compailero de clase del sexo masculino (6,7 %)» (Delegacién del Gobier-
no contra la Violencia de Género del Ministerio de Igualdad, 2019, pp. 192 ss.). En 2018, Moya Fuentes
analizé 59 resoluciones judiciales en Espafia y encontré que en todos los casos que acabaron con con-
dena (25) tuvieron como acosadores a hombres (uno menor de edad), a excepcién de dos casos realizados
por mujeres y que solo en dos de las veinticinco condenas por stalking la victima habia sido un hombre
(Moya FUENTES, 2018, pp. 354-355). En el contexto universitario andaluz, el cuestionario de victimiza-
cién que se pasé en 2021 a la comunidad universitaria andaluza, que midi6 la prevalencia y otros elemen-
tos de diversas modalidades de acoso ocasionadas en el contexto universitario durante los afios 2018-2020
(realizado en el seno del proyecto de investigacion que se mencioné en la Introduccién de este trabajo y
que se citard a lo largo del mismo) muestra que 51 (6,6 %) de las 778 personas encuestadas habian expe-
rimentado conductas que podian ser constitutivas de stalking y que, de ellas, 40 (78,4 %) eran mujeres. El
acosador fue un hombre en el 54,12 % de los casos y una mujer en el 35,29 % (VALENZUELA GARCIA &
SANCHEZ BENITEZ, REIC, pp. 8-9).

78 VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 36. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid 344/2017, de 20 de junio, la condenada es una mujer y la victima su exmarido.

7 MAGRO SERVET, DLL, p. 7 y en otro trabajo posterior (MAGRO SERVET, LLP, p. 8). En el mismo
sentido, Ro1G TorRES, EPC, p. 308, y ALONSO DE ESCAMILLA, LLP, p. 2. Esta autora alude a este patrén
cuando sostiene que en «muchos casos el acosador persigue a otra persona con la que ha tenido una rela-
cién previa, negdndose a reconocer que la misma ha terminado». Coinciden también De La Cuesta Arza-
mendi y Mayordomo Rodrigo al indicar que «puede decirse que, con caracter general, el motivo mas fre-
cuente suele ser el de controlar a la expareja» (DE LA CUESTA ARZAMENDI & MAYORDOMO RODRIGO,
EGU, p. 25). Barba Ferndndez se refiere a la «pareja téxica» (BARBA FERNANDEZ, 2020, p. 435). Al res-
pecto, los hechos probados de las Sentencias del Tribunal Supremo 554/2020, de 28 de octubre y 717/2020,
de 22 de diciembre, resultan bastante ilustrativos, si bien por razones de espacio no van a reproducirse
aqui. En su lugar, remitase el lector a los siguientes enlaces (tltima consulta: el 8 de agosto de 2022):
https://cutt.ly/4ZX3PsW y https://cutt.ly/tZX3J7Y. Conforme al estudio de Salat Paisal y Badia, en
el 67,8 % de las 236 sentencias que analizan existié una relacion previa entre acosador y victima. Reportan
los autores que «en los casos en que el acusado es hombre existe un vinculo sentimental con la victima en
un 72 % de los casos, pero cuando la acusada es una mujer solo en el 30 % de los procesos judiciales se
constata la presencia de una relacién roméntica con la victima del delito» (SALAT PAISAL & BADIA, RDPC,
p- 95). Segiin el trabajo de Ferndndez Cruz y Agustina sobre una muestra de 151 resoluciones judiciales
sobre stalking, «en el 74,1 % de los casos hubo una relacion sentimental previa» (FERNANDEZ CRUZ &
AGUSTINA, [eJCS, p. 12). Conforme al estudio de Moya Fuentes, de un total de veinticinco resoluciones
condenatorias por stalking, en diecisiete existié una relacién sentimental previa que normalmente habia
finalizado a iniciativa de la victima (MoyA FUENTEs, 2018, p. 356). De otro lado, el analisis realizado por
el Centro Nazionale Stalking italiano sobre las caracteristicas de los stalkers tratados por el propio centro
entre enero de 2006 y septiembre de 2007 concluye que el 85 % de los acosadores eran hombres y el 55 %
parejas o ex parejas de la victima (VILLACAMPA ESTIARTE, Indret, p. 14). También «segtin los datos publi-
cados por el ISTAT el 21 de febrero de 2007 en Italia, en el entorno de una investigacién sobre la violencia
y los malos tratos contra la mujer, dos millones setenta y siete mil mujeres han sufrido comportamientos
persecutorios, por el partner en el momento de la separacion o después de que lo hubiesen dejado...», de
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Se trata por tanto de un delito comin (se emplea la expresion «el que...»
para referirse al sujeto activo y «persona» en relacion con el sujeto pasivo) *.
El tipo no exige ninguna especial condicién ni en el sujeto activo ni en el suje-
to pasivo del delito®!, salvo en los dos subtipos agravados, que se basan preci-
samente en la vulnerabilidad del sujeto pasivo y en la especial relacion de
aquel con el autor (referencia al articulo 173.2 del Cédigo penal), respectiva-
mente, cCOmo se vera a continuacion.

4. TIPO SUBJETIVO

El delito de stalking es un delito doloso, siendo admisible el dolo even-
tual 32, en los supuestos en los que el sujeto conciba como probable el resultado
consistente en que con sus acciones altere el normal desarrollo de la vida coti-
diana de la victima y aun asf lo acepte y siga actuando.

Este resultado indudablemente debe ser abarcado por el dolo, sin embar-
go, atendiendo a la casuistica, el sujeto activo no siempre quiere (a veces ni
siquiera imagina: ausencia de dolo eventual) la posibilidad de que la persona
acosada altere de manera considerable su vida cotidiana . Piénsese en un
pretendiente obsesionado con la victima que lo que persigue precisamente es
entablar una relacién con aquella y ni siquiera es consciente de que con sus
acciones esta provocando tales cambios en sus habitos. En tal caso, dificil-
mente cabe admitir un delito de stalking. La conducta seria atipica por falta
de dolo®. Al respecto, algunos autores requieren también un animus exagi-
tandi o insidiendi (dnimo de acosar o de acechar), elemento afiadido que per-
mitirfa articular las distintas modalidades comisivas bajo el paraguas de un

acuerdo con TErz1, RGDP, p. 2, nota 5). Asimismo, conforme al estudio de Aguilar Ruiz, el acoso opera
como un fuerte predictor del feminicidio en el contexto de la ruptura sentimental. Encuentra «un grado de
violencia mayor contra la mujer y un aumento de las conductas de acoso meses antes del femini-
cidio» (AGUILAR Ruiz, REIC, pp. 17-18).

80 ALONSO DE EscAMILLA, LLP, p. 5.

81 Sobre el stalking en Espaiia desde una perspectiva victimolGgica, véase el trabajo de VILLACAMPA
ESTIARTE & PujoLs PErREz, EPC, pp. 1-57.

82 Moya FUENTES, RGDP, p. 32. Para Carmona Salgado, el tipo solo admitirfa el dolo directo (CAR-
MONA SALGADO, 2021, p. 439).

83 CASANUEVA SANZ, 2021, p. 317.

8 Como indica Casanueva Sanz, para solventar este problema, hay quien considera que la alteracion
de la vida cotidiana no es un resultado, sino una condicién objetiva de punibilidad, sin embargo, como la
propia autora reconoce seguidamente, esta clausula seguiria siendo un elemento del delito, por lo que su
existencia seguiria dependiendo de la fortaleza de la victima y de sus medios y recursos, no de la gravedad
de sus conductas (CASANUEVA SANz, 2021, p. 317).
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unico un patrén sistematico de acoso® y que evitaria la punicién de conduc-
tas molestas y de supuestos de dolo eventual %.

5. TIPOS AGRAVADOS

El articulo 172 ter contempla dos subtipos agravados. El primero se esta-
blece en el parrafo final del apartado primero y se basa en la especial vulnera-
bilidad de la victima por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o cual-
quier otra circunstancia®’.

Con anterioridad a la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, el parra-
fo se redacto de la siguiente forma: «si se trata de una persona especialmente
vulnerable por razén de su edad, enfermedad o situacion, se impondrd la pena
de prision de seis meses a dos afios». La Ley Orgénica citada ha sustituido el
término «situacion» por «discapacidad o por cualquier otra circunstancia», de
manera que el parrafo queda redactado en los siguientes términos: «Cuando la
victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razén de su
edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia se impon-
dré la pena de prision de seis meses a dos aflos».

Como expone Viola Demestre, «distintos estudios revelan la discapaci-
dad como uno de los factores que pueden llevar a que una persona sea mas
vulnerable a los abusos, con una prevalencia de enorme vulnerabilidad de las
personas con discapacidad intelectual» ®8. Por su parte, el Consejo General del
Poder Judicial sostiene que «mejora técnicamente la redaccion, ademds de
incorporar a la circunstancia agravante la situacion de especial vulnerabilidad
por razén de discapacidad». Entiende el Organo que «la adicién de una cldu-
sula abierta que permite apreciar la situacion de especial vulnerabilidad por
cualquier otra circunstancia precisard de una interpretacion estricta que haga
previsible la apreciacion de cuando concurre la agravacion del delito» ¥.

Sostiene Matallin Evangelio que esta agravacion seria innecesaria por
cuanto puede recurrirse a la agravante genérica de abuso de superioridad pre-

8 TAPIA BALLESTEROS, 2016, p. 166, y CASANUEVA SANZ, 2021, pp. 319-320.

8 TAPIA BALLESTEROS, RP, p. 182.

87 El Cédigo penal italiano (tercer parrafo) también contempla un subtipo similar en su articulo 612
bis: «La pena & aumentata fino alla meta se il fatto ¢ commesso a danno di un minore, di una donna in
stato di gravidanza o di una persona con disabilita di cui all’articolo 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104,
ovvero con armi o da persona travisata».

8 VioLa DEMESTRE, 2021, p. 444.

% Consejo General del Poder Judicial, 25 de febrero de 2021, p. 72.

47



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

vista en el articulo 22 del Cédigo penal *°. También Carmona Salgado critica
esta circunstancia al entender que bastaria con aplicar las circunstancias agra-
vantes de alevosia o la de abuso de superioridad®!. Tienen razon las autoras,
pues el abuso de superioridad y en menor medida la alevosia podrian aplicarse
a supuestos de especial vulnerabilidad de la victima, sin embargo, la inclusién
de esta circunstancia agravante especifica podria resultar justificada en la me-
dida en que las circunstancias agravantes genéricas, precisamente por su ca-
racter genérico, a veces en la practica judicial no se invocan por parte de
las acusaciones.

Asimismo, resulta criticable que una modificacion que se basa en el Con-
venio de Estambul (que se cita varias veces en el Predmbulo de la Ley Organi-
ca citada) no afiada la circunstancia agravante relativa a realizacién del delito
en presencia de menores, reclamada por el GREVIO y contenida en el ar-
ticulo 46.d) del Convenio. Y ello a diferencia de los articulos 222.33.2.1
y 222.33.22.2 del Cédigo penal francés. Ademds, como indica Castell6 Foz, se
trata de una circunstancia que si se contempla en el resto de delitos de violen-
cia doméstica y de género del Codigo penal espafiol *2.

En cualquier caso, se eleva el limite inferior de la pena prevista en el tipo
bésico de tres a seis meses, sin variacion en cuanto al limite superior y, ade-
mds, se suprime la posibilidad de imposicidn de la pena de multa, quedando
como pena Unica la pena de prision de seis a meses a dos afios.

Por otra parte, el apartado segundo del precepto analizado contempla la
pena de prisioén de uno a dos afios (frente a la pena de tres meses a dos afios
contenida en el tipo bésico) o la de trabajos en beneficio de la comunidad de
sesenta a ciento veinte dias cuando la victima fuere algunas de las personas a
las que se refiere el apartado segundo del articulo 173 %3. Para Casanueva Sanz,
el hecho de que «en la mayoria de los casos de acoso que llegan a los tribuna-
les exista o haya existido una relacion afectiva entre la victima (casi siempre
mujer) y el sujeto activo (casi siempre hombre)», deberia hacer reflexionar al

% MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 562.

% CARMONA SALGADO, 2017, pp. 176-177.

92 CASTELLO Foz, LLP, p. 6. Alonso de Escamilla sugiere incluir dentro de este mismo apartado tal cir-
cunstancia (ALONSO DE EscamILLA, LLP, p. 7). También VILLACAMPA ESTIARTE, 2015, sin numeracion.

% Articulo 173.2 del Cédigo penal: «Quien sea o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o
haya estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia; los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente; los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que con €l convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente;
persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de su conviven-
cia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a
custodia o guarda en centros publicos o privados».
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legislador, puesto que «no es 16gico que la mayoria de los casos en los que se
aplica un delito, en este caso el de acoso, se aplique el tipo agravado que, por
definicion, debe crearse para atender a supuestos excepcionales o, al menos,
no mds frecuentes que los del tipo basico» .

En el Anteproyecto de 2012 se establecia que «cuando el ofendido fuere
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, la pena se impon-
drd en su mitad superior», lo que implicaba la posibilidad de imponer la pena
de multa prevista en el tipo bdsico en su mitad superior, posibilidad que como
el Consejo General del Poder Judicial advirtid, puede afectar a la propia victi-
ma, dada su relacién con el autor >, porque la pena de multa impuesta al aco-
sador puede comprometer el abono de una pensién de alimentos en favor de
los hijos que este tenga con la victima o el pago de una pensién compensatoria
que este tenga que afrontar en favor de la victima, por ejemplo *°.

Por ultimo, ambas agravantes especificas, tanto la referida a la especial
vulnerabilidad como la relativa a las personas a las que se refiere el ar-
ticulo 173.2, tienen su origen en el articulo 46 del Convenio de Estambul, que
exige tomar en consideracién como circunstancias agravantes, entre otras,
«que el delito se haya cometido contra un cényuge o pareja de hecho actual o
antiguo, de conformidad con el derecho interno, por un miembro de la familia,
una persona que conviva con la victima o una persona que haya abusado de su
autoridad» (letra a) y «que el delito se haya cometido contra una persona que
se encuentre en situacion de vulnerabilidad por la concurrencia de particulares
circunstancias» (letra c).

6. TIPO ATENUADO

Como se indicd anteriormente, si el acosador se limita a realizar una sola
accién (como poner un solo anuncio en una web de contactos) para que terceras
personas contacten con la victima, aunque aquella reciba insistentes y reiteradas
Ilamadas de terceros, no podr4 aplicarse el numeral tercero del apartado primero,
porque no hay insistencia ni reiteracion en la conducta del acosador®”.

Es por ello que la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, ha incorpo-
rado un nuevo tipo atenuado que castiga al que, «sin consentimiento de su ti-

% CASANUEVA SANZ, 2022, p. 279.

% CoNSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, 16 de enero de 2013, p. 169.

% Para Matallin Evangelio, esta agravante también resulta innecesaria, por su posible solapamiento
con el delito de violencia doméstica del propio articulo 173.2 (MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 562).

97 CASANUEVA SANZ, 2021, pp. 310-311, y MATALLIN EVANGELIO, 2016, p. 336.
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tular, utilice la imagen de una persona para realizar anuncios o abrir perfiles
falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de difusién
publica, ocasiondndole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humi-
llacién», con la pena de prision de tres meses a un ailo o multa de seis a doce
meses, frente a las penas de prision de tres meses a dos afios o de multa de seis
a veinticuatro meses previstas en el tipo basico.

Con este nuevo precepto se intenta cubrir penalmente supuestos frecuen-
tes en la practica que no podrian castigarse como delito de stalking atendiendo
a la literalidad del apartado primero, pues suelen consistir en una sola conduc-
ta: publicar un anuncio que se acompafia de imagenes y del niimero de teléfo-
no de una tercera persona en una pagina de contactos en la que se ofrecen
servicios sexuales, por ejemplo.

Estas practicas son igualmente merecedoras de reproche penal, pese a
que consistan en una sola conducta (una sola publicacion), y ello porque son
igualmente aptas para provocar en la victima el mismo resultado, de manera
que una previsiéon que recoja esta modalidad de stalking resulta adecuada. El
hecho de que no se exija insistencia y reiteracion en este punto justificaria esa
menor punicion en tanto que los limites maximos de las penas alternativamen-
te previstas se reducen a la mitad.

En él se castiga una suerte de suplantacién momenténea de la identidad *®
consistente en la utilizacién de una imagen *, que no tiene por qué ser de ca-
racter intimo '®, para realizar una de varias conductas: publicar anuncios o
abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio

% Circunstancia que impide aplicar de usurpacién del estado civil del articulo 401 del Cédigo penal, por
cuanto se exige que el usurpador actiie fingiendo ser la persona usurpada. Como indica Sanchez Tomas respec-
to de un caso en el que un sujeto publicé varios anuncios en webs de contactos haciéndose pasar por su excom-
pafiera de trabajo, «la calificacion de esta conducta como un delito de usurpacion de estado civil se dificulta si
se atiende a otras exigencias tipicas implicitas que la jurisprudencia ha venido asociando a la lesividad de esta
conducta, como son (i) la continuidad y permanencia en el tiempo; y (ii) el uso de los derechos y acciones de la
personalidad sustituida en todas —o, al menos, variadas— facetas de la vida» (SANCHEZ ToMAs, LLP, p. 14).
Comenta Mendoza Calderén el Auto de la Audiencia Provincial de Segovia (seccion 1.%) 46/2010, de 25 de
matzo, por el que resuelve que la conducta consistente en crear un perfil falso de otra persona en la red social
Tuenti no seria suficiente para admitir la realizaciéon de un delito de usurpacion porque no hay continuidad o
persistencia —la actividad con dicho perfil se desarrollé durante un mes— y porque se precisa asumir totalmente
la personalidad ajena, con ejercicio de sus derechos y acciones dentro de su «status» familiar y social, ya que la
creacion del perfil falso serfa una actividad aislada dentro de la actividad usurpadora. No existié una asuncion
completa de la personalidad de la victima (MENDOZA CALDERON, 2016, pp. 365-367).

% No es necesario que el sujeto activo utilice una imagen real de la victima para producir el resulta-
do. Podra utilizar la imagen de otra persona o incluso no utilizar ninguna, y limitarse a utilizar los datos
de contacto de aquella en el anuncio publicado.

10 En caso de que la imagen fuera de cardcter intimo y el sujeto activo la hubiese obtenido con el
consentimiento de la victima, cabria aplicar también el delito del 197.7 en concurso de delitos, de acuerdo
con el apartado tercero del articulo 172 ter.
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de difusién publica, y que ello cause una situacién de acoso, hostigamiento o
humillacién en la victima.

Sin embargo, la técnica legislativa empleada es muy mejorable, por va-
rios motivos. ;Qué significa utilizar en este contexto? ;Descargar una imagen
de la victima de una red social es suficiente? ;Modificarla? Asimismo, la intro-
duccidn de la preposicién «parax» justo antes de los verbos «realizar» o «abrir»,
(indica que la férmula «para realizar... abrir...» forma parte del tipo subjeti-
vo? ;se trata de un delito mutilado en dos actos? ;basta pues con la mera utili-
zacion de la imagen (modificarla) con la intencién de publicar el anuncio para
consumar el tipo? Parece que no, porque el tipo afiade un resultado («ocasio-
nar la misma situacién de acoso, hostigamiento o humillacién»), resultado que
por otra parte, al emplear la particula «misma», parece referirse al resultado
«altere el normal desarrollo de la vida cotidiana de la victima» del apartado
primero !°!, pero que sin embargo, utiliza tres formas distintas muy criticables:
acoso (que se emplea aqui para aludir al resultado, a diferencia de lo que ocu-
rre en el apartado primero), hostigamiento (sinénimo de acoso y por tanto rei-
terativo, sobra) o humillacién (término este tltimo mds conexo al bien juridico
integridad moral que a un delito contra la libertad) '2.

Por ello, habria sido més conveniente suprimir el numeral tres del aparta-
do primero del articulo 172 ter y reproducir su contenido en el apartado segun-
do, aumentando el limite maximo de las penas previstas en el apartado quinto
vigente hasta los dieciocho meses.

Ese nuevo apartado quedaria redactado en los siguientes términos: «El
que, mediante el uso indebido de datos personales de una tercera persona, ad-
quiera productos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras perso-
nas se pongan en contacto con ella, y con tal comportamiento provoque a la
victima una situacidon objetivamente intimidatoria, hostil o humillante, sera
castigado con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de seis a
dieciocho meses».

Al ubicarse en un nuevo apartado distinto del primero, las exigencias de
insistencia y reiteracion no serdn exigibles, justificando el castigo atenuado (ya
que no se dan los requisitos de insistencia y reiteracién) de una sola conducta

101 T.0 mds probable es que «misma» se refiera a la victima y que se haya producido una errata al no
incluir entre «misma» y «situacién» el articulo indeterminado «una», debiendo haberse redactado asi:
ocasionandole a la misma una situacién de acoso, hostigamiento o humillacién.

122" Para Mufioz Conde, la férmula referida a la provocacion en la victima de una situacién de acoso,
hostigamiento o humillacién es una condicion objetiva de penalidad que justifica su inclusion en el ar-
ticulo 172 ter (MuNoOz CONDE, 2022, p. 171).
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de publicacion en redes sociales o en paginas de contactos de un anuncio con
el nimero de teléfono u otras formas de contacto de una tercera persona.

Por dltimo, cuando el acoso consistiera en la realizacion de los hechos
previstos en los apartados 1 y 2, se incluirfa una cldusula agravatoria consis-
tente en la prevision de la pena de prisién de uno a dos afios o multa de doce a
veinticuatro meses. Esta iniciativa se plasma en el Capitulo final.

7. ITER CRIMINIS

La exigencia «altere el normal desarrollo de su vida cotidiana» implica
que se estd ante un delito de resultado. No basta con la realizacion de la con-
ducta tipica, sino que se requiere ademds que aquella produzca un resultado
consistente en la alteracion del normal desarrollo de la vida cotidiana de la
victima, expresion que de acuerdo con Tapia Ballesteros «alude al conjunto de
actos o actividades que se realizan en el transcurso ordinario de los dias, rela-
cionados con las obligaciones laborales, domésticas y con los tiempos de
ocio» '8, Las alteraciones podran consistir en un cambio de domicilio, de tra-
bajo, de nimero de teléfono o de rutas para ir al trabajo o a otros lugares, en la
supresion de cuentas en redes sociales o en aislarse socialmente (dejar de rea-
lizar actividades de ocio por miedo a encontrarse con el acosador).

En el trabajo de Salat Paisal y Badia que se cit previamente sobre una
muestra de 236 sentencias sobre stalking en Espafia, los cambios en la vida
cotidiana de las victimas mds habituales fueron «evitar situaciones en un 15,3 %
de las sentencias (26,4 % en el caso de condenatorias), buscar acompanamien-
to (11,4% y 19,8 % en sentencias condenatorias), bloquear el teléfono o las
redes sociales del stalker (9,3 % y 16 % respectivamente), no salir del domici-
lio (6,8% y 14,2 % respectivamente), cambiar el nimero de teléfono (5,9 %
y 8,5 % respectivamente), no acudir a determinados lugares (4,7 y 9,5 % res-
pectivamente) o cambiar de residencia (3 y 5,7 %, respectivamente)» 1,

Como se indica por parte de la doctrina, se trata de una cldusula indeter-
minada, amplia y carente de precedentes en el ordenamiento juridico espa-
flol '%, cuya ausencia podra resolverse calificando el comportamiento como
tentativa acabada siempre que objetivamente la conducta hubiera sido idonea

103 TAPIA BALLESTEROS, RP, p. 178.
104 Salat Paisal & Badia, RDPC, p. 97.
105 GALDEANO SANTAMARIA, 2013, p. 569 y MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 553.
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para producir ese resultado %, opcién que no suelen adoptar los jueces, pues

suelen optar por absolver por ausencia de tipicidad '*’.

Por otro lado, el resultado tipico exigido inicialmente en la regulacién
de 2015, por cuanto incluia la particula «gravemente» (de manera muy similar
a la regulacion del Cédigo penal alemén en su redaccién original de 2007) '%,
derivaria de la toma en consideracién del principio de intervencién minima. El
Derecho penal solo debe intervenir ante los ataques mas graves contra el bien
juridico protegido que en el caso concreto se ponen de manifiesto mediante la
produccién del resultado exigido por el tipo.

Al respecto, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 324/2017, 8 de mayo,
y en un ejercicio de autocontencion (FJ4), neg6 la relevancia penal de una serie
de conductas protagonizadas por un sujeto sobre su expareja por no haberse
dilatado en el tiempo (se enmarcan en una semana) ', no resultando por ello

106 ACALE SANCHEZ, 2016, p. 137. En similares términos se expresan Villacampa Estiarte y Pujols
Pérez cuando afirman que seria necesario que en pos del respeto del principio de intervencién minima solo
se castigasen como tentativas los actos idoneos para conseguir el resultado tipico, aunque no llegara a pro-
ducirse, manteniendo extramuros del Derecho penal meras molestias no aptas para alcanzar una afectacion
real al bien juridico tutelado (VILLACAMPA ESTIARTE & PujoLs PEREZ, 2016, p. 397). También Moya
Fuentes, al sostener que «desde una perspectiva politico-criminal —y de conformidad con el principio de
intervencién minima— parece conveniente rechazar la punicién de aquellos actos que no sean idéneos para
poner en peligro la libertad de obrar de la victima, dado que no implican una verdadera afectacién del bien
juridico» (Moya FUENTES, RGDP, p. 30). Aunque su planteamiento tenga sentido, la invocacién al princi-
pio de intervencién minima en este punto no resulta muy adecuada, en tanto que dicho principio se dirige
al legislador y no a los tribunales. Para Queralt Jiménez, no caben las formas imperfectas de ejecucion, por
ser un delito de medios y resultados determinados (QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 178).

107 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 324/2017, 8 de mayo de 2017, que se comentard
a continuacion, o la Sentencia 2/2019, de 7 de enero. En ambas se absolvi6 a los sujetos procesados porque
el Alto Tribunal no consideré que sus conductas hubiesen producido el resultado.

108§ 238 (2007) Nachstellung «dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegenden beeintréchtigen»,
que se traduciria por «perjudicando asi gravemente su modo de vida». Como se sefialé supra, en 2017 el
precepto fue modificado y la expresion pasé a ser «de manera que pueda perjudicar gravemente su modo
de vida» (deren Lebensgestaltung schwerwiegend zu beeintriachtigen), de manera que ya no se concibe
como un delito de resultado, sino como delito de idoneidad. Asi, como advierte Roig Torres, «ya no se
requiere que la persona acechada efectivamente haya realizado modificaciones trascendentes en su activi-
dad cotidiana, sino que basta que la conducta del autor sea adecuada para provocar esos cambios» (ROIG
TorrEs, EPC, p. 315). La reforma de 2021 ha introducido un cambio en la férmula consistente en reducir
el umbral de gravedad exigido, pues la expresion «de manera que pueda perjudicar gravemente su modo
de vida» (deren Lebensgestaltung schwerwiegend zu beeintrichtigen) pasé a ser «de manera que pueda
afectar de forma no despreciable en su modo de vida» (deren Lebensgestaltung nicht unerheblich zu
beeintrichtigen). El Cédigo penal italiano también contempla una expresion similar: «costringere lo stes-
so ad alterare le proprie abitudini di vita». El Cédigo penal portugués utiliza «provocar-lhe medo ou in-
quietagdo ou a prejudicar a sua liberdade de determinacao».

109" Se trat6 de cuatro episodios: «1. Un primer episodio en la tarde del dia 22 de mayo de llamadas
telefénicas no contestadas que se suceden hasta la 1.30 de la madrugada, con envio de mensajes de voz y
fotos del antebrazo del acusado sangrando con advertencia de su propdsito autolitico si no era atendido, en
actitud inequivocamente acosadora y de agobiante presion. 2. Intento de entrar en el domicilio de Angéli-
ca también de forma intimidatoria y llamando insistentemente a los distintos telefonillos de la finca en las
horas inmediatamente siguientes (23 de mayo). Es otro acto de acoso. Solo cesé cuando apareci6 la poli-
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idoneas para alterar gravemente la vida cotidiana de la victima. Consideraba el
Tribunal que «se exige implicitamente una cierta prolongacion en el tiempo; o,
al menos, que quede patente, que sea apreciable, esa voluntad de perseverar en
esas acciones intrusivas, que no se perciban como algo puramente episédico o
coyuntural, pues en ese caso no serian idoneas para alterar las costumbres co-
tidianas de la victima». Afiadia que «el tipo no exige planificacién pero si una
metddica secuencia de acciones que obligan a la victima, como tnica via de
escapatoria, a variar, sus habitos cotidianos» !'1°,

En el trabajo que se cit6 en este mismo Capitulo sobre una muestra
de 151 resoluciones judiciales se encontré que el motivo de la absolucién en
todos los casos analizados (un 61,6 % de las sentencias) era la falta de acredi-
tacion de la alteracion grave en la vida cotidiana de la victima'!!. Como se
sefial6 con anterioridad, para el GREVIO (Group of Experts on Action against
Violence against Women and Domestic Violence), era preocupante que se exi-
giese la produccion de este resultado (invierte la carga de la prueba: la victima
debe demostrar que las conductas del acosador alteraron gravemente el desa-
rrollo de su vida diaria) y solicité en 2020, entre otras modificaciones, que se
revisase el nivel de gravedad exigido !'2.

Para ello, podria haberse rebajado el grado de alteracion del desarrollo de
la vida de la persona afectada requerido para la aplicacion del precepto, supri-
miendo el término gravemente (opcion que ampliaria demasiado el d&mbito de
intervencion penal) '® o sustituyéndolo por otros términos como considerable-
mente, sin embargo, la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, optd por
otra via, también en la linea con lo solicitado por el GREVIO, pero consisten-

cfa. 3. Una semana mas tarde el acusado volvi6 al domicilio de la recurrente profiriendo gritos. Reclamaba
la devolucion de objetos de su propiedad (30 de mayo). 4. Por fin, al dia siguiente —31 de mayo— se acercé
a Angélica en el centro de educacion al que ambos acudian y donde coincidian, exigiéndole la devolucién
de una pulsera».

110" También la Sentencia del Tribunal Supremo 554/2020, de 28 de octubre, reitera esa exigencia en
el Fundamento Juridico cuarto. Posteriormente, si entendié el Tribunal en otro caso (STS 717/2020,
de 22 de diciembre), citando la Sentencia de 2017, que (FJ11) «el hostigamiento de la intensidad descrita
mantenido en un periodo de cinco meses [el cual finalizé con la muerte de la victima a manos de su aco-
sador], cumplimenta sin duda alguna, la exigencia de este tipo delictivo».

11" FERNANDEZ CRUZ & AGUSTINA, IeJCS, p. 11.

12 Grevio, 15 de octubre de 2020, pp. 56-57.

113 De hecho, el cambio propuesto en el Anteproyecto de Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, consistia inicamente en la supresion del adverbio «gravemente», lo que generd el rechazo del Con-
sejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado. Para el primero, «deberia seguir exigiéndose en
el tipo un nivel de intensidad suficiente de la accion para afectar el libre desenvolvimiento del sujeto
pasivo» (Consejo General del Poder Judicial, 25 de febrero de 2021, p. 72). Para el Consejo de Estado,
«deberia mantenerse ese umbral minimo de alteracién de la vida cotidiana de la victima para la tipifica-
cioén penal de este tipo de conductas, en aplicacion del principio de intervenciéon minima del Derecho
penal, que en nuestro sistema constitucional debe ser una dltima ratio» (Consejo de Estado, 10 de junio
de 2021, p. 50).
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te en sustituir la expresion «altere gravemente el desarrollo de su vida cotidia-
na» por «altere el normal desarrollo de su vida cotidiana» !4,

Aungque el resultado exigido por la redaccién vigente de 2015 debia ser
reemplazado, porque la consumacién del delito dependia de la reaccion que
hubiera tenido cada victima individual, la férmula elegida por el legislador
de 2022 tampoco parece la mas adecuada'’, en la medida en que implica una
excesiva ampliacion del tipo que en la practica permitird incriminar conductas
reiteradas y molestas pero inidéneas para atentar gravemente contra el bien
juridico protegido, lo que podria contravenir los principios de intervencion
minima y lesividad. Por esta misma razon, porque «corremos el riesgo de caer
en una criminalizacién generalizada de actos que podrian no tener relevancia
suficiente para integrar un delito», la Asociacion de Mujeres Juezas de Espafia
propuso la expresion «altere de forma significativa» 6.

Por otra parte, el Tribunal parece concebir el delito no exactamente como
un delito de resultado sino como un delito de idoneidad !'7, como en Alemania
tras la reforma del pardgrafo de 238 de 2017 citada ''8. Al respecto, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 599/2021, de 7 de julio, se enjuicia un supuesto
de acoso que consisti6 basicamente en el envio de més de quinientos mensajes
por parte de la condenada a la victima desde agosto de 2015 a mayo de 2016.
La acusada fue condenada en primera instancia, pero fue absuelta por la Au-
diencia Provincial de Pontevedra porque suprimi6 el hecho probado tercero de
la sentencia de primera instancia relativo al resultado ''?, por existir un déficit

14 Este cambio permitird apreciar como apropiados otros resultados «menos tangibles» como el
descenso en el rendimiento laboral o académico o la aparicién de enfermedades como depresion o ansie-
dad (CASANUEVA SANz, 2021, pp. 314-315).

115 Para Magro Servet, el cambio si es acertado (MAGRO SERVET, DLL, p. 18).

116 Asociacién de Mujeres Juezas de Espaiia (AMIJE), 22 de marzo de 2021, pp. 39-41.

17 Piénsese por ejemplo en el supuesto de intentos reiterados e insistentes de establecer contacto
con una persona por parte de un sujeto a través de una red social, mediante el envio de numerosas peticio-
nes de amistad. La persona afectada puede bloquear el perfil del sujeto para impedir que contintie inten-
tando comunicarse. Salvo que el sujeto con posterioridad buscara otras vias para entablar contacto o rea-
lizara otras conductas de entre las descritas en los numerales 1 a 4, la intervencién del Derecho penal
resultaria totalmente innecesaria, sencillamente porque esos intentos de comunicarse con la victima no son
objetivamente idéneos para alterar el desarrollo de la vida cotidiana de la victima, de no concurrir con
otros comportamientos que en su conjunto si lo fueran.

118 RoIG TORRES, RGDP, p. 6; CASANUEVA SANZ, 2021, pp. 318-319 y KUHLEN, 2017, p. 1105. De
acuerdo con el autor alemdn, la conversién del delito en tipo de idoneidad, al implicar un adelantamiento de
la punicién, ha sido rechazada por parte de la doctrina alemana por considerarla innecesaria, si bien en su
opinién, provoca un efecto positivo, pues la grave afectacién del desarrollo de la vida de la victima no de-
pende ya desmesuradamente del comportamiento concreto de aquella (KUHLEN, 2017, p. 1105).

119 Hecho probado tercero suprimido por la Audiencia Provincial: «A consecuencia de los anteriores
hechos Montserrat se vio sometida a una situacion de angustia, teniendo que salir a la calle acompanada,
y plantedndose la posibilidad de renunciar a una oferta de empleo a pesar de llevar un tiempo desemplea-
da, viviendo atemorizada respecto de Otilia, de modo que tuvo que cambiar sus hédbitos de vida».
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probatorio respecto del mismo. Sin embargo, para el Tribunal Supremo, «se
evidencia una grave alteracion de la vida cotidiana de la victima, por cuanto no
de otra manera puede entenderse que estos hechos probados causen a una per-
sona media esa grave alteracion a que se refiere el tipo penal como consecuen-
cia de los actos objetivables de acoso que se fijan en la sentencia». Para el
Tribunal, «esta exigencia adicional a los actos objetivos de acoso de la afecta-
cidén grave a la vida cotidiana de la victima debe enfocarse con referencia a una
persona media, huyendo de susceptibilidades individuales, pero no es precisa
su adicién en los hechos probados porque se deduce y desprende de los actos
ejecutados [...] debe partirse no de una nocidén subjetiva de la victima de este
elemento adicional, sino de una objetivacién de la suma de actos de acoso
susceptibles de provocar y que provoquen esa alteracion grave de la vida coti-
diana de la victima [...] el resultado del delito debe interpretarse conforme al
patrén objetivo de victima».

Se ha propuesto modificar el precepto en tal sentido, a fin de indicar ex-
presamente en el Codigo penal el sometimiento de la realizacion del delito a
parametros objetivos, en vez de depender de la reaccion que haya tenido cada
victima individual '* y ello, porque no todas las victimas cuentan con las mis-
mas posibilidades y recursos para llevar a cabo cambios en sus rutinas que
certifiquen esa grave alteracion en su vida cotidiana, ya que habrd supuestos en
los que la dnica forma de llegar al trabajo sea utilizando un tinico medio de
transporte publico o en los que la victima sencillamente no pueda cambiar de
domicilio o trabajo o cambiar la hora a la que lleva a sus hijos a la escuela.

Con todo, la integracion en el bien juridico protegido libertad de la ver-
tiente relativa a la formacién de la voluntad podria salvar dicho escollo, en la
medida en que permitiria acoger supuestos en los que aunque la victima no
hubiera modificado sus hébitos (porque no tuviese alternativa), si que se pro-
duciria una alteracion en su vida cotidiana en tanto que cada vez que tuviera
que llevar a cabo un comportamiento habitual, como salir a trabajar, la hipo-
tética conducta del acosador estaria presente en su proceso de formacion de
su voluntad %'

En el mismo sentido, podria resultar adecuado sustituir la cldusula de re-
sultado vigente por una cldusula de idoneidad similar a la cldusula del modelo
aleman «de manera que pueda interferir de forma no despreciable en su modo

120- RoiG ToRRES, RGDP, p. 6.
12 CASANUEVA SANZ, 2021, pp. 320-321.
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de vida» '%. Se exigiria por tanto un plus en la conducta en relacién con su ca-
pacidad para alterar el desarrollo de la vida cotidiana del hombre medio.

Por otra parte, bajo el precepto vigente y como se indicé supra, el dolo
debe abarcar el resultado consistente en esa alteracion de la vida cotidiana de
la victima y ello puede dar lugar en la prictica a considerar atipicas conductas
de acoso por la dificultad de que el dolo abarque un resultado dificilmente
contemplable por el autor, esto es, por que no se dé el tipo subjetivo '*. Con la
modificacién planteada, ese escollo seria solventado, puesto que bastaria para
apreciar la tipicidad de la conducta con que aquella fuera idénea para provocar
ese resultado, pero no su efectiva produccion en la concreta victima.

No obstante, esta solucidén tampoco estaria exenta de problemas, ya que
aplicar el tipo a supuestos en los que a pesar de ser idoneos para objetivamen-
te provocar en la victima una alteracion en la vida cotidiana, la concreta victi-
ma no hubiera sufrido ninguna afectacion, supondria «un adelanto excesivo de
las barreras de proteccion» 1%,

Otra alternativa quizd menos problematica, y que por ello serd la que se
propondrd en el Capitulo final, consistiria en redactar un resultado en los si-
guientes términos: «y con tal comportamiento provoque a la victima una situa-
cién objetiva de alteracién del normal desarrollo de su vida cotidiana». De esta
forma, el resultado habria de haberse causado en la victima especifica del de-
lito y deberia ser apto para provocarlo en otras victimas similares a aquellas,
valordndolo tanto desde un prisma subjetivo como objetivo '%. Seria una suer-
te de hibrido entre una férmula de resultado y una condicién objetiva de puni-
bilidad, si bien en la medida en que configurada como una cldusula de resulta-
do, este habria de ser abarcado por el dolo del autor, siquiera eventual. De no
producirse el resultado en la concreta victima, aun siendo apto para causarlo
en un hombre o mujer medios (cumplimiento del resultado desde un prisma
objetivo, pero no subjetivo), cabria plantear la tentativa, pero de no ser la con-
ducta apta para provocar dicho resultado en un hombre o mujer medios, aun
habiéndose causado en aquella (cumplimiento del resultado desde un prisma
subjetivo, pero no objetivo), la conducta resultaria atipica.

122 SANCHEZ BENI{TEZ, 2021, pp. 395-396.

123 Como advierte RAMON RiBas, 2018, pp. 237-239.

124 CASANUEVA SANZ, 2021, p. 321.

125 En los mismos términos se pronuncia Moya Fuentes cuando reclama «adoptar un criterio mixto
en el que se atienda tanto a los hébitos cotidianos del sujeto pasivo desde el prisma de un tercero impar-
cial, matizado por las circunstancias concretas de aquél (vulnerabilidad, fragilidad psiquica o resilien-
cia)» (MoyA FUENTEs, 2018, p. 364).
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8. PENALIDAD

El delito de stalking es un delito menos grave, de acuerdo con los articu-
los 13.2 y 33.3 del Cédigo penal, que en el tipo basico contempla alternativamente
la pena de prision de tres meses a dos afios y la pena de multa de seis a veinticuatro
meses. Como se ha sefialado, la especial vulnerabilidad de la victima determina la
preceptividad de la pena de prision, cuyo limite inferior se eleva a seis meses y
cuando la victima sea una de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 se
impondra la pena de prision de uno a dos afios o (alternativamente) la de trabajos
en beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias '%.

Por su parte, el nuevo tipo atenuado introducido en 2022 en el apartado
quinto contempla las penas de prision de tres meses a un afio o de multa de seis
a doce meses. Se reducen los limites maximos previstos en el tipo bdsico a la
mitad, lo cual vendria justificado por la inexigibilidad de insistencia y reitera-
cion en la conducta. Como se indic6, la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero,
ordena imponer la pena prevista en dicho tipo atenuado en su mitad superior
cuando la victima sea un menor o una persona con discapacidad.

Desde una perspectiva comparada, las penas previstas en el precepto no
son muy elevadas '*’. Asi, el articulo 154. A del Cdédigo penal portugués y el
pardgrafo 238 del Codigo penal alemdn castigan estos comportamientos con la
pena de prision de hasta tres afios 0 multa y este dltimo afiade penas de entre tres
meses a cinco afios y de uno a diez afios en los subtipos agravados. Por su parte,
el articulo 612 bis del Cddigo penal italiano sanciona el stalking con la pena de
prision de uno a seis aflos y seis meses en el tipo bésico, la pena superior hasta
en un tercio y la pena aumentada hasta la mitad en los supuestos agravados.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 57 del Cédigo penal, el juez podra
acordar en su sentencia y atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro
que el delincuente represente, la imposicion de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 48, por un tiempo que no excedera de cinco afos,
por tratarse de un delito menos grave. Se trata de la privacion del derecho a re-

126 Para Moya Fuentes, «seria conveniente, en linea con lo apuntado por algunas voces en la doctri-
na, eliminar la medida alternativa de trabajos en beneficio de la comunidad, que desnaturaliza la agrava-
cién objeto de estudio y que privilegia este tipo de acoso» (Moya FUENTEs, 2018, p. 264). En la propues-
ta de modificacién del precepto analizado que se realizard al final de esta obra se prescinde de esta pena
en los supuestos agravados, los cuales se agrupan en un tnico apartado.

127" Villacampa Estiarte y Pujols Pérez, en un estudio sobre poblacién universitaria encuentran que
«los encuestados se muestran poco partidarios del recurso a la sancién penal, que relegan a un tercer lugar,
escogiendo la adopcién de una orden de proteccidn civil o el archivo del caso como las dos soluciones
seleccionadas con caracter preferente para resolver tales supuestos; si bien en este estudio, de forma inco-
herente, la condena penal es una opcién mds escogida para el stalking que se produce por parte de la ex-
pareja que de un extraiio» (VILLACAMPA ESTIARTE & PujoLs PEREZ, Indret, pp. 23-24).
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sidir en determinados lugares o acudir a ellos y de las prohibiciones de aproxi-
marse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determi-
ne el juez o tribunal y de comunicarse con aquellas. Como sostiene Boza
Moreno, resulta indispensable la imposicion de estas penas en supuestos de esta
naturaleza '?%, pues precisamente la conducta a la que el precepto quiere poner
fin con su incriminacién consiste en €so mismo, en comunicarse y aproximarse
a la victima de manera reiterada e insistente, entre otras practicas.

Ademas, si el condenado lo fuera a pena de prision y el juez acordase la
imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo su-
perior entre uno y cinco afios al de la duracién de la pena de prisién impuesta
en la sentencia, por tratarse de un delito menos grave. En este supuesto, la pena
de prision y las prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesariamente por el
condenado de forma simultdnea. En los supuestos en los que la victima sea una
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, se acordard, en todo caso,
la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 (prohibicién
de aproximacién) por un tiempo que no excedera de cinco afios, por tratarse de
un delito menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del
apartado anterior %,

Por otra parte, el apartado cuarto afiade una condicién objetiva de procedi-
bilidad 1*° al disponer que los hechos descritos en el articulo s6lo serdn persegui-
bles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, sal-
vo cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, no siendo necesaria la denuncia'*!. El legislador
parece buscar con esta exigencia evitar una excesiva criminalizacién de compor-
tamientos que en algunos supuestos podrian ser de escasa gravedad como para
invocar el Derecho penal, ya que como expresa Camara Arroyo, «la linea entre
lo intolerable socialmente y lo reprochable penalmente en este caso es difusa» 132,

Ademds, dificulta la apreciacion de oficio de la concurrencia de los ele-
mentos tipicos del delito el hecho de que se trate de un delito de resultado con
un alto grado de subjetivizacidn, en el sentido de que se exige que se altere el

128 Boza MORENO, 2018, p. 90.

129" La regulacién portuguesa en su articulo 154. A, apartados tercero y cuarto, sefiala expresamente
lo siguiente: «Artigo 154. A [...] 3 - Nos casos previstos no n.° 1, podem ser aplicadas ao arguido as penas
acessorias de proibicdo de contacto com a vitima pelo periodo de 6 meses a 3 anos e de obrigagao de fre-
quéncia de programas especificos de prevengdo de condutas tipicas da perseguig@o. 4 - A pena acessoria
de proibicdo de contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de trabalho
desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de controlo a distancia».

130 Que debe ser removido segin VAZQUEZ IRUZUBIETA, 20135, p. 320.

131 Alonso de Escamilla sugiere completar dicha cldusula «con la referencia expresa al perdén del
ofendido, como causa de extincién de la responsabilidad penal» (ALONSO DE ESCAMILLA, LLP, p. 7).

132 CAMARA ARROYO, LLP, p. 18.
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normal desarrollo de la vida cotidiana de la victima, resultado dificilmente
apreciable por un tercero, todo ello sin perjuicio de que se recomiende la utili-
zacion de criterios de objetivacion del resultado para precisamente evitar ese
alto grado de subjetivizaciéon que «podria hacer depender la relevancia penal
de la conducta tipica del grado de susceptibilidad de la concreta victima» 133,
como la propuesta que se comentd unas paginas supra y que se desarrollara al
final de esta obra '*4,

De manera similar, el apartado 4 del pardgrafo 238 del Cédigo penal ale-
maén en la version anterior a la reforma de 2021 establecia que el delito solo
seria perseguido a instancia de parte, salvo cuando concurriera un interés espe-
cial publico en el enjuiciamiento'¥. También el udltimo parrafo del ar-
ticulo 612 bis del Cédigo penal italiano dispone que el delito es perseguible
con la denuncia del agraviado, salvo cuando la victima sea menor de edad o
persona discapacitada, asi como cuando el hecho esté relacionado con otro
delito por el que se deba proceder de oficio '*®. El apartado quinto del ar-
ticulo 154. A del Cdédigo penal portugués se limita a indicar que el procedi-
miento penal depende de denuncia, sin contemplar excepciones '*’.

9. CONCURSOS

El apartado tercero incluye una cldusula concursal *® cuando establece
que las penas previstas en el articulo se impondrén sin perjuicio de las que pu-

133 VIiLLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 33. También BAUCELLS LLADO, RGDP, p. 7.

134 En el sentido formulado por Galdeano Santamaria, cuando propone emplear la expresién alteran-
do objetiva y gravemente el desarrollo de su vida cotidiana, a fin de castigar tinicamente las conductas con
entidad suficiente para que un hombre medio viera gravemente alterada su vida cotidiana (GALDEANO
SANTAMARIA, 2013, p. 570).

135§ 238 Nachstellung (2017) «[...] (4) In den Fillen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf Antrag ver-
folgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehtrde wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses an der
Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts fiir wegen geboten hilt». La versién de 2021 suprime la referen-
cia a la exigencia de denuncia de la victima. Aunque como advertia Roig Torres, la ley de reforma de 2017
suprimio «este ilicito del catdlogo de delitos privados previstos en la ley procesal (§ 374 StPO), manteniendo
unicamente la necesidad de denuncia en el apartado 4 del § 238 StGB» (RoiG TorrEs, EPC, pp. 348-349).

13 Articulo 612 bis del Cédigo penal italiano (dltimo pérrafo): «Il delitto & punito a querela della per-
sona offesa. Il termine per la proposizione della querela ¢ di sei mesi. La remissione della querela puo essere
soltanto processuale. La querela ¢ comunque irrevocabile se il fatto & stato commesso mediante minacce re-
iterate nei modi di cui all’articolo 612, secondo comma. Si procede tuttavia d’ufficio se il fatto € commesso
nei confronti di un minore o di una persona con disabilita di cui all’articolo 3 della legge 5 febbraio 1992,
n. 104, nonché quando il fatto ¢ connesso con altro delitto per il quale si deve procedere d uffici».

137 Articulo 154. A, apartado quinto, del Cédigo penal portugués: «O procedimento criminal depen-
de de queixa».

138 Cldusula innecesaria para Vazquez Iruzubieta, puesto que pueden aplicarse sin mayor complica-
cion los principios generales sobre concursos (VAZQUEZ IRUZUBIETA, 2015, p. 320). En el mismo sentido
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dieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de
acoso, a diferencia de las regulaciones portuguesa e italiana, que conciben el
delito como un tipo residual por cuanto afiaden las cldusulas de subsidiariedad
siguientes: «si no es aplicable una sancién méas grave en virtud de otra disposi-
cidn legal» *° y «salvo que el hecho constituya un delito més grave» 4.

Esta cldusula concursal podria plantear problemas de compatibilidad con
el principio non bis in idem en la medida en que en que alguna modalidad de
conducta puede a su vez ser constitutiva de un delito de coacciones o ame-
nazas (delitos contra la libertad) '*!. Piénsese en el sujeto que llama por teléfo-
no en varias ocasiones a su expareja para amenazarla, causandole a aquella una
alteracién en el normal desarrollo de su vida. En tal supuesto, de acuerdo con
la clausula concursal, esta conducta deberia castigarse como delito de amena-
zas y como delito de stalking en concurso de delitos, pese a que ambos tipos
tutelen el mismo bien juridico #2.

En estos casos, y a fin de no conculcar el principio non bis in idem, cuan-
do para calificar como delito de stalking se hayan tenido en cuenta actos cons-
titutivos de amenazas o coacciones sobre la victima, la solucidon mas convenien-
te seria acudir al concurso de normas. Al respecto, propone Villacampa Estiarte
la inclusién de una cldusula que admita el concurso de delitos con otros en que
se hubiesen concretado los actos de acoso, pero que exceptie dicha posibilidad
en «aquellos delitos que en esencia supongan el empleo de la violencia psicol6-
gica y aquellos otros que atenten contra la libertad de obrar» '*3.

Por lo demds, nada impide apreciar el concurso de delitos con otros pre-
ceptos que puedan concurrir con este delito. Por ejemplo, si en el marco de los
comportamientos de stalking se producen dafos sobre el patrimonio de la vic-
tima, cabe aplicar las reglas del concurso ideal de delitos entre el delito de

se expresa Carmona Salgado cuando sostiene que seria conveniente que esta clausula desapareciera, «no
solo ya por resultar atentatoria desde un punto de vista legal a dicho principio constitucional [se refiere la
autora al principio non bis in idem], sino, fundamentalmente también, porque su permanencia en el mismo
contribuird a seguir en adelante alimentando su propia inoperatividad y disfuncionalidad juridicas, tanto a
nivel tedrico como practico» (CARMONA SALGADO, 2021, p. 437).

139" Se pena mais grave ndo lhe couber por for¢a de outra disposicao legal.

10 Salvo che il fatto costituisca pii grave reato.

141 MATALLIN EVANGELIO, 2016, pp. 344-345. Galdeano Santamaria propuso suprimirla, por enten-
der que «las conductas a sancionar no deben constituir por si otras figuras delictivas, pues entonces sobra
el articulo». Para la autora, «si algiin hecho que acompaiiara al hostigamiento (y por tanto abarcado por su
dolo) tuviera entidad propia para ser otro delito, por progresioén delictiva debe quedar absorbido en el
art. 172 ter». Por ello, «cualquier otra interpretacion vulnerarfa el principio non bis in idem» (GALDEANO
SANTAMARIA, 2013, p. 570).

142 MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 573.

143 ViLLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 42. En el mismo sentido, PujoLs PEREZ, RGDP, p. 23, y Bau-
CELLS LLADO, RGDP, p. 7.
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stalking y el de dafios. También es posible que concurra el delito del ar-
ticulo 197.7 del Cédigo penal (difusion no autorizada de contenidos intimos
obtenidos con el consentimiento de la victima) en relacién con el nuevo apar-
tado 5 relativo a la utilizacién de imédgenes para publicar anuncios que hagan
que terceras personas se pongan en contacto con la victima. Piénsese en el
sujeto que despechado por una ruptura sentimental pone un anuncio en una
web de contactos haciéndose pasar por su expareja y al que anade el ndmero
de teléfono de aquella y alguna imagen intima que atin conserva. En estos ca-
sos, debiera aplicarse el concurso ideal de delitos. Misma solucién habra de
aplicarse en relacion con el delito de quebrantamiento de condena cuando las
conductas de acoso impliquen el incumplimiento de una medida cautelar, una
medida de seguridad o una pena, supuesto muy comun en el &mbito de la vio-
lencia de género.

10. VALORACION CRITICA

La tipificacion en 2015 de las conductas de stalking ha de valorarse como
positiva. Con anterioridad a su inclusion no existia en el Cédigo penal un deli-
to al que reconducir estas practicas, con independencia de que algunos pronun-
ciamientos judiciales condenaran a sus autores por un delito de coacciones.
Muchas de las conductas comunes de este tipo de hostigamiento que las reso-
luciones judiciales proporcionan individualmente no alcanzan un umbral mi-
nimo de afectacién a bienes juridicos como la libertad o la integridad moral
pero, globalmente consideradas (concebidas como partes de un patrén de con-
ducta sistemdtico y con cierta prolongacion en el tiempo) son absolutamente
merecedoras de reproche penal, porque afectan de manera relevante a la liber-
tad de quien las padece, con independencia de que quepa realizar modificacio-
nes sobre el tipo como las que se han planteado a lo largo de este Capitulo y
que se detallardn en el Capitulo final de este trabajo.

Por tltimo, dos de las tres modificaciones que la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, realiza sobre el delito merecen una valoracion negativa. La
primera, la relativa a la cldusula de resultado, por cuanto suprime el adverbio
gravemente y en su lugar pasa a indicar «altere el normal desarrollo de la vida
cotidiana de la victima», podria ampliar el &mbito de la tipicidad del delito a
conductas que no alcanzan un umbral de lesividad suficiente para activar la
reaccion penal. Cualquier alteracién podria ser suficiente para provocar el re-
sultado, por nimia que fuera. Por ello y por otras razones expuestas supra,
habria sido més conveniente convertir la formula de resultado actual en una
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clausula que contuviera el vocablo «objetiva» y que podria quedar redactada
en los siguientes términos: «provoque a la victima una situacién objetiva de
alteracion del normal desarrollo de su vida cotidiana» 4.

La segunda modificacién es la relativa al nuevo apartado quinto. Aunque
se comparta la necesidad de disponer de un tipo que claramente prevea el casti-
go de conductas individuales (sin insistencia ni reiteracién) que pueden alterar
el normal desarrollo de la vida cotidiana de la victima (la sola publicacién de un
anuncio en una pagina de contactos sexuales que dé lugar a insistentes llamadas
por parte de terceros), la técnica legislativa empleada dista mucho de ser la
adecuada. Una alternativa mds conveniente, como se explico supra y como se
detallar4 al final de este trabajo, habria consistido en reproducir el contenido del
numeral tercero del apartado primero en un nuevo apartado dos.

144 Similar a la propuesta por TAPIA BALLESTEROS, 2016, p. 224.
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CAPITULO II

EL ACOSO EN TORNO A LA IN TERRUPCION VOLUNTARIA
DEL EMBARAZO (ARTICULO 172 QUATER DEL CODIGO PENAL)

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El 12 de mayo de 2021, el Grupo Parlamentario Socialista registré ante el
Congreso de los Diputados una Proposicion de Ley Organica con la que se pre-
tendia castigar penalmente las situaciones de hostigamiento protagonizadas por
grupos antiabortistas contra las mujeres que acuden a las clinicas habilitadas
para la interrupcién del embarazo y quienes trabajan en estos centros.

Segun se recoge en distintas informaciones periodisticas sobre el asunto,
las conductas que estos grupos organizados de no mds de veinte personas han
venido realizando en las inmediaciones de estas clinicas son, entre otras, re-
partir folletos en los que muestran imégenes de fetos o recién nacidos o que
indican que abortar provoca cancer de mama, depresion, baja autoestima, sui-
cidio e incluso ruptura de pareja; realizar pintadas, exhibir carteles y adherir
pegatinas a mobiliario urbano con lemas como «Rezamos por ti y tu bebé»;
lanzar huevos hacia las fachadas de las clinicas y derramar pintura roja; repar-
tir fetos de juguete; realizar performances con personas disfrazadas de ciruja-
nos, vestidos con batas con restos de mufiecos desmembrados insertados que
simulan ser fetos y con manchas de pintura roja; sentarse en la puerta de las
clinicas impidiendo el acceso'; colocar pequefios altares con velas y otros

' Como puede verse en el siguiente video subido a la plataforma YouTube (iltima consulta: el 21 de
septiembre de 2021): https://cutt.ly/aZicqut.
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objetos como féretros y cruces; rezar colectivamente de rodillas con rosario
en mano; procesionar frente a las clinicas la imagen de una Virgen; poner a
disposicién de quienes acuden a las clinicas una ambulancia (la llaman Am-
bulancia Vida) para ofrecerles la realizacion de ecografias con imagen y soni-
do e incluso increpar a las mujeres que acuden a los centros y reprocharles
que estan cometiendo un asesinato. En una ocasidn, se indica por parte de la
responsable de comunicacién de la clinica Dator, un grupo de jévenes entrd
en la clinica con la intencion de indicar a las mujeres embarazadas que «abor-
tar es asesinar» 2.

Se trata de acciones que se producen desde la entrada en vigor de la Ley
Organica 9/1985, de 5 de julio, que despenaliz6 la interrupcién voluntaria del
embarazo cuando existiera riesgo para la vida o la salud fisica o psiquica de la
embarazada, en caso de violacién y cuando se presumiese que el feto iba a
nacer con graves taras fisicas o psiquicas. No obstante, estas conductas han
venido incrementdndose en la dltima década, tras la aprobacién de la Ley Or-
génica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cién voluntaria del embarazo, la cual establecié un sistema de plazos dentro de
los cuales puede ponerse fin al mismo.

Estos comportamientos que se realizan en los alrededores de estos cen-
tros y que han ido expandiéndose a varias provincias espanolas motivaron que
tras una investigacion que comenzé en 2018, en febrero de 2020 el Defensor
del Pueblo recomendase a la Direccion General de la Policia que «garantice la
intimidad de las mujeres que acuden a las clinicas de Interrupcion voluntaria
del embarazo» y pidiese al Ministerio del Interior que «proteja la integridad
fisica y moral de las mujeres, asi como su derecho a la libre circulacién, me-
diante la adopcion de medidas preventivas concretas en el marco de las com-
petencias policiales, sin perjuicio del respeto a los derechos y libertades fun-
damentales de otros ciudadanos»>.

En cuanto a la prevalencia de estas conductas, las limitaciones derivadas
de la garantia de la proteccion de la intimidad de quienes acuden a estos cen-
tros impiden la realizacion de estudios rigurosos. Tan solo cabe citar un infor-
me realizado por la Asociacién de Clinicas Acreditadas para la Interrupcién
del Embarazo (ACAI), y mencionado en la Exposicion de Motivos de la Pro-

2 Sobre ello, consiltense los siguientes enlaces (dltima consulta: el 21 de septiembre de 2021):
https://cutt.ly/BZicr2A; https://cutt.ly/yZicoOU; https://cutt.ly/vZicaSs; https://cutt.ly/SZicfw6; https://
cutt.ly/WZichhF; https://cutt.ly/IZickVW; https://cutt.ly/uZiccth; https://cutt.ly/GZicbZd y https://cutt.ly/
jZicmQt.

3 Al respecto, consiiltese el siguiente enlace (dltima consulta: el 21 de septiembre de 2021): https:/
cutt.ly/3ZicWB7.
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posicion socialista y en el Preambulo de la Ley, sobre una muestra de trescien-
tas mujeres, en el que se indica que el 89 % de quienes acudieron a las clinicas
de interrupcidn voluntaria del embarazo se sintieron acosadas y un 66 % ame-
nazadas; y una estimacién realizada por la plataforma Pro Derechos, segin la
cual mas de ocho mil mujeres habrian sufrido acoso al interrumpir su embara-
zo. También se afirmé que anualmente se organizan mas de cien acciones de
acoso*.

Para promover iniciativas que pongan fin a estas conductas se constituyd
dicha plataforma, que agrupa a més de sesenta organizaciones y que bajo el
lema «Aborto sin Acoso» ha solicitado en numerosas ocasiones que se pongan
en marcha medidas como el establecimiento de zonas de seguridad alrededor
de las clinicas en las que se prohiban concentraciones y la introduccién de un
nuevo tipo en el Cédigo penal, siguiendo el modelo francés, que se analizara
infra. También la Asociacion de Clinicas Acreditadas para la interrupcion del
embarazo (ACAI), integrada en esta plataforma, ha venido reclamando que se
activen las medidas mencionadas, tal y como reconocia el Grupo Parlamenta-
rio Socialista en la Exposicion de Motivos de su Proposicion.

Enfrente, las organizaciones que promueven y apoyan estas concentra-
ciones (Derecho a Vivir, 40 dias por la vida, Fundaciéon Madrina, CitizenGo,
Red Madre, Hazte Oir y Caiias por Espana, fundamentalmente) respondieron
con diversas acciones de protesta contra la Proposiciéon mencionada, como la
recogida de firmas en una plataforma online ®, la convocatoria de una con-
centracion frente al Congreso de los Diputados el dia de la toma en conside-
racion de la Proposicion o el lanzamiento de tuits bajo los hashtags #soypro-
vida y #rezarnoesacosar. Estas acciones contaron con el apoyo del Partido
Popular y de Vox.

Con todo, se traté de un compromiso adquirido por las organizaciones
politicas que conforman el Gobierno de la Nacion (PSOE y Unidas Podemos),
al haberse incluido en el apartado 7.5 del llamado Acuerdo de Coalicién Pro-
gresista bajo la ribrica «Garantizar los derechos sexuales y reproductivos para
asegurar una maternidad libremente decidida» la siguiente medida: «Garanti-
zaremos la intimidad de las mujeres que acuden a las clinicas IVE, su integri-
dad fisica y moral, asi como su derecho a la libre circulacién».

También el programa electoral con el que el PSOE concurri6 a las elec-
ciones de 10 de noviembre de 2019 incluia en el apartado 2.1.3 denominado

4 Sobre ello, consiiltese el siguiente enlace (iltima consulta: el 21 de septiembre de 2021): https:/
cutt.ly/SZixOHQ.

5> Al respecto, constiltese el siguiente enlace (dltima consulta: el 21 de septiembre de 2021): https:/
cutt.ly/SZixNUe.
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«Derechos sexuales y reproductivos. Por una maternidad libremente decidi-
da» la siguiente medida: «defenderemos la intimidad de las mujeres que acu-
den a las clinicas IVE, su integridad fisica y moral, asi como su derecho a la
libre circulacién». Seguidamente se afiadia que «para ello se establecerd una
zona de seguridad de las clinicas acreditadas para la interrupcién voluntaria
del embarazo».

La Proposicion del Grupo Parlamentario Socialista fue calificada el 18 de
mayo de 2021 y tomada en consideracién por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 21 de septiembre de ese mismo afio. El resultado de la votacion ¢
fue de 199 votos a favor’, 144 votos en contra® y 2 abstenciones®.

Con la Proposicion referida, el Grupo Parlamentario Socialista pretendia
afladir un nuevo articulo, el 172 guater (tras el articulo que regula el acoso
predatorio) con la siguiente redaccion:

«Articulo 172 quater.

1. El que hostigue o coarte la libertad de una mujer que pretenda ejercer
su derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, promoviendo, favorecien-
do, o participando en concentraciones en las proximidades de lugares habilitados
para interrumpir embarazos, causando un menoscabo en la libertad o intimidad
de esta, serd castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o de trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dfas.

2. Atendidas la gravedad, las circunstancias personales del autor y las con-
currentes en la realizacion del hecho, el tribunal podra imponer, ademds, la prohibi-
cién de acudir a determinados lugares por tiempo de seis meses a tres afios.

3. Las penas previstas en este articulo se impondrén sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.»

El texto sufri6 modificaciones importantes durante la tramitacion parlamen-
taria, siendo finalmente aprobado en el Congreso de los Diputados el 3 de febrero

¢ Disponible en el siguiente enlace (iltima consulta: el 21 de septiembre de 2021): file:///C:/Users/
Usuario/Downloads/VOT_20210921204243.pdf.

7 Votaron a favor 120 diputados del Grupo Parlamentario Socialista, 35 diputados del Grupo Parla-
mentario Confederal de Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia en Comtn, 11 diputados del Grupo
Parlamentario Republicano, 10 diputados del Grupo Parlamentario Plural, 9 diputados del Grupo Parla-
mentario Ciudadanos, 6 diputados del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), 4 diputados del Grupo
Parlamentario Euskal Herria Bildu y 4 diputados del Grupo Parlamentario Mixto.

8 Votaron en contra 87 diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, 52 diputados
del Grupo Parlamentario Vox, 1 diputado del Grupo Parlamentario Plural y 4 diputados del Grupo Parla-
mentario Mixto.

° Se abstuvieron 1 diputado del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso y 1 diputado del Gru-
po Parlamentario Mixto.
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de 2022, con el voto a favor de 204 diputados y con el voto en contra de 1441y
en el Senado el 6 de abril, con 154 votos a favor y 104 en contra'.

La novedad por tanto se contiene en la Ley Orgéanica 4/2022, de 12 de abril, por
la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
para penalizar el acoso a las mujeres que acuden a clinicas para la interrupcién vo-
luntaria del embarazo, la cual se publicé en el «Boletin Oficial del Estado» el 13 de
abril de 2022 y entrd en vigor un dia después, con el siguiente contenido:

«Articulo 172 quater.

1. El que para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos, ofensivos,
intimidatorios o coactivos que menoscaben su libertad, serd castigado con la pena
de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias.

2. Las mismas penas se impondrdn a quien, en la forma descrita en el
apartado anterior, acosare a los trabajadores del 4mbito sanitario en su ejercicio
profesional o funcién publica y al personal facultativo o directivo de los centros
habilitados para interrumpir el embarazo con el objetivo de obstaculizar el ejerci-
cio de su profesion o cargo.

3. Atendidas la gravedad, las circunstancias personales del autor y las con-
currentes en la realizacion del hecho, el tribunal podra imponer, ademas, la prohibi-
cién de acudir a determinados lugares por tiempo de seis meses a tres afios.

4. 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.

5. Enla persecucién de los hechos descritos en este articulo no serd nece-
saria la denuncia de la persona agraviada ni de su representacion legal.»

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

De acuerdo con la ubicacion sistemdtica elegida, entiende el legislador
que el bien juridico principalmente tutelado por el tipo es la libertad, y mas
especificamente, la libertad de obrar. Coincide por tanto con el bien juridico
protegido en el delito de acoso predatorio que le precede y que se ubica en el
mismo Titulo. Sin embargo, atendiendo a la casuistica y a la conducta tipica
descrita, en tanto que el propio resultado tipico alude a un menoscabo de la

10" Sobre la tramitacién de la iniciativa en el Congreso y los resultados, consltese el siguiente enla-
ce (tltima consulta: el 10 de abril de 2022): https://cutt.ly/XZixGda.

" Sobre la tramitacién de la iniciativa en el Senado y los resultados, constiltese el siguiente enla-
ce (tltima consulta: el 10 de abril de 2022): https://cutt.ly/JZixS6w.
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libertad de la victima, aunque quepa identificar a la libertad como el derecho
principalmente compelido por la realizacion de las conductas hostigadoras,
realmente se trataria de un tipo de naturaleza pluriofensiva, constituyendo la
intimidad un bien especialmente vulnerado por aquellas, ademds de otros bie-
nes como la integridad moral. De hecho, el resultado que exigia el texto de la
Proposicién inicial aludia también a la intimidad de la mujer, al contener la
férmula «causando un menoscabo en la libertad o intimidad de esta».

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

El nicleo de las conductas tipicas de los apartados primero y segundo
consiste en acosar a una mujer o a los trabajadores del 4&mbito sanitario o al
personal facultativo o directivo de los centros habilitados mediante actos mo-
lestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos.

Respecto del verbo tipico, en el Capitulo I se aporté la definicién que da
la Real Academia Espafiola al término «acosar»: «apremiar de forma insistente
a alguien con molestias o requerimientos» (tercera acepcion). Esta definicion (y
también el sentido popular del término) se caracteriza por integrar un compo-
nente de reiteracion en el tiempo y los comportamientos de hostigamiento que
se realizan sobre mujeres que acuden a interrumpir su embarazo no suelen du-
rar mds de unos minutos. Si que resulta mas sencillo admitir la adecuacién del
verbo acosar en el caso de los trabajadores sanitarios y personal facultativo y
directivo, puesto que por trabajar en las clinicas en las que tienen lugar las con-
centraciones, es mds probable que las padezcan de manera reiterada, aunque
habra de probarse que sea por parte de los mismos sujetos ',

Ademads, el articulo enumera las caracteristicas que alternativamente han
de reunir los actos en que ha de consistir el acoso, pues estos habridn de ser

12 En la Proposicién inicial, los verbos tipicos elegidos fueron hostigar o coartar la libertad de una
mujer (que pretendiera ejercer su derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo). El verbo hostigar re-
sulta mas adecuado a la casuistica a la que se pretende poner fin que el verbo acosar, porque aunque hostigar
(en tanto que sinénimo del término acoso) implique reiteracién o un patrén de conducta sistemdtico, tam-
bién puede interpretarse como sinénimo de importunar, atosigar, incordiar o molestar a una persona duran-
te un breve lapso temporal, que es el que transcurre desde el momento en el que los sujetos activos intercep-
tan a la mujer que se dispone a acceder a la clinica hasta que logra acceder y viceversa, esto es, desde el
momento en el que sale de la clinica hasta que se aleja de la presencia de estos grupos. Por su parte, coartar
la libertad de una persona se asemejarfa a coaccionar, conducta que ya se castiga a través del delito de
coacciones del articulo 172 del Cédigo penal. En cualquier caso, hostigar seria un verbo de menor intensi-
dad que el verbo acosar, de la misma manera que coartar lo seria respecto del verbo coaccionar.
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molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos. El empleo del adjetivo «mo-
lesto» resulta bastante criticable, porque dificilmente casa con el principio de
lesividad tipificar actos que implican molestia; porque las molestias, salvo que
se acompaiien de otros actos —intimidatorios o coactivos—, rara vez provocaran
un menoscabo en la libertad de las mujeres !* y porque es un término muy sub-
jetivo'*. Lo que para unas personas resulta molesto, para otras muchas no lo
es. También los adjetivos «ofensivos» e «intimidatorios» resultan problemati-
cos por la misma razén, porque son términos valorativos que han de ser inter-
pretados con sumo cuidado por el juzgador. La ofensividad y la intimidacién
dependeran de las caracteristicas concretas de la victima y ello puede generar
inseguridad juridica 5. Por dltimo, y para evitar problemas de vulneracion del
principio non bis in idem, el término «coactivos» debiera suprimirse, por cuan-
to lo coactivo como adjetivo deriva del sustantivo coaccién y la coaccién ya se
castiga de manera auténoma en el articulo 172. Realizar actos coactivos para
obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo
o para obstaculizar el ejercicio de la profesion de los profesionales sanitarios
es una conducta perfectamente punible de acuerdo con dicho articulo.

Desde una perspectiva sistemdtica y en consonancia con el principio de
lesividad, evitando penar conductas sin suficiente antijuridicidad material, po-
dria plantearse introducir el adverbio «objetivamente», de manera que se obje-
tivase de alguna manera el cardcter molesto, ofensivo, intimidatorio o coactivo
de los actos, aunque también cabria entender que estos caracteres pueden me-
dirse perfectamente en términos objetivos sin necesidad de introducir tal voca-
blo, puesto que los adjetivos no se refieren al resultado, sino que forman parte
de la conducta tipica. Esto es, los actos pueden ser considerados molestos, ofen-
sivos, intimidatorios o coactivos conforme a parametros objetivos y seri el re-
sultado el que tendrd que tomar en consideracion una perspectiva subjetiva, esto
es, se habra de basar en la experiencia concreta de la victima 'S

13" Como pone de manifiesto MuNoz CONDE, 2022, p. 172.

4 En un sentido parecido se expresa Lascurain Sdnchez al sostener que «es preocupante que ahora
se amenace con pena de prision la realizacién de conductas que no son violentas, ni de hostigamiento, ni
intromisivas en lo sexual. Y que tampoco consiguen la modificacién deseada de la conducta ajena. Basta
con “actos molestos u ofensivos” y basta con que su resultado sea el “menoscabo” de la libertad aje-
na» (LASCURAIN SANCHEZ, AD, sin numeracion).

15 Especialmente critico con la incriminacién de estos actos molestos y ofensivos que dispone el
precepto se muestra Lascurain Sanchez, por entender, con buen criterio, que son conductas insuficiente-
mente lesivas como para que el Derecho penal intervenga. Recuerda el autor que «quien realice la conduc-
ta descrita merecera el oprobio general que lleva aparejada la etiqueta de delincuente y arriesgara a que sus
huesos terminen en una celda» (LASCURAIN SANCHEZ, El Mundo, sin numeracién).

1 En similares términos se expresa Magro Servet cuando sostiene que «el cardcter del acto molesto,
u ofensivo, no puede ser visto desde el punto de vista subjetivo de la denunciante, sino desde un prisma
objetivable» (MAGRO SERVET, DLL, p. 6).
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En cualquier caso, el empleo de «actos», en plural, acompanado de adjetivos
también descritos en plural, es coherente con el uso del verbo acosar, que como
se sefiald, incluye un componente de reiteracion'’. Ya que en los supuestos del
tipo del apartado primero (mujer como sujeto pasivo) esta reiteraciéon no suele
prolongarse durante varios dias, solo podré hablarse de acoso (en un sentido muy
forzado) si al menos concurren varias conductas (actos) en el breve lapso de tiem-
po en el que los participantes de las concentraciones coinciden con la mujer que
intenta acceder a la clinica o salir de ella. Ademas, dificilmente habra menoscabo
de la libertad de la mujer si solo se realiza un tnico acto.

La Proposicién inicial contenia otras modalidades de conducta hostiga-
dora. La promocidn, el favorecimiento y la participacidén en concentraciones
en las inmediaciones de lugares habilitados para la interrupcién voluntaria del
embarazo. La promocién y el favorecimiento mediante medios telematicos, tal
como algunas organizaciones hacen '®, entrarfan en el ambito de la tipicidad
del precepto propuesto.

Los términos «promoviendo» y «favoreciendo» son intercambiables,
aunque resulta complicado determinar qué se entiende por favorecer, porque
se trata de un concepto demasiado ambiguo que podria suponer una amplia-
cién excesiva del &mbito subjetivo del tipo. Por ello, de haberse aprobado esta
version sin ulteriores modificaciones, habria resultado mas adecuado mantener
tnicamente el gerundio «promoviendo» junto a «participando», suprimiendo
por tanto «favoreciendo».

Respecto de los participantes en la concentracion, debe comprenderse en el
término a todo aquel que esté presente en la concentracién. De haber entrado en
vigor la Proposicion sin modificaciones al respecto durante la tramitacion parla-
mentaria, se habrian dado serios problemas de imputacién del resultado a un par-
ticipante que no hubiese llevado a cabo ninguna conducta especifica que pudiese
producirlo, sino que se hubiera limitado a acudir a la concentracion y se hubiera
mantenido en silencio, rezando, por ejemplo. Solo los participantes de la concen-
tracion que hubieran llevado a cabo conductas que, aunque individualmente no
fuesen aptas para producir el menoscabo de la libertad o intimidad de la victima,
globalmente consideradas lo fueran, habrian de recibir castigo penal.

Por su parte, el término promotor podria albergar serias dudas al resultar
un concepto algo impreciso o ambiguo. Para solventar los problemas interpre-

17" Aunque como se sefial$ anteriormente, habria resultado mas adecuado emplear el verbo hostigar.

18 Por ejemplo, el grupo Cafias por Espaiia, que desde su cuenta de Twitter @canasporespana convo-
c6 a través de un tuit publicado el 26 de enero de 2021 concentraciones los tltimos viernes de cada mes «en
distintas clinicas de Madrid» para «defender la vida y apoyar a las mujeres embarazadas». Para ver el tuit,
constiltese el siguiente enlace (dltima consulta: el 21 de septiembre de 2021): https://cutt.ly/cZixUYC
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tativos que genera el vocablo, podria haberse recurrido a la normativa adminis-
trativa sancionadora, que identifica al promotor a efectos sancionadores como
la persona que firme el correspondiente escrito de comunicacion a la autoridad
gubernativa, cuando se haya procedido a realizar el trdmite, pero también po-
dra considerarse promotor a quien de hecho la presida, dirija o ejerza actos
semejantes, o quien por publicaciones o declaraciones de convocatoria de la
misma, por las manifestaciones orales o escritas que en ella se difundan, por
los lemas, banderas u otros signos que ostente o por cualesquiera otros hechos
pueda determinarse razonablemente que es director de aquella, de acuerdo con
el articulo 30 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana.

Por otra parte, con el término «concentraciones», el tipo proyectado se
referia a cualquier reunién de personas en lugares de trdnsito publico, con in-
dependencia de que aquella no se hubiera comunicado «por escrito a la Auto-
ridad Gubernativa correspondiente por los organizadores o promotores de
aquéllas, con una antelacién de diez dias naturales, como minimo y treinta
como maximo», de acuerdo con el articulo 8 de la Ley Organica 9/1983,
de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién .

Asimismo, la cldusula «en las proximidades de lugares habilitados para
interrumpir embarazos» habia sido redactada con poca precision, y ello porque
el prelegislador no aclaraba qué distancia alrededor de la clinica comprendia
el término «proximidades». Asi, su determinacién en el caso concreto habria
debido ser realizada por los jueces y tribunales, que en todo caso habrian teni-
do que valorar las caracteristicas relativas a la ubicacion de la concreta clinica
en la que se desarrollasen estas conductas. Con todo, la distancia relevante a
efectos penales habria de ser apta para que estos grupos pudieran llevar a cabo
sus conductas y producir el resultado tipico exigido.

Por ultimo, prohibir la mera presencia de estos grupos mediante el recur-
so al Derecho penal habria resultado excesivo. Si lo que el legislador pretende
es alejar a estos grupos para evitar que con su mera presencia alteren el sosiego
y la tranquilidad tanto de trabajadores como de usuarias de estas clinicas, de-
biera recurrirse a soluciones extrapenales consistentes en el establecimiento de
zonas de seguridad alrededor de estas en las que se impida el ejercicio de estas
concentraciones, sin perjuicio de mantener un delito como el que se introdujo,
con las correcciones técnicas necesarias, que serdn bastantes, inicamente para

19 Afade el precepto que «cuando existan causas extraordinarias y graves que justifiquen la urgencia
de la convocatoria y celebracion de reuniones en lugares de transito piblico o manifestaciones, la comu-
nicacion, [...] podra hacerse con una antelacién minima de 24 horas».
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los supuestos mas graves de acoso u obstaculizacién de la interrupcion volun-
taria del embarazo. Posteriormente se profundizara sobre ello.

3.2 Sujetos activo y pasivo

Respecto del sujeto activo, de una parte, se trata de un delito comun, por-
que puede ser cometido por cualquier persona, sin que deba reunir ninguna
caracteristica especial. De otra, la casuistica muestra que se trata de un fené-
meno grupal de entre cinco y quince personas que suelen reunirse en las inme-
diaciones de las clinicas.

La Proposicion inicial contenia ademads alternativamente la férmula «par-
ticipando en concentraciones». Dicha prevision parecia exigir al menos la con-
currencia de dos o mds personas para aplicar el tipo. Ello habria generado se-
rias dudas sobre si bastaria para apreciar el delito cuando una sola persona se
detuviera en las proximidades del recinto y hostigase a una mujer que acudiera
con la intencién de interrumpir su embarazo. En la version final del texto se
suprimio esta clausula acertadamente.

En cuanto al sujeto pasivo del delito, la Proposicion de Ley incluia la
expresion «una mujer que pretenda ejercer su derecho a la interrupcién volun-
taria del embarazo», cldusula compleja que excluiria supuestos en los que el
sujeto pasivo fuera un trabajador de la clinica o una mujer que tan solo acudie-
ra a informarse sin que hubiera decidido nada adn sobre la interrupcion.

Por ello, seria preferible utilizar en su lugar otra expresion como «una
persona que acuda a un centro habilitado para la interrupcion voluntaria del
embarazo», permitiendo asi incluir en el dmbito tipico no solo supuestos de
hostigamiento sobre mujeres que pretenden poner fin a su embarazo, sino
también sobre los acompaiiantes de las usuarias e incluso sobre mujeres que
unicamente acudan a solicitar informacién o a realizar otro tramite anterior o
posterior a la practica de la intervencién y sobre el personal de estas clinicas.
Y esto dltimo porque la casuistica revela que, aunque los ataques se dirigen
fundamentalmente contra las mujeres que acuden a interrumpir su embarazo,
constituyen también un objetivo prioritario de estos grupos los trabajadores
de estas clinicas.

Finalmente, el texto aprobado ahora se refiere en el apartado primero a
acosar a «una mujer», sin especificar nada més, y en el segundo, de manera acer-
tada, se incluye como sujetos pasivos del delito a «los trabajadores del dmbito
sanitario en su ejercicio profesional o funcidn publica y al personal facultativo o
directivo de los centros habilitados para interrumpir el embarazo».
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4. TIPO SUBJETIVO

El nuevo tipo solo puede ser cometido en la modalidad dolosa, siendo
admisible, aunque poco probable en la préctica, el dolo eventual, en los su-
puestos en los que el sujeto conciba como probable el resultado consistente en
que con sus acciones en las proximidades de la clinica de interrupcion del
embarazo provoque un menoscabo en la libertad del sujeto pasivo y aun as{ lo
acepte y actie.

Aunque lo que estos grupos persiguen es evitar que se produzcan inte-
rrupciones voluntarias del embarazo, lo cierto es que la Proposicién no conte-
nia ningin otro elemento subjetivo distinto del dolo como la finalidad de obs-
taculizar o entorpecer el trabajo de los profesionales o el mismo
funcionamiento de las clinicas, provocar su cierre o que el sujeto pasivo cam-
bie de opinién y decida continuar con su embarazo.

Sin embargo, la version aprobada si afiade dos elementos subjetivos. El
apartado primero, referido al acoso realizado a la mujer, por cuanto incluye la
férmula «para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién volunta-
ria del embarazo» y el segundo, relativo al acoso realizado a los trabajadores
del ambito sanitario, que incluye la cldusula «con el objetivo de obstaculizar
el ejercicio de su profesion o su cargo». Se trata por tanto de un delito muti-
lado en dos actos, pues se requiere que la conducta hostigadora (primer acto)
se dirija a obstaculizar (segundo acto) el ejercicio de una actividad, bien el
ejercicio del derecho a la interrupcidn voluntaria del embarazo, bien el ejerci-
cio de la profesion.

Aunque a priori la introduccidn de estos elementos pueda parecer innece-
saria, pues las informaciones que se conocen a través de los medios de comu-
nicacion evidencian que normalmente quienes se concentran en dichos esta-
blecimientos lo hacen para impedir la interrupcién voluntaria del embarazo,
también se han producido contra-concentraciones en las inmediaciones de las
clinicas impulsadas por colectivos feministas y defensores del derecho al abor-
to, de manera que con esta prevision, los participantes en este tipo de concen-
traciones quedarian fuera del 4mbito de aplicacion del tipo, pues no tienen la
intencién de obstaculizar el aborto, sino todo lo contrario.

Por otra parte, para Mufioz Conde, la inclusion de estos elementos subje-
tivos anula la critica de cierto sector doctrinal referida a que el tipo criminaliza
manifestaciones realizadas en el ejercicio de la libertad de expresion 2.

20 MuRNoz CONDE, 2022, p. 173.
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5. ITER CRIMINIS

El articulo analizado en su apartado primero requiere que las conductas
acosadoras provoquen el resultado consistente en la causacion de un menosca-
bo en la libertad de las mujeres, si bien no se incluye una cldusula de resultado
similar respecto del acoso a los trabajadores del 4mbito sanitario y al personal
facultativo y directivo, salvo que se entienda que la férmula «en la forma des-
crita en el apartado anterior» si incluya el resultado previsto en el apartado
primero. En cualquier caso, en el apartado segundo lo que si se emplea es la
clausula «con el objetivo de obstaculizar el ejercicio de su profesion o cargo»,
cuyo estudio correspondi6 al andlisis del tipo subjetivo 2!

De otro lado, a diferencia de otras modalidades de acoso tipificadas, en la
clausula de resultado del apartado primero no se contiene el adjetivo grave o el
adverbio gravemente, ausencia que podria significar una excesiva ampliacion
del &mbito de aplicacién del precepto. Desde una perspectiva sistemadtica, po-
dria haberse optado por una cldusula de resultado parecida a las que se prevén
en varios tipos de acoso, consistente en generar en la victima una situacién
objetivamente intimidatoria, hostil o humillante.

6. PENALIDAD

Se trata de un delito menos grave, con arreglo a lo dispuesto en los arti-
culos 13.2 y 33.3 del Cédigo penal, por cuanto el tipo dispone alternativamen-
te la pena de prision de tres meses a un afio o la de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias.

Respecto de la pena de prision, coincide con la prevista para el delito de
amenaza no constitutiva de delito del articulo 171.1, al establecer también la
pena de tres meses a un afio de prision. Se trata de un marco penal amplio que
permitird al juez tomar en consideracién las circunstancias concretas del caso
para su determinacién. Ademads, al ser una pena inferior a los dos afos de pri-
sién, su ejecucion serd suspendida en la mayor parte de los supuestos con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 80. Asimismo, el reproche penal que en su
caso pueda merecer el autor del delito, atendiendo a la casuistica descrita en el
subepigrafe introductorio, no resulta tan elevado como para imponer penas de
prisién cuya ejecuciéon no pueda ser suspendida.

21 En la Proposicién inicial, el resultado consistia en producir un menoscabo en la libertad o la inti-
midad de la victima.
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En relacion con las penas previstas para otras formas de hostigamiento ya
reguladas en el Cddigo penal, no existen diferencias significativas en términos
de desproporcionalidad. Recuérdese que el tipo bésico del acoso predatorio se
castiga con la pena de prision de tres meses a dos afios o la de multa de seis a
veinticuatro meses, el acoso laboral e inmobiliario se sancionan con la pena de
prision de seis meses a dos afios y el tipo basico del acoso sexual, tras la refor-
ma de 2022, con la pena de prision de seis a doce meses o multa de diez a
quince meses e inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesion, oficio
o actividad de doce a quince meses??. En definitiva, la pena de prisién que
corresponde a este delito resulta una pena proporcionada y adecuada.

En cuanto a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, se contem-
pla alternativamente en otros delitos del mismo Titulo. En concreto, en el de-
lito de amenazas (articulo 171 apartados 1, 5y 7), en el de coacciones (ar-
ticulo 172 apartados 2 y 3) y en el de acoso predatorio (articulo 172 ter
apartado 2). Ademads, el marco de la pena, de entre treinta y uno a ochenta dias,
es coincidente con los apartados 1y 5 del articulo 171 y 2 del articulo 172. Su
prevision alternativa debe ser valorada positivamente.

Asimismo, se establece en el apartado tercero la posibilidad de imponer
la pena de prohibicion de acudir a determinados lugares por tiempo de seis
meses a tres aflos atendiendo a la gravedad, las circunstancias personales del
autor y las concurrentes en la realizacion del hecho.

De un lado, el Cédigo penal se refiere a esta pena en el articulo 33 como
privacion por tres veces 23, no prohibicion, por lo que seria recomendable mo-
dificar el tipo a fin de adecuarlo al articulo 33, sustituyendo la palabra prohibi-
cion por privacion. De otro, se trata de una pena necesaria, atendiendo a la
casuistica del fenémeno y a la conducta tipica descrita, en tanto que las con-
ductas a castigar se dan en unos determinados espacios (las inmediaciones de
los centros de interrupcion voluntaria del embarazo).

Con la prohibicién de acudir a estos lugares se priva al condenado de la
posibilidad de continuar realizando conductas que puedan encajar de nuevo en
el tipo delictivo. Esto es, se restringen sus posibilidades de reincidencia me-
diante una pena de caricter preventivo-situacional, por lo que su inclusién debe
valorarse positivamente, no asi su prevision potestativa y no obligatoria.

Por ultimo, en la versién aprobada se introduce un apartado no previsto
en la Proposicion inicial, que dispone que «en la persecucién de los hechos

22 Como se verd en el Capitulo VI, con anterioridad a esta reforma, el articulo 184.1 sancionaba el
acoso sexual con la pena de prision de tres a cinco meses o la de multa de seis a diez meses.

% En la letra h) del apartado segundo, en la letra g) del apartado tercero y en la letra d) del aparta-
do cuarto.
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descritos en este articulo no serd necesaria la denuncia de la persona agraviada
ni de su representacion legal». Esta cldusula es problemaética en relacion con el
apartado primero (relativo al acoso a las mujeres) por dos razones.

Primeramente, porque al configurarse el tipo como un delito de resultado
descrito en términos absolutamente subjetivos (no se somete ese menoscabo
de la libertad a ningtin pardmetro objetivo o cldusula de idoneidad), si la victi-
ma no denuncia, dificilmente se podra acreditar ese menoscabo.

En segundo lugar, la interrupcion voluntaria de un embarazo es un proce-
so muy traumdtico para muchas mujeres. Aunque el hostigamiento de un gru-
po de fanéticos provoque ese menoscabo en la libertad de las victimas, muchas
no denunciardn por la sencilla razén de que querrdn pasar pagina y suprimir
cuanto antes todos los recuerdos relacionados con esa experiencia. Pero la
denuncia de un tercero obligard a estas mujeres a intervenir como testigos en
un procedimiento penal, ya que su testimonio serd esencial para condenar a sus
hostigadores, quienes es posible que acudan a los Juzgados acompafiados de
sus compaiieros y organicen una nueva performance, resultando la citacién
judicial una nueva oportunidad para reivindicar publicamente sus plantea-
mientos. Este apartado puede implicar por tanto un elemento que favorezca
procesos de victimizacion secundaria en muchas mujeres .

Por ello, habria sido mas adecuado mantener la clausula referida para los
hechos descritos en el apartado segundo (relativo al acoso a los profesionales
de las clinicas) y establecer en su lugar la férmula de procedibilidad prevista
en el delito de stalking para los hechos descritos en el primer apartado. Una
clausula que podria expresarse en los siguientes términos: «LLos hechos descri-
tos en el apartado primero de este articulo sélo serdn perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal».

7. CONCURSOS

El apartado cuarto establece una cldusula concursal idéntica a la que se
prevé en el delito de acoso predatorio, al disponer que las penas previstas en el

2 En los mismos términos se expresé el abogado de la Asociacién de Clinicas Acreditadas para la
Interrupcion del Embarazo (ACAI) en una entrevista a un medio de comunicacion. Para el letrado, «es
muy dificil que las mujeres que han abortado, y que son las que sufren la coaccién grave, vayan a declarar
ante el juez. No quieren, y es bastante comprensible, meterse en un circuito judicial que puede durar uno
o dos afnos». Articulo periodistico de Juan Ruiz Sierra en EPE, disponible en el siguiente enlace (tiltima
consulta: el 26 de julio de 2022): https://cutt.ly/gZiRMDx.
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articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los de-
litos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

De igual manera que en el delito de stalking, esta clausula podria plantear
problemas de non bis in idem cuando algiin supuesto de hostigamiento en las
inmediaciones de la clinica sea a su vez constitutivo de un delito de coacciones
0 amenazas, ya que se trata de tipos incluidos en el mismo Titulo, el VI, bajo
la rabrica «Delitos contra la libertad». Como advierte Mufioz Conde, «este
tipo de cldusulas, usadas cada vez més frecuentemente por nuestro legislador,
no pueden aplicarse de forma que se contradigan los principios méds elementa-
les del Derecho penal» .

Piénsese en un sujeto que participa en estas concentraciones y que coac-
ciona a una mujer embarazada que acude a la clinica, impidiéndole con violen-
cia entrar al recinto, provocdndole por tanto un menoscabo en su libertad. En
tal caso, de acuerdo con la cldusula concursal, esta conducta deberia castigarse
en concurso de delitos como delito de coacciones y como delito de acoso a la
mujer embarazada del articulo 172 guater (porque claramente se trata de un
acto coactivo), pese a que ambos tipos tutelen el mismo bien juridico.

Por esta raz6n, quiza sea conveniente suprimir esa cldusula ya que, si las
conductas que sanciona el delito analizado constituyen a su vez otros delitos,
aquello quiza sea revelador de su innecesariedad en ese caso concreto. Asi, si
alguna conducta realizada en el transcurso de una concentracidon constitutiva
del delito puede ser también calificada como un delito de coacciones o amena-
zas, podria optarse por aplicar un concurso de leyes a resolver en favor del
nuevo precepto por el criterio de consuncion de la regla tercera del articulo 8,
en tanto que el precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que
castiguen las infracciones consumidas en aquél. Sin embargo, la amenaza de
un mal que constituya delito y la coaccién contemplan marcos penales més
elevados que los de este delito, por lo que dificilmente podrén entenderse con-
sumidas aquellas en el nuevo delito. Quizd la solucién mas satisfactoria, de
haberla, se encuentre aplicando el criterio de especialidad de la regla primera
de articulo mencionado o el de alternatividad de la regla cuarta, en favor am-
bos del delito de coacciones y amenazas constitutivas de delito.

Con todo, para evitar estos problemas, como propuso Villacampa Estiarte
para el delito de stalking, podria admitirse la clausula referida, pero exceptuando
el concurso cuando se trate de delitos que impliquen violencia psicoldgica o aten-
ten contra la libertad de obrar, a fin de evitar vulnerar el principio non bis in idem*.

% MuRoz CONDE, 2022, p. 173.
26 VILLACAMPA ESTIARTE, CPC, p. 42.
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Por otra parte, como se indicé al inicio de este Capitulo, se trataria de un
delito de naturaleza pluriofensiva, con especial incidencia en la intimidad del
sujeto pasivo, tal y como el prelegislador reconocié al incluir inicialmente en
el resultado tipico la produccion de un menoscabo a la libertad o alternativa-
mente a la intimidad de la victima.

No obstante, no parece nada probable en el 4&mbito préctico el encaje de
las conductas especificas que suelen llevarse a cabo en estas concentraciones
en ninguno de los delitos contra la intimidad que se regulan en el Titulo X, por
lo que rara vez se hablara de relaciones concursales en relacion con estos deli-
tos que, de darse, se resolverian aplicando las reglas del concurso de delitos
conforme a lo dispuesto en la cldusula concursal referida.

Sin embargo, si que cabe apreciar dificultades concursales en relacién con
los delitos contra la integridad moral, porque algunas conductas que pueden
realizarse en este tipo de concentraciones pueden a su vez constituir un delito de
trato degradante, penado con la pena de prision de seis meses a dos afios. Dada
la estrecha conexion entre los bienes juridicos libertad e integridad moral que se
comentard en el subepigrafe dedicado a los problemas concursales del delito de
acoso laboral, quiza la solucién mas adecuada sea la de optar por un concurso de
leyes a resolver por el criterio de especialidad, en favor del delito examinado, o
en su caso, de alternatividad, en favor del delito de trato degradante.

8. VALORACION CRITICA

A las objeciones planteadas a la concreta regulaciéon promovida que se
han comentado en los subepigrafes anteriores, se suman las dudas sobre la
idoneidad del Derecho penal para intervenir en este conflicto.

Cierto es que el articulo 3 de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, reco-
noce a todas las personas el derecho a adoptar libremente decisiones que afec-
tan a su vida sexual y reproductiva sin méas limites que los derivados del respe-
to a los derechos de las demés personas y al orden publico garantizado por la
Constitucion y las Leyes, asi como el derecho a la maternidad libremente de-
cidida, y los comportamientos que se han descrito en las paginas anteriores
indudablemente limitan estos derechos.

Los poderes publicos no deben tolerar comportamientos de obstaculiza-
cion del ejercicio de un derecho reconocido por una Ley Orgénica ni del ejerci-
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cio de una labor profesional autorizada por el propio Estado?’ por parte de gru-
pos que en el mal uso de lo que ha de entenderse por el derecho fundamental a
la libertad religiosa, pretenden imponer sus concepciones morales al resto de la
poblacién. Estos grupos coartan el legitimo disfrute de los derechos de las muje-
res cuando realizan conductas que van mads alld del mero suministro de informa-
cion, al desinformar (precisamente), presionar, hostigar, insultar y coaccionar a
quienes deciden poner fin a su embarazo acudiendo a una clinica legalmente
autorizada para tal fin y a los trabajadores de aquellas instalaciones.

El Estado debe garantizar la calidad de la asistencia de la prestacion sa-
nitaria de la interrupcién voluntaria de su embarazo y aquella se ve afectada
cuando momentos antes de una intervencion médica compleja, la mujer emba-
razada y el profesional médico han de soportar en las proximidades de la cli-
nica que un grupo de desconocidos les desinforme, les impida el acceso, les
hostigue y les increpe.

Sin embargo, cabe plantearse si para tal propdsito, completamente legiti-
mo, resulta necesario recurrir al Derecho penal expresamente que, conforme al
principio de intervencién minima, debe invocarse tnicamente cuando se ca-
rezca de otros instrumentos de intervencion estatal menos lesivos.

En favor de la criminalizacién de estos comportamientos, adviértase que el
Codigo de Salud Publica francés castiga penalmente las conductas de obstaculiza-
cién de la interrupcion voluntaria del embarazo en su articulo 1.2223-2, cuya dltima
modificacién se aprobd con la Ley nimero 2017-347, de 20 de marzo .

El citado Cédigo sanciona con la pena de prision de dos afios y con multa
de 30.000 euros impedir o intentar impedir la interrupcidn voluntaria del embarazo o
informarse sobre ella, asi como los actos previos previstos en los articulos 1.2212-3
a.2212-8%, por cualquier medio, incluso el medio electrénico o en linea, especial-
mente mediante la difusion o transmision de informaciones que puedan inducir in-
tencionalmente a error, con un fin disuasorio, sobre las caracteristicas o las conse-

27 Recuérdese que el ejercicio profesional de la interrupcién voluntaria del embarazo por un estable-

cimiento requiere una previa autorizacion del Estado.

28 Para acceder al texto de la citada Ley, consiiltese el siguiente enlace (dltima consulta, el 21 de
septiembre de 2021): https://cutt.ly/UZixEbv.

2 Articulos 1.2212-3 (regula actos de informacién requeridos sobre los métodos y riesgos de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo); L2212-4 (requiere consulta, asistencia y asesoramiento previo a la
interrupcion voluntaria del embarazo); L.2212-5 (exige confirmacion escrita tras los actos previos de los
articulos precitados); L2212-6 (regula las posibilidades de realizacién de la interrupcién del embarazo por
parte del médico o la matrona o y de devolucién de la solicitud de realizacién de la interrupcion a la mujer
embarazada para que se lo entregue al médico o matrona elegido por ella y expedicién de un certificado
que acredite el cumplimiento de los articulos 1L.2212-3 a 1.2212-5); L2212-7 (establece garantias de man-
tenimiento del cardcter secreto de la interrupcién en supuestos en los que la mujer embarazada sea menor
no emancipada) y L2212-8 (regula el derecho a la objecion de conciencia).
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cuencias médicas de una interrupcion voluntaria del embarazo, de dos maneras: bien
interrumpiendo el acceso al interior de las clinicas, la libre circulacién de personas en
sus instalaciones o las condiciones de trabajo del personal que trabaje en aquellas,
tanto médico como no médico; bien ejerciendo presion moral y psicolégica, amena-
zas o actos de intimidacion sobre quienes soliciten informacion, sobre el personal
que trabaje en dichos centros, sobre las mujeres que han recurrido a la interrupcion
voluntaria del embarazo o sobre su entorno.

En Espafia, aunque se incluye en el acuerdo de coalicion de los partidos
que conforman el Gobierno de la Nacion el compromiso de garantizar «la in-
timidad de las mujeres que acuden a las clinicas IVE, su integridad fisica y
moral, asi como su derecho a la libre circulacion», este pacto no exige que
dicha proteccion se realice a través del Codigo penal.

De hecho, como se indic6 supra, el programa electoral con el que el prin-
cipal partido del Gobierno, el PSOE, concurri6 a las elecciones de noviembre
de 2019, tinicamente establecia como medida concreta para defender la intimi-
dad y la integridad fisica y moral de las mujeres que acuden a las clinicas de
interrupcion voluntaria del embarazo el establecimiento de una zona de seguri-
dad alrededor de estos centros, medida que no requiere la intervencion del De-
recho penal.

De acuerdo con el Predmbulo del texto, resulta imprescindible «garanti-
zar una zona de seguridad alrededor de los centros sanitarios que facilitan la
interrupcion voluntaria del embarazo de forma que quede garantizada la inti-
midad de las mujeres, su libertad y seguridad fisica y moral, asi como su dere-
cho a la libre circulacion y de este modo garantizar los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres», pero para ello no es necesario introducir un
nuevo articulo en el Cédigo penal.

Se ha llegado a proponer por parte de la plataforma Pro Derechos y de ACAI
la modificacion del Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de garantia de la calidad
asistencial de la prestacion a la interrupcion voluntaria del embarazo, para prohibir
la realizacién de concentraciones o manifestaciones en las inmediaciones de las
clinicas de interrupcion voluntaria del embarazo. Pero esta via no parece una solu-
cién juridicamente viable, y ello debido a que la prohibicion de celebrar concentra-
ciones o manifestaciones en determinados lugares no deja de implicar una limita-
cién del derecho fundamental de reunién que, aunque en este caso resulte
justificada, requiere en todo caso que sea aprobada por Ley Orgénica.

Por ello, podria optarse por incluir esta prohibicién en la Ley Orgéni-
ca 4/2015, de 30 de marzo, de proteccioén de la seguridad ciudadana, que ya
contempla en su articulo 36.2 como infraccién grave la «perturbacion grave de
la seguridad ciudadana que se produzca con ocasion de reuniones o manifesta-
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ciones frente a las sedes del Congreso de los Diputados, el Senado y las asam-
bleas legislativas de las comunidades auténomas, aunque no estuvieran reuni-
das, cuando no constituya infracciéon penal». Podria afiadirse un apartado
veinticuatro al articulo mencionado (actualmente tiene veintitrés apartados)
que incluyese la prohibicion de concentrarse o manifestarse en las proximida-
des de las clinicas habilitadas para la interrupcién voluntaria del embarazo,
estableciendo una distancia a partir de la cual seria posible. Esta Ley sanciona
las infracciones graves con multa de 601 a 30.000 euros, de conformidad con
el articulo 39. Recuérdese que el Codigo de Salud francés castiga con multa
de 30.000 euros conductas similares.

El establecimiento de zonas de seguridad ha sido la via demandada por
activistas y adoptada en algunos paises que protegen este derecho frente a
comportamientos de acoso en los alrededores de las clinicas *°3!. En Espaiia,

3 En algunas dreas de Inglaterra se han establecido zonas de exclusién que impiden a los manifes-
tantes acercarse a menos de cien metros de las clinicas, si bien por iniciativa municipal. Solo algunos
ayuntamientos han solicitado las 6rdenes de proteccién de espacios publicos. De hecho, la orden imple-
mentada por el ayuntamiento de Ealing —en Londres— fue impugnada ante la Justicia, aunque los tribunales
justificaron la restriccion a sus derechos de reunién y expresion tomando en consideracion el derecho a la
privacidad de los usuarios de la clinica. El caso ha sido remitido al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, que adn no se ha pronunciado. En 2018 se rechaz6 una iniciativa similar a nivel nacional por parte del
Ministro de Interior, como explicaba en mayo de 2022 la columnista Frances Ryan. En junio de 2022, la
diputada laborista Rupa Huq retiré una proposicion que habia presentado para establecer a nivel nacional
zonas de seguridad, por entender que debia mejorarse. En Irlanda del Norte se también se aprob6 recien-
temente (marzo de 2022) un Proyecto de Ley para el establecimiento de zonas de seguridad, si bien la
Corte Suprema del Reino Unido se pronunciard sobre su compatibilidad con los derechos de reunién y de
libertad de expresion tras la remisién del Proyecto por la Fiscal General de Irlanda del Norte. El Gobierno
escocés también se ha pronunciado a favor del despliegue de estas zonas de seguridad, si bien reconoce
que podrian plantear conflictos con derechos fundamentales. En algunos territorios de Canada también se
han establecido zonas de exclusién, como en Ontario en 2017, en Quebec en 2016 o en Columbia Britani-
ca en 1996. La informacidn se encuentra disponible en los siguientes enlaces (tltima consulta: el 26 de
julio de 2022): https://cutt.ly/jZiINGX; https://cutt.ly/4ZiI2Bb; https://cutt.ly/4ZiPvnC; https://cutt.ly/
qZiAjn0; https://cutt.ly/qZiSUhx; https://cutt.ly/KZiFAZa; https://cutt.ly/qZiGbCZ; https://cutt.ly/SZiG-
Pug; https://cutt.ly/CZiGrqZ; https://cutt.ly/9ZiJKTj.

31 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestion en dos resoluciones. En la primera, de 22 de febrero de 1995, inadmitié la demanda presentada
por un sujeto apellidado Van den Dungen contra Paises Bajos, pues entendia el 6rgano que la injerencia en
la libertad de expresién que implic6 la prohibicién impuesta por un Tribunal de acercarse a menos de 250
metros de una clinica se justificaba porque era proporcionada, ya que se concedia por un tiempo limitado
y se limitaba un 4rea especifica bien precisa. Pero en 2015, en la Sentencia Annen contra Alemania, de 26
de noviembre, la prohibicién de difusion de folletos impuesta por un tribunal aleman a un sujeto en las
inmediaciones de una clinica violaba el derecho del sujeto a la libertad de expresion. Esta decisién cuenta
con un voto particular de dos magistrados que consideran que no se viol6 el derecho a la libertad de expre-
sién porque, entre otras razones, la prohibicién se limitaba a su distribucién en las inmediaciones de la
clinica y nada impedia que el demandante siguiera difundiendo sus criticas en otros lugares. Para los fir-
mantes del voto particular, el alcance limitado de la prohibicion no autorizaba a afirmar que impusieran
una carga excesiva al solicitante. Entienden que podria ser perfectamente legitimo distribuir folletos y
manejar un sitio web criticando el aborto, lo cual continda haciendo el demandante, pero en el presente
caso las acciones prohibidas por las autoridades judiciales alemanas se limitaron a la continua destruccién
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esta via consistiria por tanto en incluir una prohibicién de concentrarse en las
inmediaciones de las clinicas en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, y
seria mas adecuada que la iniciativa criminalizadora, porque con ella se garan-
tizarian los derechos fundamentales de manifestacion y reunién de quienes
ejercen estos comportamientos (siempre que se limiten a informar y no a coac-
cionar o a cometer otras infracciones), que tinicamente serdn obligados a ubi-
carse en lugares alejados de las proximidades de estos centros, evitando asi
que los trabajadores y las mujeres que acuden a estos lugares tuvieran que
soportar comportamientos que aunque en su mayoria no sean merecedores de
reproche penal, acabasen alterando su derecho a la intimidad y a la libertad de
obrar, especialmente de las segundas.

Ademds de las posibilidades de reforma que ofrece la Ley Organica ci-
tada, tobmense en consideracion otras medidas ajenas al ambito penal y que
dificultarian la accién de estos grupos. Al respecto, el Ministerio de Igualdad
pretende garantizar que en cada hospital del Sistema Nacional de Salud se
puedan practicar interrupciones, ya que actualmente, en muchas partes del
territorio nacional no es posible realizar esta practica en muchos hospitales
publicos *, debiendo las mujeres acudir a las clinicas privadas concertadas de
interrupcién voluntaria 3.

De hecho, segtn el informe elaborado por la Direccion General de Salud
Pdblica del Ministerio de Sanidad titulado «Interrupcién Voluntaria del Emba-
razo» de 2019, en ese afio, 6.143 (6,19 %) interrupciones fueron realizadas en
centros hospitalarios publicos y 8.055 (8,12 %) en centros extrahospitalarios
publicos, mientras que 6.603 (6,65 %) fueron realizadas en centros hospitala-
rios privados y 78.348 (79,02 %) en centros extrahospitalarios privados. Esto es,
del total de 99.149 (100 %) interrupciones realizadas en 2019, 84.951 (85,68 %)

de la reputacion profesional de dos médicos. En resumen, los dos jueces entienden que las autoridades
alemanas habian logrado un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos en juego. Las resoluciones
se pueden consultar en los siguientes enlaces (dltima consulta: el 26 de julio de 2022): https://cutt.ly/
sZiKJBA y https://cutt.ly/RZiCTs].

32 Segin un articulo periodistico de octubre de 2021 realizado por Noemi Lépez Trujillo y Alba
Martin Campos, hasta 11 provincias espafiolas no habian practicado abortos desde la aprobacion de la Ley
Orgénica 2/2010. La informacién puede consultarse en el siguiente enlace (dltima consulta: el 26 de julio
de 2022): https://cutt.ly/aZixgga. Entre las razones que dificultan la interrupcion en centros puiblicos se
encuentra que algunos de estos alegan objecién de conciencia colectiva. Segin una informacion del portal
Publico de 22 de septiembre de 2021, «un hospital piiblico (el Hospital Clinico San Carlos de Madrid) se
negd a practicar el aborto a una mujer pese a que conllevaba un riesgo para su vida», porque todos los
ginecdélogos eran objetores de conciencia. El contenido de la informacién puede verse en el siguiente en-
lace (dltima consulta: el 11 de agosto de 2022): https://cutt.ly/LXqQBVW.

3 Sobre ello, consultense los siguientes enlaces (dltima consulta: el 28 de septiembre de 2021):

https://cutt.ly/mZivXax.

https://cutt.ly/4Zixxq4 y https://cutt.ly/eZixvF5.
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se ejecutaron en centros privados**. Con esta medida, los grupos antiabortistas
encontrarian muchisimas mads dificultades para poner en marcha sus acciones
que en la actualidad, ya que ahora la escasa oferta publica facilita la reunién de
sus seguidores en las pocas clinicas privadas en las que se aglutinan la mayor
parte de las interrupciones.

Por todo ello, parece mas oportuno establecer zonas de seguridad modi-
ficando la Ley Orgénica de proteccion de la seguridad ciudadana en lugar de
recurrir al Codigo penal, asi como recurrir a soluciones extrapenales como la
planteada en el parrafo anterior, mas ain cuando la concreta regulacion contie-
ne deficiencias técnicas que auguran una dificil aplicacion en la practica y por
ende, un efecto mas simbdlico que efectivo *.

Piénsese en una concentracién a las puertas de una clinica en la que los
asistentes se limiten a estar en silencio o a repartir octavillas con mensajes que
Unicamente inviten a la mujer a reflexionar sobre su decision. Indudablemente,
esas acciones pueden resultar ofensivas, molestas e intimidatorias y coactivas
para muchas mujeres, pero dificilmente podra hablarse de ofensividad, moles-
tia, intimidacién o coaccién conforme al principio de lesividad que aplica en
Derecho penal, que exige un plus, por lo que la via criminalizadora resultard
ineficaz para alejar a esas personas de esos lugares si se limitan a participar en
concentraciones aportando meras recomendaciones y sugerencias.

Por otra parte, las criticas al delito estudiado no cesan en su articulo tni-
co, sino que se extienden a la Disposicion final segunda, por cuanto sorpren-
dentemente dispuso su entrada en vigor para el dia siguiente al de su publica-
cion en el «Boletin Oficial del Estado». De hecho, se publicé el 13 de abril
de 2022 y entr6 en vigor al dia siguiente.

El Cédigo penal espafiol ha sido objeto de numerosas reformas, y solo a
partir de la Ley Orgdnica 2/2019, que introdujo en un nuevo articulo 382 bis el
delito de abandono del lugar del accidente, se establecié un periodo de vacatio

3 El contenido integro del informe se encuentra disponible en el siguiente enlace (dltima consulta:
el 21 de septiembre de 2021): https://cutt.ly/zZnJaVj

3 Para Lascurain Sdnchez, «la proteccién de las mujeres que van a interrumpir legalmente su emba-
razo no puede pasar ni por el cercenamiento de derechos fundamentales ni por reprimir el exceso no vio-
lento en el ejercicio de estos con la porra de la cdrcel, y no con medidas policiales de prudente alejamien-
to o con sanciones administrativas». Entiende el profesor que «si los manifestantes expresan su oposicion
a la préctica de abortos mediante pancartas, gritos o rezos, y nada de esto es radicalmente injurioso, estdn
en la esfera del ejercicio de sus derechos fundamentales y no pueden sufrir impedimento de su conducta
ni sancién alguna por ello» y que «si lo que hacen es impedir fisicamente a las mujeres o a los médicos el
acceso a la clinica o la operacion de interrupcion del embarazo, o intimidar para que ello no se produzca,
estaremos ante un delito de coacciones». Asi, «entre el ejercicio del derecho y el delito podran darse com-
portamientos intermedios que podrdn ser objeto de modulacién o sancién administrativas, pero no penales,
por el efecto disuasorio [en relacién con las libertades publicas, y en concreto, para la libertad de expre-
sién] que comentaba unas lineas mds arriba» (LASCURAIN SANCHEZ, AD, sin numeracion).
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legis tan reducido. La Ley Orgénica 2/2020, de 16 de diciembre *°; Ley Organi-
ca 5/2021, de 22 de abril*7; la Ley Orgénica 6/2021, de 28 de abril,® y la Ley
Orgénica 9/2021, de 1 de julio*, también previeron el mismo periodo de un dia
de vacatio legis.

Como sostuve en un trabajo publicado en 2020 sobre el referido ar-
ticulo 382 bis*, el propio Cédigo penal entrd en vigor a los seis meses de su
publicacién y la dltima reforma extensa del Cédigo penal, la emprendida en la
Ley Orgénica 1/2015, entr6 en vigor a los tres meses. Indudablemente, la ex-
tension de la Ley Orgdnica 1/2015, que supuso modificaciones sustanciales
que afectaron a buena parte del Cédigo penal, justifica una vacatio legis més
amplia que la que exige una norma que tnicamente contiene un tnico articulo,
como la que se analiza.

Quiza habria debido adoptarse el plazo subsidiario de veinte dias de va-
catio legis que se establece en el Cédigo Civil para cuando la norma no prevea
nada al respecto, pues un plazo de un dia es completamente insuficiente desde
el punto de vista de la funcién preventivo-general que debe desempeiar toda
norma penal, para cuya efectividad resulta imprescindible el conocimiento de
aquella por parte de la poblacion.

Si entre las finalidades de la ley se encuentra la prevencion y no solo la
represion de las conductas socialmente reprobables, los ciudadanos deben co-
nocer con una antelacién suficiente qué conductas se permiten y qué otras se
prohiben. No debe publicarse en el «Boletin Oficial del Estado» una norma que
establece una prohibicidn penal de conductas de hostigamiento y pretender que
los ciudadanos se abstengan de realizar tales conductas desde las cero horas del
dia siguiente, sin tiempo suficiente para conocer la prohibicién.

Asimismo, como se ha sefialado anteriormente, el nuevo tipo ha sido re-
dactado en términos sumamente ambiguos (v. gr, ;qué supone un acto moles-
to u ofensivo?) y ello podria haber afectado en los dias posteriores a su entrada
en vigor al buen desempefio de las tareas de los operadores que intervienen en

% Ley Orgdnica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacién del C6digo Penal para la erradicacién de
la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente.

37 Ley Orgdnica 5/2021, de 22 de abril, de derogacién del articulo 315 apartado 3 del Cédi-
go Penal.

3 Ley Orgdnica 6/2021, de 28 de abril, complementaria de 1a Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que
se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial y de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal.

¥ Ley Orgénica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo,
de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia
Europea.

40 SANCHEZ BENITEZ, RADPP, pp. 25-26.
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el ambito juridico-practico, como abogados, fiscales, jueces y magistrados,
personal de la Administracion de Justicia y especialmente, las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, sobre todo, los integrantes de las Policia Locales
y de la Policia Nacional adscritos a las Subdelegaciones del Gobierno, ya que
en el &mbito del ejercicio de los derechos de reunidn y manifestacion, aquellos
realizan una labor fundamental de supervision al personarse en los lugares en
los que se producen concentraciones y manifestaciones, identificar a los parti-
cipantes y proponer, en su caso, sanciones.

De hecho, unos dias después de la entrada en vigor del nuevo delito, un
grupo de unas ochenta personas se concentrd en las inmediaciones de la clinica
Dator de Madrid (sin comunicacion previa a la Delegacién del Gobierno) por-
tando una cruz de madera, un megafono y varias pancartas contra el aborto. Le-
yeron varios versiculos de la Biblia, rezaron el Avemaria y gritaron Viva Cristo
Rey, todo ello sin que los agentes de Policia que presenciaron el acto intervinie-
sen para identificar a los asistentes, pese a que como se dijo, para proceder pro-
cesalmente no es necesaria la denuncia de la victima (es posible que los agentes
alli personados ni siquiera supiesen que el nuevo delito ya era vigente)*!.

Por tltimo, resulta complicado admitir que las conductas que suelen reali-
zarse en estas concentraciones puedan encuadrarse en el sentido juridico-penal
del término acoso y ello porque por lo general, salvo en el delito de acoso sexual,
el acoso a efectos penales exige reiteracion y cierta continuidad en el tiempo, un
patrén de conducta sistemético, y los comportamientos que suelen realizarse en
estas concentraciones, aunque resulten muy intensos para la victima, no se ex-
tienden maés alld de unos minutos. La misma reflexién es extensible a la preten-
dida incriminacién del acoso callejero, que se estudiard infra.

41" Segun se explica en un articulo periodistico de Juan Ruiz Sierra en EPE, disponible en el siguien-
te enlace (tltima consulta: el 26 de julio de 2022): https://cutt.ly/gZiRMDx.
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CAPITULO III

EL DELITO DE ACOSO LABORAL (ARTICULO 173.1
DEL CODIGO PENAL)

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como se ha indicado en los dos primeros capitulos de este trabajo, el
verbo «acosar», de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola
significa «perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un animal o0 a una persona»
(primera acepcion) y «apremiar de forma insistente a alguien con molestias o
requerimientos» (tercera acepcion). El instrumento define el «acoso laboral» y
«acoso moral o psicolégico» respectivamente como la «préctica ejercida en el
admbito del trabajo y consistente en someter a un empleado a presion psicol6-
gica para provocar su marginacién» y como la «practica ejercida en las rela-
ciones personales, consistente en dispensar un trato vejatorio y descalificador
a una persona con el fin de desestabilizarla psiquicamente».

Por su parte, el Diccionario Panhispdnico del Espafiol Juridico contiene
dos definiciones relativas al acoso laboral, la primera desde una perspectiva
laboral, que concibe estas conductas como la «accién encaminada a producir
malestar, miedo o terror en una persona o grupo de personas respecto de su
lugar de trabajo, que afecta a la dignidad de los trabajadores y a su derecho a
la intimidad» ! y la segunda, desde una perspectiva penal, resume las notas mas

! Se afiaden a la definicién unas notas definitorias del fenémeno contenidas en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala 3.%) de 16 de febrero de 2011, recurso 593/2008: «Los mecanismos del mobbing admiten
pluralidad de formas que van desde las actitudes mas groseras y violentas (bullying) a las técnicas de mayor
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caracteristicas del articulo 173.1, parrafo tercero, precepto que regula el delito
de acoso laboral, al definirlo como el «acoso que se realiza en el &mbito de una
relacion laboral o funcionarial. Es constitutivo de delito si se realiza con pre-
valimiento de una relacién de superioridad y es grave» 2.

El delito de acoso laboral fue incorporado al Cédigo penal por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio?, no sin criticas doctrinales por su innecesa-
riedad, y ello porque se indicaba que cabia castigar dichos comportamientos
por las vias laboral y administrativa y penalmente a través del delito de trato
degradante*. Sin embargo, con anterioridad a la introduccién del delito de

sutileza (medidas organizativas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes de aislamien-
to en el seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones), y pueden tener por sujeto activo tanto a
compaiieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo (bossing), el que incluso puede ser
sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente); aunque sin duda, el mds caracteristico y usual es el que parte
de una relacién asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Pero, en todo caso, la situacién de
acoso laboral requiere determinados componentes objetivos (presién continuada, relacién de causalidad
con el trabajo, falta de amparo en el poder de direccién y gravedad en la conducta empleada) y subjetivos
(intencionalidad denigratoria y cardcter individualizado —que no colectivo— del destinatario). Requisitos
que han de servir para diferenciar esta figura de otras afines, cual es el sindrome del quemado (burn-out, o
estrés laboral avanzado que se caracteriza por sintomas de cansancio emocional y sentimiento de inadecua-
cién o frustracion profesional); o el mobbing subjetivo o falso, en los que las percepciones personales del
trabajador no se corresponden con los datos —objetivos y subjetivos— que estdn presentes en el desarrollo de
su actividad laboral, en la que faltan los referidos elementos que caracterizan el acoso moral».

2 La definicion se completa con un enlace al articulo 173 del C6digo penal de la web de la Agencia
Estatal del Boletin Oficial del Estado y con parte del texto de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.7),
de 21 de diciembre de 2018, recurso 2486/2017: «Como elementos del delito de acoso laboral podemos
sefialar, los siguientes: a) realizar contra otro actos hostiles o humillantes, sin llegar a constituir trato degra-
dante; b) que tales actos sean realizados de forma reiterada; c) que se ejecuten en el &mbito de cualquier
relacion laboral o funcionarial; d) que el sujeto activo se prevalga de su relacion de superioridad; e) que
tales actos tengan la caracterizacién de graves». Desde el punto de vista doctrinal, para Molina Blazquez, el
acoso laboral se define como «la conducta abusiva o la violencia psicoldgica ejercida de manera sistematica
contra una persona en el dmbito laboral, que crea un clima hostil y humillante para ella, degradando sus
condiciones de trabajo» (MOLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 135-136). Villacampa Estiarte aporta una defini-
cién sencilla al indicar que se trata de un «fendmeno consistente en la destruccién psicoldgica de un traba-
jador por el hostigamiento reiterado de compaiieros de trabajo [...], superiores jerarquicos [...] o inferiores
jerarquicos [...], producida por comportamientos de diversa indole reiterados y que se desarrollan en un
lapso temporal que generan sufrimiento, asi como sentimientos de envilecimiento y humillacién» (VILLA-
CcAMPA ESTIARTE, 2009, p. 48). Lafont Nicuesa define el acoso laboral como «una conducta sistematica
consistente en actos plurales de menoscabo y humillacion personal realizada desde una posicién de dominio
juridica o social que objetivamente supongan un quebranto grave de la integridad moral de la persona crean-
do un ambiente hostil y degradante en el trabajo» (LAFONT NICUESA, 2008, p. 52).

3 Tras tres iniciativas parlamentarias anteriores (DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO, 2011, p. 300).

4 Como recuerda Molina Bldzquez, buena parte de la doctrina entendié que las conductas de acoso laboral
tenfan cabida en los delitos de injurias, calumnias, amenazas, coacciones, lesiones, atentados a la integridad moral,
delitos contra los derechos de los trabajadores e incumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales
(MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 347). Para Muiioz Conde, el acoso laboral podia sancionarse adecuadamente por
la via disciplinaria laboral o administrativa (MuNoz CoNDE, 2013, p. 176). En otra obra, aflade que con la inclu-
sién de los delitos de acoso laboral e inmobiliario en el Titulo VII se desfiguré bastante el sentido originario que
dio lugar a su creacién, «ampliando enormemente la intervencién del Derecho penal en dmbitos en los que otros
remedios sancionatorios o compensatorios pueden ser més eficaces para resolver este tipo de problemas» (MuNoz
CoONDE, 2011, p. 18). Pérez Machio entendia en 2004 que no resultaba necesario ni introducir un nuevo tipo espe-
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acoso laboral, los jueces no fueron undnimes a la hora de sancionar estas con-
ductas con base en otros preceptos del Cddigo penal. Una primera corriente
jurisprudencial minoritaria excluia el castigo de estas conductas como delito
de trato degradante por entender que aquel exige un plus de gravedad —asimi-
lado a las torturas— que no se da en los supuestos de acoso>.

Posteriormente, aunque pocas veces ocurrid, en los supuestos mas graves
de acoso si se aplicé el delito de trato degradante ® o el delito de coacciones’,
y en determinados casos mds leves se aplico la vieja falta de vejacion injus-
ta®?. Asimismo, las pocas sentencias condenatorias en aplicacion del delito de
trato degradante, ademas de tender a aplicar la pena minima, no aplicaron la
pena accesoria de inhabilitacion profesional !°. Por ello, pese a las voces criti-
cas con la introduccién del delito en 2010, la escasa jurisprudencia condenato-
ria en virtud de otros tipos, fundamentalmente, el de trato degradante, puso de
manifiesto la necesidad de contar con un tipo especifico que castigase penal-
mente las conductas mds graves de acoso laboral.

cifico de acoso laboral ni crear en el articulo 173.1 del Cédigo penal un nuevo pérrafo incriminador de tales con-
ductas. Para la profesora, bastaba con su sancién como trato degradante (PEREZ MAcHI{O, ReCPC, p. 53). Afiadia
en 2011 que «identificadas las practicas de mobbing como comportamientos que crean un clima y atmésfera de-
gradantes y humillantes, existen suficientes argumentos como para equiparar estas conductas a todas aquellas
précticas que quedan absorbidas por el parrafo primero del articulo 173.1» (PEREZ MAcHfo, 2011, p. 682). En el
mismo sentido se expresaba en 2008 Lafont Nicuesa, porque «el hecho de que la agresion moral se despliegue en
el centro de trabajo no afecta a la gravedad ni esencia de la conducta hostigadora, por lo que la aplicacién del ar-
ticulo 173 no es artificial». M4s adelante aiiade el autor que el tipo penal del articulo 173.1 [refiriéndose al delito
de trato degradante] castiga adecuadamente el acoso horizontal y el vertical, con la aplicacion de la circunstancia
agravante de abuso de superioridad (LAFONT NICUESA, 2008, pp. 124 y 408). Para Villacampa Estiarte, la inclusiéon
del precepto respondi6 «mads al cumplimiento de una funcién pedagégica para con los aplicadores del Derecho que
a una real necesidad politico-criminal» (VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 53). También el Consejo General del
Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 2006 indic6 que era manifiesta la
afinidad del mobbing con el delito de trato degradante, que «permite, sin necesidad de reforma legal, abarcar la
mayoria de estas conductas, cuando impliquen un grado singular de menoscabo de la integridad moral del trabaja-
dor», si bien afiadié que la propuesta de inclusion de un nuevo tipo dirigido a castigar especificamente el acoso
laboral merecfa una acogida favorable, pues «puede tener un singular valor pedagdgico al enfatizar el especial
grado de reproche que este tipo de comportamientos han de merecer en nuestra sociedad» (Consejo General del
Poder Judicial, 3 de noviembre de 2006, pp. 127-128).

> SANCHEZ ToMas, 2011, p. 460; Mir PuiG, CDJ, pp. 195-201. Por ejemplo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccidn 2.*) 300/2010 o el Auto de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (Seccion 17.%) 300/2010.

% Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 325/2013, de 2 de abril; el Auto de la Audien-
cia Provincial de Alava (Seccién 2.%) 53/2008; el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cién 6.%) 629/2009 o el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 4.*) 217/2010.

7 El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 8.%) de 17 de septiembre de 2004.

§ Por ejemplo, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 1.%) 736/2008 o la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Ledn (Seccion 3.%) 128/2009.

® SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 460, y Garcia DEL BLANCO, 2010, p. 987.

10" PoMARES CINTAS, TL, pp. 66-67. En la Sentencia del Tribunal Supremo 325/2013, de 2 de abril, si se
condend a la pena inhabilitacién especial para el ejercicio de la funcién policial durante el tiempo de las conde-
nas al agente de Policfa local condenado por cuatro delitos contra la integridad moral y tres delitos de lesiones
en un caso de acoso laboral ocurrido con anterioridad a la entrada en vigor del delito de acoso laboral.
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La inclusion del nuevo delito se hizo mediante la adicion de un segundo
parrafo al apartado primero del articulo 173 para castigar con la pena de pri-
sion de seis meses a dos afios al que en el &mbito de cualquier relacién laboral
o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realice contra
otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir
trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

El Predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010 justificaba en su apartado XI la
introduccion de este articulo en los siguientes t€rminos: «Dentro de los delitos de
torturas y contra la integridad moral, se incrimina la conducta de acoso laboral,
entendiendo por tal el hostigamiento psicolégico u hostil en el marco de cualquier
actividad laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo situacio-
nes de grave ofensa a la dignidad. Con ello quedarian incorporadas en el tipo
penal todas aquellas conductas de acoso producidas tanto en el &mbito de las re-
laciones juridico privadas como en el de las relaciones juridico-publicas».

Desde su aprobacion en 2010, la poca relevancia del delito en el dmbito ju-
risprudencial, en tanto que son adn pocas las sentencias condenatorias en aplica-
cién de tal precepto, contrasta con los numerosos trabajos doctrinales publicados
sobre el mismo, la mayoria criticos, en los que se han reclamado varias modifica-
ciones, como se verd a continuacion. Sin embargo, el tinico cambio sobre aquel ha
llegado doce afios después de su aprobacidn, con la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de
septiembre, que se ha limitado a incluir la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos de trato degradante, acoso laboral y acoso inmobiliario.
Dicha novedad se estudiard en el epigrafe referido a la penalidad.

Por dltimo, con la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, el parrafo
segundo del articulo analizado ha pasado a castigar un nuevo delito de oculta-
cién de cadaver al disponer «Igual pena se impondra a quienes, teniendo cono-
cimiento del paradero del caddver de una persona, oculten de modo reiterado
tal informacion a los familiares o allegados de la misma». De este modo, el
delito de acoso laboral ahora se contempla en el parrafo tercero.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

El delito de acoso laboral se ubica entre los delitos contra la integridad
moral (Titulo VII) y no entre los delitos contra los derechos de los trabajado-
res (Titulo XV), como algunos autores proponen ! y como se previé en las

" Para Pomares Cintas, resulta «sistematicamente incoherente proteger la vida, integridad fisica o la
salud del trabajador en su condicion de tal (art. 316 CP), por un lado, y su integridad moral, por otro, como
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primeras iniciativas legislativas de tipificacion auténoma de este fenémeno
que se impulsaron por parte del Grupo Parlamentario Socialista con su Propo-
sicién de Ley Orgénica 122/000158 de 16 de noviembre de 2001 o con su
enmienda al Proyecto que finalmente dio lugar a la Ley Orgéanica 15/2003,
de 25 de noviembre '%.

Aungque el tipo exige que las conductas de acoso laboral se den en un con-
texto relacional laboral o funcionarial, aquellas no lesionan de manera preemi-
nente ningun derecho laboral que solo corresponda a quienes se encuentren en
estos dambitos. Las conductas de acoso laboral que sanciona el tipo principal-
mente lesionan la dignidad de la persona '* concretada en su integridad moral,
con independencia de su condicién de trabajador o funcionario, ya que se trata
de un derecho intrinseco a cualquier persona por el hecho de serlo 4.

Cierto es que el acoso laboral implica un peligro para la salud psicofisica
de la victima y afecta a su derecho a la proteccion de su salud laboral (articu-
los 15, 40.2 y 43 de la Constitucién espafiola) '*, pero el bien juridico princi-
palmente afectado es la integridad moral de ese trabajador, no ningtin derecho
laboral especifico. Como bien sefiala Pérez Machio, «no siendo estas précticas
exclusivas de la relacion laboral, sino favorecidas por las relaciones de subor-
dinacién y competencia existentes en los distintos lugares de trabajo, el mob-
bing o acoso moral laboral no se podra configurar como un delito contra los
derechos de los trabajadores, puesto que ni la conducta es exclusiva del mundo
laboral, ni el bien juridico protegido surge o nace como consecuencia de una
relacion laboral preexistente» 6.

Larelacién laboral o funcionarial requerida por el tipo delimita el ambito
subjetivo de su aplicacién al reducirlo a trabajadores y funcionarios, excluyen-

persona, aun cuando se sitiia a esa persona en el marco de unas relaciones normativamente marcadas por
la desigualdad de las partes» (PoMARES CINTAS, 2012, p. 216). En un trabajo posterior afiade que «el de-
recho a la proteccién de la persona trabajadora frente a los comportamientos que la instrumentalizan o la
degradan, debe encontrarse en el Titulo dedicado a los delitos contra los derechos de los trabajadores»,
porque «las situaciones de grave atropello de los derechos laborales no tienen por qué identificarse exclu-
sivamente con comportamientos explotadores que obedecen a una finalidad productiva al margen de la
legalidad» (POMARES CINTAS, 2017, p. 59). Como recuerda Molina Blazquez, «a favor de la consideracién
de delito contra los derechos de los trabajadores del articulo 311 se argumentaba esencialmente que las
conductas se desarrollaban en el seno de la actividad laboral, aunque se reconocia que para que el acoso
laboral pudiera subsumirse en el tipo se precisaba una interpretacion laxa de un tipo —el art. 311— que ya
era suficientemente inconcreto» (MOLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 348 y 376).

12 Para un andlisis de las iniciativas referidas, en extenso, véanse los trabajos de SANCHEZ To-
MAs, 2011, p. 461; MOLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 348; MIR PuiG, CDJ, pp. 215-216 y MORALES GARCIA,
CDJ, pp. 437-439.

13 SANCHEZ ToM4s, 2011, p. 464.

4 PEREZ MAcHTf0, 2007, p. 140.

15 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 340.

16 PEREZ MAcHTO, ReCPC, p. 50.
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do asf otras modalidades de acoso protagonizadas por otros sujetos que podran
encontrar su respuesta en otros preceptos del Cédigo penal o en otras disposi-
ciones sancionadoras de carécter extrapenal, pero ello no supone admitir que
sean los derechos de los trabajadores los que directamente se vean menoscaba-
dos por las conductas de acoso laboral. Como indica Acale Sanchez, al traba-
jador, «al verse sometido a esas condiciones de trabajo se posterga su dignidad
personal y se le trata como si fuera un eslabén de una cadena, completamente
despersonalizado» !.

La integridad moral goza de proteccion constitucional reforzada al confi-
gurarse como derecho fundamental regulado en el articulo 15 de la Constitu-
cidén espafiola, que dispone que «todos tienen derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, sin que, en ningin caso, puedan ser sometidos a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes». Para el Tribunal Constitucional,
mediante la integridad fisica y moral se protege «la inviolabilidad de la perso-
na, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino tam-
bién en toda clase de intervencién en esos bienes que carezca del consenti-
miento de su titular» '®. Pese a que se reconozcan en el mismo precepto
constitucional, no hay que confundir integridad moral con integridad fisica ni
con integridad psiquica. La integridad psiquica se integra, valga la redundan-
cia, en el concepto global de integridad fisica, por referirse este tltimo a la
salud en general, tanto fisica como psiquica o mental, pero la integridad moral
constituye un bien independiente que «se vincula a la integridad animicay a la
ausencia de sentimientos de humillacién y degradacion» '°.

Por el contrario, para Torres Del Moral, la integridad psiquica compren-
de una doble vertiente, el aspecto psiquico y el animico, aspecto este dltimo
que se identificaria con la integridad moral . Sin embargo, de acuerdo con
Mir Puig, este concepto excesivamente amplio de la integridad psiquica tro-
pieza con el articulo 15 de la Constitucion, ya que si la integridad moral,
como sinénimo de animica, constituye un elemento esencial de la integridad
psiquica que a su vez se integra en el concepto de integridad fisica, su expresa
mencién en dicho articulo supondria una reiteracion innecesaria, de manera
que careceria de sentido 2!

17" ACALE SANCHEZ, 2019, p. 301. En sentido similar se pronuncia Pérez Machio cuando afirma que
«habida cuenta de que a través del acoso moral se somete al trabajador a una situacién de degradacion y
de humillacién personal, s6lo a través de la tutela del bien juridico integridad moral se puede lograr una
global proteccién del trabajador/a frente a esta clase de conductas» (PEREZ MAcHI{0, ReCPC, p. 39).

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de julio.

19 PEREZ MAcHfO, ReCPC, pp. 30-31.

20 TORRES DEL MORAL, 1998, p. 295.

2l MR PuiG, CDJ, p. 252.
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Para el Tribunal Supremo, la integridad moral es «un atributo de la perso-
na, como ente dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es, como
sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capacidad para decidir responsa-
blemente sobre el propio comportamiento». Anade que «la garantia constitu-
cional de la dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la pros-
cripcién de cualquier uso instrumental de un sujeto y de la imposicién al
mismo de algiin menoscabo que no responda a un fin constitucionalmente le-
gitimo y legalmente previsto» 22, La integridad moral, como manifestacion di-
recta de la dignidad humana, integra todas las facetas de la personalidad, esto
es, la identidad individual, el equilibrio fisico, la autoestima y el respeto ajeno
que debe asistir a toda persona?. Implica el derecho a ser tratado como uno
mismo, como un ser humano libre y jamas como un mero objeto, como una
persona y no como una cosa**.

De acuerdo con Muioz Conde, la integridad moral es «el derecho de la
persona a ser tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cua-
lesquiera que sean las circunstancias en las que se encuentre y la relacién que
tenga con otras personas» 2. Lafont Nicuesa afirma que la integridad moral
«refleja una cualidad de la persona como ser moral que se diferencia de su mera
dimension fisica y psicoldgica, abarcando un aspecto espiritual cuya fuente
especifica es la dignidad humana que se traduce en una exigencia de respeto y
proscripcion de los tratos degradantes y humillantes que rebajan esta dignidad
equiparando a la persona con un mero objeto o instrumento» . Por dltimo, para
Sanz Mulas, «por integridad moral debemos entender el derecho de la persona
a no suftrir sensaciones de dolor o sufrimiento fisicos o psiquicos vejatorios,
humillantes o envilecedores». Se trata del «respeto que toda persona merece
como tal», traduciéndose en «su derecho a no ser sometida a comportamientos
humillantes, o que se dirijan a tal fin, y a no ser concebida como un mero ins-
trumento en manos de otro sujeto, en respeto de su dignidad» ?’.

22 Sentencia del Tribunal Supremo 1725/2001, de 3 de octubre.

2 Sentencias del Tribunal Supremo 588/2000, de 6 de abril y 819/2002, de 8 de mayo.

24 Sentencia del Tribunal Supremo 1061/2009, de 26 de octubre.

% MuRoz CoNDE, 2013, p. 173. Para Carbonell Mateu y Gonzdlez Cussac, «la integridad moral
puede ser identificada como la inviolabilidad de la libertad» (CARBONELL MATEU, y GONZALEZ CuUs-
SAC, 2010, p. 210). Por su parte, Cuerda Arnau considera que se trata del «derecho que tiene todo ser hu-
mano a recibir un trato digno, a ser tratado como un fin en si mismo y no como un medio y a reconocerle
el derecho a no ser humillado o envilecido» (CUERDA ARNAU, 2019, p. 187). Rodriguez Mesa la define
como «el conjunto de sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibro, al facilitar al individuo la opcién de
unas posibilidades frente a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos y su libre desarro-
1lo de acuerdo a su condicién de persona» (RODRIGUEZ MESA, RPJ, p. 99).

26 LAFONT NICUESA, 2008, p. 106.

¥ SaNz MuLas, CPC, p. 56.
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Expone, entre otros, Garcia del Blanco que es la dignidad de la persona,
que se concreta en su integridad moral, el bien juridico afectado por estas con-
ductas 2, de manera que resulta adecuada su ubicacion entre los delitos contra
la integridad moral ?°. No obstante, como advierten Diaz-Maroto y Villarejo;
Sanz Mulas y Mir Puig, aun cuando el concepto integridad moral esta intima-
mente ligado al concepto dignidad humana, no deben confundirse, porque la
dignidad va mds all4, al ser sustento de todos los derechos fundamentales *°. Al
respecto, sostiene Lafont Nicuela que, aunque la dignidad y la integridad mo-
ral no son lo mismo, existe una mayor vinculacién de la dignidad con la inte-
gridad moral que con el resto de derechos fundamentales. Asi, sobre la base de
la dignidad, la integridad moral refuerza su contenido auténomo*'. En el mis-
mo sentido, para Villegas Ferndndez, la integridad moral es un derecho y no un
atributo. La dignidad seria el atributo del que emanan los derechos fundamen-
tales, entre ellos, la integridad moral *>.

En definitiva, la integridad moral, definida como el derecho de toda per-
sona a recibir un trato digno, constituye el bien juridico tutelado por el delito,
sin que ello implique negar su caricter pluriofensivo.

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

El nicleo de la conducta tipica reside en la realizacion de actos hostiles o
humillantes contra otro de manera reiterada. Respecto del vocablo «acto», el
diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como sinénimo de accién
en sus dos primeras acepciones. Resulta forzado integrar en la particula «acto»
conductas omisivas (muy frecuentes en el acoso laboral) * (lo que se conoce
como el ninguneo: conductas como no asignar tareas a la victima o ignorarla) **,

2 GARciA DEL BLANCO, 2010, p. 51. También Sanz Mulas considera que «las ideas de incolumidad
y dignidad de la persona latan en la idea de integridad moral que se protege en este delito» (SANZ MuULAS,
CPC, p. 56). En el mismo sentido, Bustos RUBIO & PAINO RODRIGUEZ, 2017, pp. 107-110.

2 Como ya proponia en 2006 MR PUIG, porque ello «contribuiria a resaltar la relevancia del bien
juridico que se tutela y la gravedad de los atentados contra el mismo» (MIR Puia, 2006, p. 183).

3 Dfaz-MAROTO, y VILLAREJO, 2011, pp. 296-297; SANz MuLas, CPC, p. 56 y MR Puig,
CDJ, p. 184.

31 LAFONT NICUESA, 2008, pp. 102-103.

32 VILLEGAS FERNANDEZ, 2012, p. 174.

3 PEREZ MAcHTf0, ReCPC, p. 10, y POMARES CINTAS, 2015, p. 1430.

3 Busrtos RuBIO, y PAiNO RODRIGUEZ, 2017, p. 121; SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 470; TAMARIT
SUMALLA, 2016, p. 1203, y SANZ MuLas, CPC, p. 60. Un ejemplo de este tipo de conductas se observa
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a diferencia de si se hubiera utilizado el término «conducta» o «comporta-
mientos» (conductas o comportamientos hostiles o humillantes) o la expresion
«acciones u omisiones hostiles o humillantes». Tamarit Sumalla entiende que
estas formas de «hacer el vacio» son dificilmente encuadrables en el término
«acto» *°, aunque afiade que aquellas adquiriran relevancia penal cuando se
acompafen de otros comportamientos activos y globalmente considerados
produzcan el acoso *.

Entre las conductas de acoso laboral méas frecuentes pueden destacarse
las siguientes: «no asignar tareas, asignar tareas innecesarias, degradantes o
repetitivas, asignar tareas imposibles de cumplir» (medidas organizativas);
«impedir las relaciones personales con otros compafieros de trabajo, con el
exterior, con clientes, no dirigirle la palabra» (medidas de aislamiento social);
«criticas hirientes, vejaciones, burlas, subestimaciones» (medidas de ataque) y
«agresiones verbales, insultos, criticas permanentes, amenazas, rumores sobre
la victima» (violencia fisica); también conductas de ridiculizacion ptblica de
la victima (medidas que pretenden atentar contra la reputacion de la victima),
de asignacidn de tareas de excesiva dificultad o trabajo en exceso o recrimina-
cién por los malos resultados (contra el ejercicio de su trabajo) o de «manipu-
lacion e informacion con los demds comparieros o sus superiores» 37. Martinez
Gonzélez emplea una clasificacién similar, al sefialar cuatro grandes catego-
rias: manipulacion de la comunicacién del acusado, manipulacién de su repu-
tacion, manipulacién de su trabajo y manipulacién de las contraprestaciones
laborales *®. Morales Ramirez distingue entre atentados en las condiciones de

en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 8.%), de 17 de septiembre de 2004, que cita
Sanchez Tomads, por cuanto el sujeto activo dejo sin trabajo efectivo a su empleado, al colocar su mesa de
trabajo en el medio de la sala en una zona de paso, apartado de sus compaiieros y con las terminales de los
ordenadores completamente desconectadas, al privarle del uso del teléfono mdvil y del aparcamiento.
Estas conductas fueron castigadas como un delito de coacciones, al ser anteriores a la introduccién del
delito de acoso laboral (SANCHEZ ToMa4s, 2011, p. 460).

3 Al respecto, el cuestionario que se pasé a la comunidad universitaria andaluza en 2021 referido a
los afios 2018-2020 y al que se hizo referencia en el Capitulo I reporta que de las 135 personas que afir-
maron haber experimentado conductas que podrian constituir acoso laboral, 76 (un 56,29 %) indicaron
haber sido ignoradas por algtin/a compaieros/a de trabajo, superior o subordinado. El item se redactd en
los siguientes términos: «Algtin/a compafieros/a de trabajo, superior o subordinado no me ha dirigido la
palabra o me ha tratado como si no existiera».

3 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 1206. Sostiene Villacampa Estiarte que «dichas conductas realizadas
en el marco un curso de conducta activa que implique desconsideracion podrian entrar en el ambito tipi-
co». Entiende que «las dificultades para acomodar algunos supuestos en el &mbito tipico pueden producir-
se cuando el efecto humillante u hostil se derive exclusivamente de conductas omisivas que no cabrian en
el término tipico de actos, como los casos en que el empresario omite interceder en supuestos de acoso
horizontal, si bien en estos supuestos quedaria expedita la posibilidad de acudir al art. 316 CP» (VILLA-
CAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 45).

37 GARciA DEL BLANCO, 2019, p. 984.

3 MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 68.
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trabajo, atentados a la dignidad personal, aislamiento y actos de violencia ver-
bal o psicoldgica *. No obstante las categorizaciones empleadas, como advier-
te Sanz Mulas, cabe dentro del &mbito tipico un «amplio y variado abanico de
conductas, que deben ser examinadas atendiendo a las circunstancias particu-
lares de cada caso» *.

Por otra parte, el delito de acoso sexual se consuma cuando a causa de la
solicitud de favores de naturaleza sexual a la victima se le provoque una situa-
cién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, pero en el delito
de acoso laboral, el cardcter hostil o humillante, conceptos que el legislador no
define*!, se refiere al acto, no al resultado. Para Molina Blazquez, el legislador
podia haber confundido la consecuencia (el clima hostil y humillante que vive
la victima) con las conductas que la producen. Esto es, se duda de si lo que se
requiere es que los actos en si sean hostiles y humillantes o que estos provo-
quen en la victima una situacién hostil y humillante 2.

Respecto al caracter hostil del acto, deberd entenderse como una conducta
agresiva o desagradable para la victima y en cuanto al cardcter humillante, a
priori, como una conducta degradante para aquella, que la denigra, que atenta
contra su dignidad. Ademads, estos caracteres han de identificarse de acuerdo con
criterios objetivos y no conforme a la propia valoracion de la victima *.

De otro lado, el tipo se refiere ademads a que los actos hostiles o humillan-
tes se efectiien «contra otro», por lo que no cabe calificar de acoso «la conduc-
tareiterada de un superior de humillacién indiscriminada a sus subordinados» #.
Cuando las conductas de acoso recaigan sobre varias personas, habrd tantos
delitos como personas hostigadas *°.

También se exige que se realicen estos actos «de forma reiterada», clau-
sula también empleada en el parrafo cuarto del articulo 173.1, que regula el
acoso inmobiliario (véase el Capitulo VI). Por su parte, el articulo 172 ter
(como se indicé en el Capitulo I) que castiga el acoso predatorio, emplea «de
forma insistente y reiterada», pero el articulo 184 (véase el Capitulo VI), re-

¥ MoORALES RaAMIREZ, BUDC, p. 76.

40 SANz MuLAs, CPC, p. 60. Indica Martinez Gonzélez que, segtin los técnicos superiores en pre-
vencion de riesgos laborales, estas conductas suelen producirse en cuatro fases: fase de conflicto, fase de
mobbing, fase de intervencion de la empresa y fase de marginacién o de exclusién de la vida laboral
(MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 67).

4l ACALE SANCHEZ, 2019, p. 306.

42 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 356.

4 SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 469.

4 SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 468.Y ello porque como afiade Acale Sdnchez, se protege con el deli-
to un bien juridico de caracter personalisimo, de modo que «no cabria la suma de integridades morales
distintas» (ACALE SANCHEZ, 2019, p. 308).

4 LAFONT NICUESA, 2008, p. 43.
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lativo al delito de acoso sexual, no utiliza los términos reiteracion ni insisten-
cia, bastando por tanto con una tnica solicitud de favores de naturaleza se-
xual. La exigencia de reiteracion en el delito de acoso laboral revelaria un
desvalor de acci6n més intenso y constituiria un indicio de que los actos hos-
tiles o humillantes suponen un grave acoso para la victima, esto es, de que se
produce el resultado exigido. Asi, «el cardcter habitual de estos comporta-
mientos opera en sentido positivo y aporta un criterio objetivo para la medi-
cion de la gravedad» .

Al respecto, entiende Olaizola Nogales que cada uno de los actos debe
ser hostil o humillante, valorado desde un punto de vista objetivo, aunque te-
niendo en cuenta la situacion de la victima. Para la profesora, «si cada uno de
los actos son hostiles o humillantes, la situacion que se generard con su reite-
racion serd hostil y humillante». Esta interpretacion permite diferenciar el aco-
so laboral penalmente relevante del menos grave, propio de la infraccién labo-
ral¥’. Por el contrario, para Sanz Mulas, «cada uno de los actos puede ser, no
s6lo irrelevante penalmente, sino incluso legal a todos los efectos, de modo
que es precisamente la reiteracion y la conformacién de una pauta de conduc-
ta, lo que hace emerger la antijuridicidad del comportamiento» 3. Con inde-
pendencia de la interpretacion que se comparta, lo que si esta claro es que estos
actos reiterados individualmente considerados no deben implicar el grave
atentado contra la integridad moral que exige el delito de trato degradante, ya
que el delito de acoso laboral sanciona la reiteraciéon de conductas de menor
intensidad contra la integridad moral %,

La expresion «de forma reiterada» implica por tanto la necesidad de que
concurra una pluralidad de conductas hostiles o humillantes, si bien el tipo no
especifica cudntas, de manera que «el nimero de actos necesarios depende del
caso concreto y debe ser valorado in situ por jueces y tribunales» >°. Cuando se

4 PEREZ MAcHf0, ReCPC, p. 13.

47 OLAIZOLA NOGALES, 2020, p. 627.

4 SaNz MuLas, CPC, pp. 60-61. En los mismos términos se expresa Mendoza Calderén cuando
indica que lo esencial es que los actos contra la integridad moral en el dmbito laboral sean idéneos para
que conjuntamente valorados produzcan un grave acoso contra la victima, «de modo que cada accién u
omisién puede no ser delictiva por si sola pero si eficaz para la creacién del acoso ambiental» (MENDOZA
CALDERON, 2013, p. 37). Para Martinez Gonzélez, lo importante es el «cardcter sistematico y prolongado»
de las conductas, que es lo que puede «cercenar la capacidad de autodeterminacién de la persona en el
entorno laboral, crearle un clima determinado, parecido a esa situacién gravemente intimidatoria, hostil o
humillante que requiere expresamente el tipo de acoso sexual» (MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 64).
Afirma Garcia del Blanco que «es precisamente la exigencia de reiteracién lo que le confiere relevancia
penal al conjunto pues por separado cada uno de los actos vejatorios no serd trato degradante» (GARCIA
DEL Branco, 2019, p. 991).

4 ACALE SANCHEZ, 2019, p. 308.

30 Sanz MuLas, CPC, p. 60.
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trate de un solo acto hostil o humillante, aunque sus efectos se prolonguen en el
tiempo (v. gr, un cambio de ubicacion de su puesto de trabajo) no podrd casti-
garse como acoso laboral’!, lo que en opinién de Molina Blazquez resulta
«absurdo» 32, Para Garcia del Blanco, debiera sustituirse el requisito tipico «rei-
teracién» por alguna clausula que haga referencia a actos con efectos permanen-
tes («la permanencia de sus efectos») en el ambito de la funcién publica, en
tanto que se trata de un d&mbito propicio para que el acoso se materialice en un
solo acto administrativo de efectos permanentes>®. En este supuesto, esa tnica
conducta, con independencia de que sus efectos se prolonguen en el tiempo o no,
podra calificarse como un delito de trato degradante, que no exige reiteracion,
siempre que menoscabe gravemente la integridad moral de la victima.

La determinacién del niimero concreto a partir del cual cabe admitir el
acoso se encomienda a la apreciacion judicial, opcion mds acertada que el es-
tablecimiento de un ndmero minimo a partir del cual considerar como acoso
laboral las conductas globalmente tomadas en consideracién, en atencién al
resultado que se exige en forma de grave acoso. Quiza pudiese bastar con la
realizacion de al menos dos actos hostiles o humillantes en un lapso temporal
reducido, pero tomando en consideracion la cldusula de resultado «supongan
grave acoso», en especial, el adjetivo empleado, «grave», quizd resulte mas
adecuado exigir mds de dos actos, salvo cuando aquellos sean tan lesivos que
resulten apropiados para provocar dicho resultado. En el delito de acoso pre-
datorio estudiado en el Capitulo I, el Tribunal Supremo sostuvo que «no es
sensato ni pertinente ni establecer un minimo niimero de actos intrusivos como
se ensaya en algunas definiciones, ni fijar un minimo lapso temporal» 3*. En
todo caso, como sostiene Villacampa Estiarte, «lo determinante a efectos de
establecer la relevancia penal de la conducta, al margen del nimero de ocasio-
nes en que se repita, serd su capacidad para producir el resultado que implici-
tamente se considera requiere el delito» %.

Con todo, como indican Bustos Rubio y Paino Rodriguez, estos actos
deberdn «crear un clima humillante, manteniéndose en el tiempo». Afiaden
que «lo esencial y lo determinante a efectos del tipo penal sera que la conduc-
ta considerada globalmente tenga capacidad para producir una auténtica situa-
cién hostil o humillante de acoso» 3°. Otero Gonzalez y Pomares Cintas agre-

51 SANCHEZ ToMAs, 2011, pp. 472-473.

52 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 362.

33 GARcfA DEL BLANCO, 2019, p. 990. En el mismo sentido, POMARES CINTAS, TL, p. 78.

% Fundamento Juridico 4 de la Sentencia del Tribunal Supremo 324/2017, de 8 de mayo.

3 VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 44.

% Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, pp. 116-117. En el mismo sentido se expresa Sanchez
Tomas cuando sostiene que «lo relevante no es que quede acreditada una suma de actos hostiles en un
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gan que «la particularidad del acoso laboral como atentado a la integridad
moral descansa en un estado de violencia que se prolonga en el tiempo, en el
ejercicio continuado de violencia que, s6lo desde una visién de conjunto, y no
aisladamente, es capaz de menoscabar gravemente la integridad moral, de al-
canzar la gravedad que requiere esta modalidad de delitos»>’. En efecto, el
acoso laboral estard formado por una pluralidad de comportamientos que, con
independencia de que algunos individualmente no sean merecedores de repro-
che penal, tomados en consideracién conjuntamente conformen un patrén de
conducta acosador apto para lesionar el bien juridico integridad moral.

Por dltimo, la cldusula «de forma reiterada» configura el precepto como
un delito permanente 3, de manera que de acuerdo con el articulo 132 del C6-
digo penal, el plazo de prescripcion comenzard en el momento en el que el
autor cese su conducta .

De otro lado, el delito de acoso laboral adopta una configuracién subsi-
diaria en relacion con el delito de trato degradante, que también viene funcio-
nando como tipo de recogida al acoger hechos no facilmente subsumibles en
otros delitos ®. Subsidiariedad porque exige para su castigo que la conducta
tipica no llegue a constituir trato degradante, concepto «sumamente ambiguo» °'
que la Jurisprudencia se ha encargado de definir %.

Se refiere Sanz Mulas a «una especie de modalidad anticipada del trato
degradante del primer parrafo» ®. Este elemento negativo del tipo por tanto
implica que, si la conducta puede calificarse como degradante, deberé sancio-
narse conforme al parrafo primero del articulo 173.1 y no como delito de aco-
so laboral. Para Pomares Cintas, se pretendi6 seguir el criterio del Consejo
General del Poder Judicial en su informe al Proyecto de reforma de 2009 con

periodo de tiempo determinado, sino una pauta de conducta de creacién de un ambiente de hostilidad
contra la victima» (SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 472). También para Molina Bldzquez «lo importante no es
la prueba de la reiteracién de actos», sino de que «ha habido una agresion sistematica, una pauta de con-
ducta, que ha creado un clima intimidatorio, degradante o humillante para el sujeto pasivo» (MOLINA
BLAZQUEZ, 2021, p. 362).

37 OTERO GONZALEZ, y POMARES CINTAS, 2010, p. 200.

% Sobre ello, véanse la Sentencia del Tribunal Supremo 495/2010, de 28 de octubre y la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 16.*) 4/2010, de 29 de enero.

% SANTANA VEGA, 2013, p. 945; Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 117; SANCHEZ To-
MAS, 2011, p. 474, y MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 364.

% MuRoz CONDE, 2013, p. 175, y CARBONELL MATEU & GONZALEZ CUSSAC, 2010, p. 211.

¢ Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 115; DfAZ-MAROTO y VILLAREJO, 2011, p. 299, y
CARMONA SALGADO, LLP, p. 2.

2 A este respecto, tienen cabida en el concepto «los comportamientos idéneos para producir en las
victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, de envilecerles
y de quebrantar su resistencia fisica y moral (SSTS de 2 de abril de 2003, 14 de noviembre de 2003, 6 de
abril de 2004)» (SUBUANA ZUNZUNEGUI, ReCPC, p. 14).

% MuRNoz CONDE, 2011, p. 22, 59.
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la introduccion de esta cldusula, tratando de «garantizar una relacién de com-
plementariedad entre ambos preceptos, de modo que describan diferentes for-
mas igualmente graves de lesionar el bien juridico integridad moral» %*. Espe-
cialmente critico con este elemento y con el propio delito se muestra Mufioz
Conde, cuando afirma que «si ya de por si es criticable la ambigiiedad del
concepto de trato degradante, que en todo caso es el ataque mds leve contra la
integridad moral, atin mds criticable es que se tipifiquen como delitos conduc-
tas que ni siquiera llegan a este nivel» %.

El Tribunal Supremo, acogiendo el concepto de trato degradante definido
por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos , define los tratos degra-
dantes como «aquellos que pueden crear en las victimas sentimientos de terror,
de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de
quebrantar en su caso su resistencia fisica o moral» ¢’. Por su parte, el diccio-
nario de la Real Academia Espafola emplea el adjetivo «degradante» para
definir «<humillante» en su segunda acepcion. Dada la similitud de estos térmi-
nos, en ocasiones podra resultar complicado advertir si se estd ante un delito
de trato degradante o un delito de acoso laboral.

Para calificar por tanto una conducta como acoso laboral serd fundamental
acreditar la exigencia de reiteracion a la que se acaba de hacer referencia, de
manera que se calificard como acoso laboral toda conducta hostil o humillante
que sea ejercida de manera reiterada en el ambito laboral o funcionarial por
quien se prevalga de su situacion de superioridad que no alcance el umbral mi-
nimo de gravedad exigido para ser constitutiva de trato degradante.

Si no hay reiteracion en los actos hostiles o humillantes, se castigardn
conforme al apartado primero del articulo 173.1 si alcanzan el grado de trato
degradante y siempre que menoscaben gravemente la integridad moral de la
victima, ya que aqui no exige reiteracion, pese a que como indica Villegas
Ferndndez, el término «trato» encierra un «cierto sentido de continuidad» .
Como exponen Carbonell Mateu y Gonzélez Cussac, «puede existir trato de-
gradante con una unica conducta de humillacién o menosprecio de la dignidad
personal, si ésta posee la intensidad y gravedad necesarias» °. También si los

% POMARES CINTAS, TL, p. 74.

% MuRoz CoNDE, 2011, p. 22.

% SaNz MuLas, CPC, p. 63.

¢ Fundamento Juridico 2 de la Sentencia del Tribunal Supremo 1122/1998, 29 de septiembre
de 1998.

% VILLEGAS FERNANDEZ, NJ, sin numeracion.

% Como indican CARBONELL MATEU & GONZALEZ CuUssac, 2010, p. 211, pese a que como advierte
LAFONT NICUESA, «en el concepto trato va implicito una pluralidad de actos de cierta duracion temporal» (LA-
FONT NICUESA, 2008, p. 109). Sobre ello, véase la Sentencia del Tribunal Supremo 819/2002, de 8 de mayo.

102



CAPITULOIIL. EL DELITO DE ACOSO LABORAL (ARTICULO 173.1 DEL CODIGO PENAL) W

actos hostiles o humillantes se producen en el &mbito relacional laboral o fun-
cionarial pero no hay prevalimiento es posible reconducir las conductas de
acoso al delito de trato degradante. De esta manera, cuando falte algiin ele-
mento del tipo de acoso laboral, el delito de trato degradante podrd operar
como tipo alternativo, que no residual, pero solo si las conductas retnen las
exigencias del tipo.

En cualquier caso, desde una perspectiva penoldgica, la distincién entre
los delitos de trato degradante y acoso laboral no tiene relevancia alguna, por-
que ambos comparten el mismo marco penal, la pena de prision de seis meses
a dos afios. El cardcter subsidiario del delito de acoso laboral por tanto no de-
termina de este modo un tratamiento punitivo privilegiado en relacion con el
delito de trato degradante ni viceversa (sobre ello, en extenso, véase el epigra-
fe sexto de este Capitulo sobre penalidad).

3.2 Sujetos activo y pasivo

Aunque se configure el tipo como un delito comtn, requiere que las con-
ductas de acoso se den en el &mbito de cualquier relacién laboral o funciona-
rial. Los sujetos activo y pasivo del delito deben encontrarse en ese &mbito y a
ello se anade otra exigencia, que el sujeto activo se prevalga de su relacién de
superioridad respecto del sujeto pasivo. Por lo tanto, se trata materialmente de
un delito especial, porque solo puede ser cometido por quienes revisten una
especial condicién consistente en que se encuentren en ese dmbito y puedan
prevalerse de una relacion de superioridad; y propio, porque no existe en el
Cddigo penal otro precepto que castigue a quienes no revistan esa especial
condicién por la realizacion de las mismas conductas ™.

Al respecto, hay varias diferencias a resaltar en relacion con el delito de
acoso sexual en algunos aspectos. En primer lugar, el articulo 184 exige que la
superioridad sea laboral, docente o jerdrquica y en el caso del acoso laboral tni-
camente se hace referencia a «superioridad». Tampoco pueden incluirse en el
admbito de aplicacion del delito de acoso laboral las relaciones de prestaciéon de
servicios, ya que el precepto no las incluye, a diferencia del delito de acoso se-
xual !, De la misma forma, tampoco se refiere el tipo al ambito «docente», omi-
sion que como advierte Nufiez Ferndndez, «deja fuera del marco tipico los com-

70 SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 466, y MOLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 353.
"' En el mismo sentido, SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 467, y Bustos RUBIO y PAINO RODRIGUEZ, 2017,
p. 112. En sentido contrario, ACALE SANCHEZ, RDS, p. 84, y MoLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 353-354.
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portamientos de acoso no sexual que se puedan dar de profesores a alumnos» 7.
También a diferencia del articulo 184, para el delito de acoso laboral no se exige
que la relacion sea continuada o habitual y, por tltimo, el articulo 173 incluye el
contexto «funcionarial» respecto del &mbito relacional y, sin embargo, tal y como
se indicard en el Capitulo VI, el carcter funcionarial de la relacién en el acoso
sexual se entiende comprendido en el vocablo «laboral» . Como advierten Bus-
tos Rubio y Paino Rodriguez, no existe «razén alguna para diferenciar el ataque
segun el diferente contexto, publico o privado, pero en el fondo laboral (en senti-
do amplio), que se puede producir en supuestos de acoso» ’*.

Respecto de esto dltimo, han de ser incluidas en las relaciones laborales
las reguladas por el Derecho del trabajo, pero de una manera amplia, integran-
do también conductas de acoso realizadas en el contexto de una relacién labo-
ral de facto en la que no exista contrato de trabajo o no haya alta en la Seguri-
dad Social. Como expone Acale Sanchez, la relacion laboral debe entenderse
en un sentido méas amplio que el otorgado por el articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores, que excluye los regimenes especiales (limpieza del hogar o de-
portistas profesionales, entre otros) .

En cuanto a las relaciones funcionariales, por funcionario ptblico se es-
tard a lo dispuesto en el articulo 24.2 del Cédigo penal, que establece que sera
«todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccién o por nombra-
miento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publi-
cas». Asi, se entiende incluido en el concepto el personal interino, eventual y
contratado laboral que actie al servicio de la Administracion en el desempeiio
de actividades funcionariales, siempre y cuando lo haga en virtud de un titulo
juridico .

Aunque a priori pueda sorprender, son mds frecuentes las conductas de
acoso laboral en el sector publico que en el privado”. Como indica Nufiez
Fernandez, los funcionarios y empleados publicos gozan de una mayor estabi-

2 NUNEZ FERNANDEZ J., DLL, p. 2.

73 No obstante, la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, al incluir la particula «andloga» res-
pecto de la relacion exigida por el tipo, sin necesidad de ampliar el entendimiento del término «laboral»,
permite integrar las relaciones funcionariales en su dmbito de aplicacién, por cuanto se trata de relaciones
analogas a las laborales.

* Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 111.

> ACALE SANCHEZ, 2019, p. 305.

76 CABRERA MARTIN, 2021, p. 266.

77 SANTANA VEGA, 2013, p. 939, y CARMONA SALGADO, 2017, p. 29. También Arriola Echaniz y
Gordillo Pérez afirman que «el ambito de la administracion piiblica es donde mas se puede desarrollar este
tipo de situaciones» (ARRIOLA ECHANIZ y GORDILLO PEREZ, 2021, p. 403). Sanz Mulas sostiene que «la
Administracién publica se ha constituido tradicionalmente como el caldo de cultivo perfecto para la pro-
liferacién de casos de acoso laboral» (SANZ MuLAs, CPC, p. 47). Garcia del Blanco afirma que se trata de
un «admbito profesional especialmente propicio para el nacimiento y desarrollo de este fendmeno», funda-

104



CAPITULOIIL. EL DELITO DE ACOSO LABORAL (ARTICULO 173.1 DEL CODIGO PENAL) W

lidad en el empleo (por lo general) y de una mayor garantia en cuanto al respe-
to de sus derechos laborales en comparacion con los trabajadores del sector
privado’®. Esta mayor seguridad laboral debiera determinar una menor tole-
rancia a soportar conductas de acoso por parte del funcionario victima en tanto
que su rechazo y denuncia no deberian suponer una merma en sus condiciones
laborales o su despido.

Sin embargo, desde el punto de vista del acosador funcionario, esa mayor
seguridad laboral operaria en un sentido favorecedor de sus conductas de aco-
so en la medida en que percibiria como menos probable su despido u otras
sanciones en comparacion con un trabajador acosador en el sector privado. En
la Administracion resulta més factible el acoso vertical ascendente que en el
sector privado, puesto que en el sector publico el subordinado acosador goza
de mayores garantias frente al despido que en el sector privado. En este dltimo
ambito, si el acosado es el superior jerdrquico, podrd, a priori, despedir con
mayores facilidades al subordinado acosador. Ademas, en el ambito de la Ad-
ministracion Publica se desarrollan formas de acoso consistentes en someter al
acosado a una presion constante hasta que se derrumbe psicoldgicamente, de
manera que, en vez de despedirlo, dadas las dificultades para ello en dicho
ambito, serd el mismo quien, exhausto, abandone su puesto ”.

Sostienen Bustos Rubio y Paino Rodriguez que «la expresa tipificacion del
contexto funcionarial en este delito tiene el efecto positivo de evitar la impuni-
dad de aquellos acosos que acontezcan en el sector publico, pues en caso de no
preverse esta modalidad quiz4, en virtud del principio de legalidad y de la prohi-
bicién de la analogia in malam partem, no hubiera sido posible dar cabida a estos
comportamientos» . Sin embargo, conforme a este razonamiento, la falta de
referencia expresa del contexto funcionarial en el delito de acoso sexual tendria
el efecto de excluir la aplicacion del delito en dicho d&mbito, ya que el articulo 184
no incluye aquel término. Por ello, y aunque se admita jurisprudencial y doctri-
nalmente el dmbito relacional funcionarial dentro del vocablo «laboral» en el
acoso sexual, como se apuntard en el Capitulo VI, desde una perspectiva compa-
rativa y a fin de lograr una mayor coherencia sistemadtica, seria recomendable
afiadir «funcionarial» en el articulo 184.

Por otra parte, el prevalimiento de una situacién de superioridad exige
primeramente que el sujeto activo del delito se encuentre con respecto a la

mentalmente porque en €l rigen preponderantemente «principios como el de jerarquia, rigurosa reglamen-
tacion y acusado conservadurismo» (GARCIA DEL BLAaNCO, 2019, p. 989).

8 NUNEz FERNANDEZ J., DLL, p. 2.

7 MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 70.

8 Bustos RUBIO, y PATNO RODRIGUEZ, 2017, p. 111.
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victima en una situacion objetiva de superioridad y, ademads, que la conozca y
se aproveche de ella, esto es, que «se aproveche o abuse de la ventaja que para
él representa esa previa relacion desigual para realizar los actos concretos de
acoso» 8!, Esta exigencia, que se justifica politico-criminalmente en el sentido
de limitar la intervencion del Derecho penal a los supuestos mds graves de
acoso laboral, deja fuera de la tutela penal supuestos en los que no concurre
este requisito aun cuando su prevalencia es elevada, como recuerda Ruiz Ro-
driguez, al indicar que «las investigaciones realizadas en este campo sefialan
que tan o mas frecuente que el acoso jerarquico es el realizado por trabajadores
de las organizaciones contra sujetos del mismo nivel jerdrquico e incluso con-
tra quien ocupa puestos de mayor nivel» 2.

Ademds, si se parte de que el bien juridico es la integridad moral de los
trabajadores, aquella puede quedar tanto o mas vulnerada por el acoso realiza-
do por compaiieros de trabajo, sobre todo si estos actiian en grupo, que por el
realizado por superiores jerarquicos 3. A mayor abundamiento, critica Acale
Séanchez que «no se alcanza a comprender el motivo que fundamenta» la deci-
sion del legislador de no castigar el acoso laboral sin prevalimiento, «sobre
todo cuando se recuerda que en el &mbito del delito de acoso sexual si es tipica
esta modalidad de acoso» 3. Para Otero Gonzélez y Pomares Cintas, «es co-
rrecto castigar Unicamente el acoso producido por prevalimiento, ya que este
crea tal situacion de dependencia que acentda la vulnerabilidad o desamparo
de la victima en el entorno en el que desarrolla su actividad [...] la dependen-
cia estructural laboral respecto del autor favorece el efecto de cosificacion de
la victima» %.

En este punto, adviértase la imposibilidad de agravar la responsabilidad
penal de la persona condenada a través de la circunstancia agravante genérica

81 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 362.

82 Ruiz RODRIGUEZ, 2008, p. 146. Segtn los resultados del cuestionario que se pasé a la comunidad
universitaria andaluza en 2021 referidos a los afios 2018-2020, de un total de 397 trabajadores de las uni-
versidades publicas andaluzas que contestaron a la encuesta, 135 afirmaron haber experimentado conduc-
tas que podrian ser constitutivas de acoso laboral y en un 47,44 % de los casos experimentaron conductas
de acoso por parte de sus superiores o jefes; en un 38,46 % experimentaron comportamientos de acoso por
parte de sus compaiieros de trabajo de similar rango laboral y en un 8,12 % de los casos las victimas afir-
maron haber sufrido acoso laboral por parte de subordinados o personas de rango laboral inferior. En
un 5,98 % de los supuestos se marcé que el vinculo con el victimario era «Otro». Esto es, ni compafieros
de similar rango laboral, ni superiores o subordinados jerdrquicos.

83 OLA1ZOLA NOGALES, 2020, p. 624. También Muiioz Conde y Alonso de Escamilla entienden que
los supuestos de acoso sin prevalimiento pueden ser sentidos como hostiles o humillantes para el sujeto
pasivo, sobre todo cuando los realizan varios compafieros de comun acuerdo (MUNoz CONDE, 2013,
p. 176, y ALONSO DE EscAMILLA, 2013, pp. 166-167).

8 ACALE SANCHEZ, 2019, p. 306.

8 OTERO GONZALEZ, y POMARES CINTAS, 2010, p. 202.
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de abuso de superioridad (articulo 22.2 del Cédigo penal), por tratarse de un
elemento del tipo. Tampoco cabe apreciar la circunstancia agravante genérica
basada en el prevalimiento del cardcter publico del autor en los supuestos de
acoso laboral producidos en el dmbito relacional funcionarial (articulo 22.7
del Cédigo penal) *°.

De otro lado, de acuerdo con esta exigencia, hay quien entiende que tni-
camente seria posible castigar conforme al precepto el acoso vertical descen-
dente (bossing)®’, pero al no afiadir al término superioridad ningdn adjetivo
como «jerdrquica», a diferencia del articulo 184, que si lo incluye, deben por
tanto integrarse en el &mbito de aplicacion del delito conductas de acoso con
prevalimiento de una situacidn de superioridad no solo jerdrquica, sino también
funcional o contextual #, esto es, conductas de acoso cometidas sobre un traba-
jador o funcionario por compaiieros de la misma categoria (acoso horizontal) e
incluso por inferiores jerarquicos (acoso vertical ascendente) cuando estos ten-
gan una especial influencia sobre el superior jerarquico, por considerar que hay
un aprovechamiento de una relacién de superioridad de facto®.

En otro orden de cosas, la relacion laboral o funcional no exige que el
acoso, para que sea penalmente relevante, deba producirse en el lugar fisico en
el que se da la concreta relacion, en el centro de trabajo. El ambito relacional
especifico tipico no ha de confundirse con un espacio fisico determinado. Cabe
por tanto entender comprendidas conductas hostiles y humillantes realizadas
con medios teleméticos .

Por dltimo, aunque se trate de un delito de resultado, entiende Sdnchez
Tomas que la exigencia tipica de prevalimiento impide que el superior jerar-
quico sea condenado en comision por omisién cuando no interviene para evitar
una situacion de acoso horizontal °!. Sin embargo, como advierten Jericé Ojer
y Lafont Nicuesa, el Tribunal Supremo si ha admitido esta posibilidad cuando
la conducta del empresario de no impedir el acoso equivalga a su causacion, en

8 PORTUGUES JIMENEZ, 2011, p. 40. Aunque si se admite la circunstancia agravante de discrimina-
cion (art. 22.4 del Cédigo penal) (SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 476).

87 RAGUES 1 VALLES, 2012, p. 277.

8 JERICO OJER, 2019, p. 654; ACALE SANCHEZ, 2019, p. 306 y POMARES CINTAS, 2015, p. 1427.

% Bustos RuBlO, y PafNo RoDRIGUEZ, 2017, pp. 122-125, y MoLINA BLAZQUEz, 2021,
pp. 354-355. El precepto, a diferencia del apartado segundo articulo 184 que regula el delito de acoso se-
xual, no habla de «situacién» de «superioridad», sino de «relacién». Sdnchez Tomads alude especificamen-
te a otro tipo de superioridades no jerarquicas que pueden tener origen, por ejemplo, en la divisién del
trabajo y que deben comprenderse en el ambito de aplicacién del tipo. Por ejemplo, en la relacién entre un
funcionario que desempefia labores administrativas y un conserje de la misma entidad publica, no cabe
hablar de una superioridad de tipo jerarquica pero si de superioridad a secas, en la medida en que el segun-
do realice labores de auxilio que demande el primero (SANCHEZ ToMAs, 2011, pp. 467-468).

%V gr, conductas de acoso laboral expresadas en un grupo de WhatsApp de la empresa son punibles.

91 SANCHEZ ToMa4s, 2011, p. 474.

107



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

su Sentencia 325/2013, de 2 de abril. En ella se condend por un delito de trato
degradante en comisién por omision al Jefe de la Unidad de la Policia Local de
Tenerife por las conductas de acoso de un sargento sobre sus subordinadas,
basdndose en que aquel tenfa una posicion de garante que le imponia un deber
cualificado de evitar el delito, que conocia fehacientemente los hechos, que
pudo haber ejercitado sus potestades disciplinarias para que el acosador cesara
y que pese a todo, no hizo nada para evitar el acoso *>.

Entiende Jeric6 Ojer que no debiera admitirse su responsabilidad si este
adopté medidas aun habiendo resultado ineficaces, exigiéndose al menos con
dolo eventual que se desentienda totalmente del problema planteado, bien por-
que no adopta medidas preventivas, bien porque aquellas resultan absoluta-
mente inidéneas **.

En cualquier caso, adviértase que en esta resolucion se condend al sujeto
en comision por omisién por varios delitos de trato degradante, que no por
acoso laboral, pues las conductas fueron realizadas con anterioridad a la entra-
da en vigor de este tltimo delito. Ademads, como recuerda Lafont Nicuesa, no
estarifamos ante una responsabilidad empresarial objetiva, puesto que el dolo
del empresario requeriria el conocimiento del concreto acoso laboral, una con-
ciencia y tolerancia directas o por aceptacion de una situacion de lesion de la
integridad moral del trabajador acosado **.

4. TIPO SUBJETIVO

El acoso laboral es un delito doloso, siendo admisible (aunque poco pro-
bable en la préctica) el dolo eventual, en los supuestos en los que el sujeto
conciba como probable el resultado consistente en que con sus actos hostiles y
humillantes provoque un grave acoso a la victima y aun asi lo acepte. El dolo
ha de abarcar la conciencia en cuanto a los actos, su caracter hostil y humillan-
te y su impacto sobre la victima®.

2 JERICO OJER, 2020, pp. 654-655 y LAFONT NICUESA, 2017, pp. 91-93.

%3 JERICO OJER, 2020, pp. 654-655. Admiten la posibilidad de aplicar el tipo en comisién por omi-
sién, ACALE SANCHEZ, RDS, p. 86; MOLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 359, y RODRIGUEZ MESa, 2016, p. 148.
Ragués i Valles y Felip i Saborit entienden que cabria «plantear la responsabilidad del superior en comi-
sién por omisién cuando conozca que un trabajador es hostigado por sus compafieros y no haga nada por
impedirlo». Esto es, consideran que incluso en supuestos de acoso laboral horizontal es posible admitir la
responsabilidad penal del superior en comisién por omisién en aplicacion del tipo analizado (RAGUES 1
VALLES & FELIP 1 SABORIT, 2015, p. 119).

% LAFONT NICUESA, 2008, p. 279.

% TAMARIT SUMALLA, 2016, pp. 1206-1207.
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No se exige ningtin otro elemento subjetivo como la finalidad de que el
sujeto pasivo abandone su relacion laboral o funcionarial *®, o que debe valo-
rarse positivamente, ya que como indica Tamarit Sumalla, «la fenomenologia
del acoso laboral» incluye «una reiteracion de conductas que pretenden direc-
tamente la desestabilizacion psiquica de la victima», pero no tnicamente con
«la finalidad de conseguir que abandone el puesto de trabajo, ante la imposibi-
lidad de hacerlo por otros medios», sino también con otras como «evitar su
promocion», «limitar sus iniciativas o castigarle por alguna conducta incémo-
da para el grupo o para la direccién de la organizacion» 7.

Ademads, como afiade Molina Bldzquez, probar una finalidad subjetiva
distinta habria sido muy dificil, imposibilitando la sancién del acoso *%. Igual-
mente, asegura Sdnchez Tomads que en la Jurisprudencia hay ejemplos de aco-
so laboral vinculados a fines distintos a esa finalidad de abandono de la rela-
cioén, como represaliar por el ejercicio de actividades sindicales o de acciones
judiciales .

Sin embargo, si es necesario acreditar el prevalimiento de la relacion de
superioridad. No basta con probar que existe dicha relacion sobre la victima. Ha
de demostrarse el prevalimiento, entendido como el aprovechamiento conscien-
te por parte del autor de esa superioridad objetiva de la que goza '®.

5. ITER CRIMINIS

El delito de acoso predatorio del articulo 172 ter emplea la forma verbal
«acose», pero en el delito de acoso laboral el término acoso se contiene en la
clausula de resultado, al disponer «supongan grave acoso contra la victima».
No parece correcto el empleo del término acoso en ese inciso, porque el acoso
lo constituye el conjunto de actos reiterados hostiles o humillantes, no sus
efectos. Se trata de una redaccion tautoldgica, porque es como si el tipo indi-
case que se impondra la pena de prisioén de seis meses a dos afios a quienes en
el ambito de cualquier relacién laboral o funcionarial y prevaliéndose de su
relacion de superioridad, realicen contra otro actos de acoso que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

% SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 473, y TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 1207. Como indicaba Lafont Ni-
cuesa en 2008, «la finalidad de que el acosado se vaya de la empresa serd accesoria al mobbing, no forma
parte de su concepto y carece de relevancia penal» (LAFONT NICUESA, 2008, p. 39).

97 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 1203.

% MoOLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 363.

9 SANCHEZ ToMaAs, 2011, p. 473.

100 SaNz MuLas, CPC, p. 63.

109



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

Cierto es que el Diccionario de la Real Academia Espafiola define «aco-
so» como «accion y efecto de acosar», de modo que incluye el resultado, pero
habria sido preferible omitir el t€érmino acoso en la cldusula de resultado y en
su lugar, utilizar una cldusula similar a la empleada en el delito de acoso se-
xual ! («con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva
y gravemente intimidatoria, hostil o humillante»).

Ademds, el empleo del vocablo «objetiva» contribuiria a objetivar el resul-
tado, esto es, a calificar los actos de acoso también conforme a pardmetros obje-
tivos y no dnicamente subjetivos, evitando considerar como acoso laboral deter-
minadas conductas que pueden molestar e incluso herir a una persona con un
alto grado de susceptibilidad pero que no son aptas para producir el resultado
desde el prisma del observador medio. Ya en 2006 Mir Puig sostenia que el as-
pecto objetivo relativo al hombre medio situado en el lugar de la victima era un
aspecto al que no puede renunciarse sin mengua de la seguridad juridica 2. Para
Villegas Fernandez, seria mas apropiado hablar de idoneidad (aunque en un sen-
tido subjetivo y particular) y no de objetividad, porque con las generalizaciones
se corre el riesgo de desamparar a la victima. Para el magistrado, «si el sujeto
activo sabe exactamente como atormentar a alguien, da igual que para los demads
ese comportamiento sea inocente» porque «lo que cuenta es el sufrimiento par-
ticular que se le causa a una persona en un momento concreto» 1%,

Aun con los problemas sefialados, debe concebirse el tipo como un delito
de resultado %, que se consumara cuando los actos hostiles, aun careciendo de
gravedad individualmente a efectos penales, supongan globalmente considera-
dos grave acoso contra la victima. De este modo, cabria apreciar formas im-
perfectas de ejecucion.

Respecto del adjetivo «grave», restringe el &mbito de aplicacién del tipo,
en consonancia con el principio de tltima ratio, de modo que aquel tnicamen-

101 Bustos RuBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 128, y MuRoz CoNDE, 2013, p. 176.

12 MIr Puic, CDJ, p. 187.

13 VILLEGAS FERNANDEZ, 2012, p. 177.

104 En los mismos términos se expresa, entre otras, Sanz Mulas. Para la profesora, «la referencia al
acoso tiene el sentido de caracterizar la situacion antijuridica prolongada en el tiempo que genera y contro-
la el sujeto activo, de modo que no basta con que los actos sean hostiles o humillantes si éstos no definen
una situacion de acoso, que, ademas, para colmar las exigencias del tipo, debe ser grave». La gravedad
surge no de los actos individualmente considerados, sino de la situacién de acoso que produce su reiteraciéon
en un determinado contexto. Ademads, esta solucion casa mejor con el principio de intervencién minima
(SANZ MuLas, CPC, p. 62). Para Bustos Rubio y Paino Rodriguez, «deberia evitarse concebir a este delito
como de resultado, identificando ese grave acoso con algtn tipo de trastorno o lesion a la victima, pues ello
nos conduciria al delito de lesiones (psiquicas)» (Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, pp. 118-119).
Para Molina Blazquez, se trata de un delito de mera actividad (MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 363). Acale
Sanchez entiende que a favor de interpretar el delito como un tipo de mera actividad, «puede decirse que el
ndmero 1 es también un delito de mera actividad» (ACALE SANCHEZ, 2019, p. 308).
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te serd aplicable cuando las disposiciones sancionadoras en el orden laboral o
administrativo (en relaciones funcionariales) resulten insuficientes para tutelar
el bien juridico protegido '%. Como recuerdan Otero Gonzélez y Pomares Cin-
tas, ha de tomarse en consideracion que a diferencia de otras modalidades de
acoso, el de cardcter laboral «es susceptible de ser resuelto por el derecho la-
boral-administrativo sancionador» '%, De ahi que sea adecuada, a priori, la
introduccion de dicho adjetivo.

Sin embargo, la objecién a dicha particula es que por otra parte dificulta el
entendimiento subsidiario del delito de acoso laboral respecto del delito de trato
degradante al que se aludi6 supra, ya que resulta complicado admitir que una
pluralidad de conductas hostiles y humillantes que ademés han de provocar un
resultado grave no lleguen a constituir a su vez trato degradante. En similares
términos se expresa Carmona Salgado cuando afirma que por una parte se san-
cionan las conductas de acoso laboral con la pena prevista para el delito de trato
degradante, mientras que por otra se les niega la condicion de trato degradante
aun exigiendo que supongan como resultado tipico grave acoso 7.

Respecto del sustantivo «victima», entiende Portugués Jiménez que con
€l «se llega a dotar de una mayor carga emocional al propio concepto de suje-
to pasivo» y se «evidencia la influencia que en los dltimos afios han venido
ejerciendo las corrientes victimoldgicas en el Derecho penal espaiiol» %, Tie-
ne razon la autora, porque frente a las veintiséis veces que aparecia el término
«victima» en la redaccion original del Codigo penal, actualmente aparece en
ciento trece ocasiones.

6. PENALIDAD

Al delito de acoso laboral le corresponde la pena de prisién de seis meses
a dos afios, por lo que se trata de un delito menos grave. Comparte marco penal
con los delitos de trato degradante, de ocultacién de caddver y de acoso inmo-
biliario, regulados los tres en el articulo 173.1. En cuanto a la penalidad del
acoso inmobiliario, se tratard en el Capitulo IV, pero respecto de la prevista
para el delito de trato degradante, para una parte de la doctrina, su especial
relacidn con el delito de acoso laboral aconsejaria una revision penoldgica de
este dltimo, por las siguientes razones.

105 AyAaLA DEL PINoO, AJEE, p. 162.

106 OTERO GONZALEZ & PoMARES CINTAS, 2010, p. 201.
107 CARMONA SALGADO, 2017, p. 21.

18 PORTUGUES JIMENEZ, 2011, p. 40.
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Como se sefialé anteriormente, por una parte, el delito de acoso laboral se
aplicara cuando los actos hostiles o humillantes no lleguen a constituir trato de-
gradante. La cldusula «sin llegar a constituir» parece indicar que para el legisla-
dor, el acoso laboral es menos grave que el delito de trato degradante y, sin em-
bargo, aquel no opera como tipo parcialmente privilegiado del primero al
establecer idéntica penalidad, lo que podria vulnerar el principio de proporcio-
nalidad '%°. Ya en 2006 Mir Puig, con ocasion de la publicacion del Anteproyecto
de reforma del Cédigo penal de ese afio, atendiendo a que el precepto proyectado
establecia idéntica pena que la prevista para el delito de trato degradante, propu-
so bajar la pena de tres meses a un afio de prision o introducir, alternativamente,
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias ''°.

Para algunos autores, esta «particularidad» (la idéntica penalidad) se sub-
sana al entender que el requisito de reiteracién en el delito de acoso laboral
«compensa esa desigualdad», ya que el delito de trato degradante no requiere
reiteracion '''. Portugués Jiménez considera que esta explicacion no justifica la
equiparacion de penas, ya que el trato degradante también puede estar consti-
tuido por mdltiples actos ''%. Para Nufiez Fernandez, «los distintos comporta-
mientos que conforman el acoso laboral no deben constituir, en si mismos
considerados, trato degradante pero si en su consideracion conjunta». Entiende
el autor que «concebir el acoso laboral como un grave atentado contra la inte-
gridad moral equiparable al trato degradante es pieza clave para establecer la
adecuada frontera entre las distintas ramas del ordenamiento juridico destina-
das a luchar contra el fenémeno analizado» 3.

Por otra parte, el delito de trato degradante seria aplicable en supuestos
de acoso laboral sin prevalimiento de concurrir las exigencias del tipo, lo que
podria justificar que el delito de acoso laboral previera penas mas elevadas que
la que corresponde al delito de trato degradante, pues de lo contrario se podria
castigar el acoso con prevalimiento con las mismas penas que el acoso sin

19" JER1CS OJER, 2020, p. 655. Olaizola Nogales sostiene que los actos reiterados no han de alcanzar
el minimo de severidad exigida por el delito de trato degradante, porque «seria degradar el acoso laboral a
una categoria inferior o al menos diferente de la de trato degradante». Afiade que agregar una nueva cate-
gorfa a un concepto tan dificil de definir como el de trato degradante seria «perturbador» (OLAIZOLA
NOGALESs, 2020, p. 626).

10" MIr Puic, CDJ, p. 229.

11 BusTos RuUBIO, y PAfTNO RODRIGUEZ, 2017, p. 115; Diaz-Maroto y Villarejo, 2011, p. 299 y
SANTANA VEGA, 2013, p. 943. De la misma forma se expresaba Lafont Nicuesa respecto del Proyecto de
reforma de 2008, al afirmar que la pena propuesta [prision de seis meses a dos aflos también] era correcta,
ya que «la prolongacién en el tiempo de la conducta agresora equipara en gravedad al acoso laboral con el
delito comun contra la integridad moral» (LAFONT NICUESA, 2008, p. 434).

12 PORTUGUES JIMENEZ, 2011, pp. 33-34.

13 NUNEZ FERNANDEZ J., DLL, p. 4.
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prevalimiento. Sin embargo, como se acaba de indicar, de acuerdo con la cldu-
sula de subsidiariedad comentada, el legislador entendié que el delito de trato
degradante contiene un plus de lesividad sobre el bien juridico integridad mo-
ral que no posee el delito de acoso laboral.

Para subsanar estos problemas, como se propondra al final de esta obra, el
delito de acoso laboral debe desligarse completamente del de trato degradante y
han de integrarse en el mismo las conductas de acoso laboral sin prevalimiento
como tipo basico ''* y transformarse el delito de acoso laboral con prevalimiento
en un subtipo agravado. Con una ubicacién sistemdtica independiente del ar-
ticulo que regula el delito de trato degradante ademas se visualizaria la voluntad
legislativa de afrontar este problema social de una manera clara.

En cuanto a las penas previstas en otras modalidades de acoso, puede
hablarse de coherencia penoldgica en relacion con el acoso predatorio del ar-
ticulo 172 ter, por cuanto prevé en el tipo basico la pena de tres meses a dos
aflos o multa de seis a veinticuatro meses; cuando se trate de una persona es-
pecialmente vulnerable, la de prisién de seis meses a dos afios y cuando el
ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del ar-
ticulo 173, la de prisién de uno a dos afios o alternativamente, la de trabajos en
beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.

Sin embargo, hasta la entrada en vigor de la Ley Orgénica 10/2022, de 6
de septiembre, existia una disparidad penoldgica muy elevada entre los delitos
de acoso laboral y acoso sexual, pues para este tltimo se preveian para el tipo
basico la pena de prision de tres a cinco meses y alternativamente la de multa
de seis a diez meses; para el tipo agravado por prevalimiento o chantaje sexual,
la de prision de cinco a siete meses y alternativamente la de multa de diez a
catorce meses y la pena en su mitad superior cuando la victima fuera especial-
mente vulnerable.

De un lado, el limite inferior del tipo basico del acoso sexual se situaba
en cinco meses, mientras que el del delito de acoso laboral en seis. De otro, el
limite superior de los tipos agravados del acoso sexual se situaba en siete me-
ses, mientras que el limite superior del delito de acoso laboral en veinticuatro.
Y aello afiddase que el articulo 184 preveia alternativamente la pena de multa,
sancion que no establece el articulo 173.1 para el acoso laboral. Esta dispari-
dad penoldgica, que privilegiaba al acosador sexual frente al laboral, no se al-
canzaba a comprender, entre otros motivos, porque como expresaba Olaizola

114 En los mismos términos se pronuncian GARCfA DEL BLANCO, 2010, p. 57, y NUNEZ FERNANDEZ J.,
DLL, p. 3. Ademds, sostiene la primera en un trabajo posterior que existe en la jurisdiccién social una amplia
jurisprudencia sobre supuestos de acoso laboral sin prevalimiento (GARCiA DEL BLANCO, 2019, p. 989).
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Nogales, la normativa administrativa sancionadora contiene «sanciones equi-
paradas» para el acoso sexual y el laboral !>

Al respecto, fueron varios los autores que entendian que las penas de
ambos delitos debian equipararse . En esta linea, la Ley Organica precitada
ha elevado las penas del tipo basico del acoso sexual, correspondiendo ahora
la pena de prision de seis a doce meses o multa de diez a quince meses e inha-
bilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de doce
a quince meses; y las del tipo agravado, sefialando la pena de prisién de uno a
dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o
actividad de dieciocho a veinticuatro meses, entre otras importantes modifica-
ciones que se analizardn en el Capitulo VI.

En cualquier caso, el acoso sexual, que en muchos supuestos constituye
un tipo de acoso laboral, pero con un componente sexual, podria castigarse con
penas mds severas que las establecidas para el acoso laboral, ya que aquel,
debido al componente sexual referido, lesiona no solo la integridad moral, sino
también la libertad sexual. Esto es, el componente sexual no debiera determi-
nar un tratamiento privilegiado del acoso sexual en relacién con el acoso labo-
ral, sino todo lo contrario, un tratamiento igualitario e incluso agravado. Al
final de este trabajo se realizard y justificard una propuesta concreta de regula-
cidn, a fin de lograr un tratamiento punitivo unitario y coherente.

También en relacién con otros delitos de acoso como el de acoso preda-
torio o el de acoso sexual, sorprende que en el delito de acoso laboral no se
contemple como circunstancia agravante especifica la especial vulnerabilidad
de la victima. Personas muy dependientes econdmicamente del empleo por su
edad ' o por sus condiciones personales y familiares, por ejemplo, o personas
que padecen una enfermedad, entre otras circunstancias, merecen una especial
proteccidn en el ambito laboral que podria reconducirse en el &mbito penal al
establecimiento de un tipo agravado de manera similar a lo contenido en el
nuevo apartado 4 del articulo 184, que dispone que «cuando la victima se halle
en una situaciéon de especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad
o discapacidad, la pena se impondra en su mitad superior».

Por otra parte, inicialmente el delito de acoso laboral no se encontraba
entre los delitos para los que el Codigo penal preveia la responsabilidad penal
de las personas juridicas. No se entendia que no se estableciera la responsabi-

115 OrA1zorLA NOGALES, 2020, p. 628.

116 SaANz MuLas, CPC, p. 82; Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 129, y MARTINEZ
GONZALEZ, 2011, p. 66.

17 Porque sean personas mayores que dificilmente encuentren otro empleo si pierden o renuncian al
actual como consecuencia del acoso laboral padecido.
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lidad penal de las personas juridicas en el delito de acoso laboral, que se trata
de conductas que se cometen en el seno de una empresa y en muchas ocasiones
en su beneficio directo o indirecto (persona juridica) y para las que la legisla-
cién extrapenal, como recuerda Garcia del Blanco, prevé «la adopcién de de-
terminados programas preventivos y protocolos de actuacién» '8, Estas exi-
gencias preventivas en el orden laboral y administrativo suponen el
entendimiento por parte del legislador extrapenal de que las empresas tienen
altas posibilidades de intervencidn para prevenir las conductas de acoso labo-
ral que se pueden producir en su seno, por lo que debe admitirse su responsa-
bilidad penal cuando concurran los requisitos establecidos del articulo 31 bis.
Critic6 acertadamente Sanz Mulas esta ausencia al indicar que «irénicamente,
uno de los campos vetados a la responsabilidad penal de las personas juridicas
es todo lo relacionado con los excesos sobre sus trabajadores» !'°.

Finalmente, la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, ha incluido
dicha prevision en los delitos de acoso laboral y acoso inmobiliario, al dispo-
ner en un nuevo parrafo (5.°) que «cuando de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis, una persona juridica sea responsable de los delitos comprendi-
dos en los tres parrafos anteriores, se le impondra la pena de multa de seis
meses a dos aflos». Se afiade que «atendidas las reglas establecidas en el ar-
ticulo 66 bis, los Jueces y Tribunales podrdn asimismo imponer las penas re-
cogidas en los parrafos b) a g) del apartado 7 del articulo 33».

De esta forma, ademads de la imposicion preceptiva de la pena de multa de
seis meses a dos afios, el 6rgano judicial podrd imponer la disolucién de la
persona juridica, que implica la pérdida definitiva de su personalidad juridica,
asf como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico,
o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita; la suspension de
sus actividades por un plazo que no podré exceder de cinco afios; la clausura
de sus locales y establecimientos por un plazo que no podré exceder de cinco
afios; la prohibicidn de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito, que podra ser temporal (no
pudiendo el plazo exceder de quince afnos) o definitiva; la inhabilitacién para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector ptblico y
para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un
plazo que no podra exceder de quince afios y la intervencion judicial para sal-
vaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios.

18 GARrciA DEL BLANCO, 2019, p. 987.
19 SaNz MuLas, CPC, p. 80.
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Todo ello atendiendo a su necesidad para prevenir la continuidad de la
actividad delictiva o de sus efectos; sus consecuencias econdmicas y sociales,
y especialmente los efectos para los trabajadores y el puesto que en la estruc-
tura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumpli6 el
deber de control, de acuerdo con el articulo 66 bis.

Igualmente, cuando el sujeto activo sea condenado a una pena de prision,
deberdn acordarse una o varias de las penas accesorias del articulo 56: suspen-
sion de empleo o cargo publico; inhabilitacion especial para el derecho de su-
fragio pasivo durante el tiempo de la condena; inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, entre otras, si
estos derechos hubieran tenido relacién directa con el delito cometido, debien-
do determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacién.

Como reclama la doctrina, seria conveniente incluir como principales las
penas de inhabilitacion de empleo o cargo publico, profesion u oficio '?°, penas
que como afirma Pomares Cintas, permiten responder a la naturaleza y grave-
dad de las conductas castigadas y que despliegan efectos disuasorios, al posi-
bilitar el alejamiento del acosador respecto de la victima y respecto de otros
trabajadores '*!.

Debe por tanto introducirse esta pena, tal y como se ha hecho para el
delito de acoso sexual con la Ley Orgdnica 10/2022, lo que debe valorarse fa-
vorablemente. Ha de articularse una prevision similar en el delito de acoso
laboral, tomando en consideracidn las similitudes existentes en cuanto a la
fenomenologia en ambas modalidades acosadoras. Determinados d&mbitos re-
lacionales (laborales y andlogos) constituyen factores situacionales que favo-
recen el nacimiento y desarrollo de estas conductas, por lo que las finalidades
preventivas que aconsejan su inclusion como pena principal en el delito de
acoso sexual debieran ser igualmente vélidas para incluir esta pena como prin-
cipal también en el delito de acoso laboral, sobre todo si se atiende a las reti-
cencias que en la prictica judicial hay a imponer penas de inhabilitacién cuan-
do estas tienen un cardcter accesorio.

Asimismo, por tratarse de un delito contra la integridad moral, podridn
imponerse las penas accesorias del articulo 48, de acuerdo con el articulo 57,
por un tiempo que no excederd de cinco afios, al tratarse de un delito menos
grave. De acuerdo con este precepto, si la persona condenada lo fuera a pena
de prisién y el Juez o Tribunal acordase la imposicién de una o varias de di-

120 ACALE SANCHEZ, RDS, p. 92; MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 365; JERICO OJER, 2020, p. 655, y
SAaNz MuLas, CPC, p. 79.
12l PoMARES CINTAS, 2017, p. 62.
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chas prohibiciones, lo hard por un tiempo superior entre uno y cinco afios al
de la duracién de la pena de prisién impuesta en la sentencia, por tratarse de
un delito menos grave. En este supuesto, la pena de prisiéon y las prohibicio-
nes antes citadas se cumplirdn necesariamente por la persona condenada de
forma simultdnea.

También ha de destacarse el articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por cuanto permite al Juez o Tribunal en los delitos contra la integri-
dad moral, entre otros, de forma motivada y cuando resulte estrictamente ne-
cesario al fin de proteccidn de la victima, imponer cautelarmente al inculpado
la prohibicién de residir en o acudir a un determinado lugar, barrio, municipio,
provincia u otra entidad local, o0 Comunidad Auténoma, o de aproximarse o
comunicarse a determinadas personas.

En otro orden de cosas, la persona criminalmente responsable del delito
de acoso laboral lo serd también civilmente si del hecho se derivan dafios o
perjuicios. Ademads, como advierte Lafont Nicuesa, respecto de los conceptos
indemnizables, se pueden distinguir, por un lado, los perjuicios ocasionados en
el ambito de la relacion laboral (sueldo, plus de productividad...) —esto es, los
derechos econdémicos que como consecuencia del acoso la victima no haya
podido recibir- y por otro lado el dafio moral '*2. Igualmente, conforme al ar-
ticulo 120, la empresa empleadora del acosador también puede ser declarada
responsable civil subsidiaria de los delitos cometidos por aquel, sin que sea
preciso acreditar que el acoso haya producido un beneficio a la empresa, ya
que no se estd ante una responsabilidad penal de la persona juridica, sino ante
una mera responsabilidad civil subsidiaria, como indica el Tribunal Supremo
en su Sentencia 830/2014, de 28 de noviembre %3,

Asimismo, teniendo en cuenta que el precepto también se aplica en el &mbi-
to relacional funcionarial, cuando los responsables del delito sean funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones y la lesién sea consecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos confiados a estos, la Administracion
Publica correspondiente responderd civilmente con carécter subsidiario, de acuer-
do con articulo 121. Como sefiala Lafont Nicuesa, la Sentencia del Tribunal Su-
premo 325/2013, de 2 de abril, declara como responsable subsidiario al Ayunta-
miento de Tenerife, «toda vez que el acusado ejecut los hechos con motivo de
estar desempefiando sus funciones como policia municipal para la referida
corporacién» %4, Como afiade el autor en un trabajo previo, en estos casos la res-

122 LAFONT NICUESA, 2017, pp. 97-98.
123 LAFONT NICUESA, 2017, p. 102.
124 LAFONT NICUESA, 2017, p. 101.
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ponsabilidad subsidiaria es «practicamente objetiva [...] Estariamos ante una pre-
suncion iuris et de iure de una falta de control de la Administracion» '».

Siguiendo de nuevo a este autor, el acoso laboral también puede producir
perjuicios importantes en la empresa en la que se realiza. Piénsese en las bajas
laborales o en los despidos improcedentes o nulos relacionados con el acoso.
Por ello, de acuerdo con el articulo 113, serd posible indemnizar a la empresa
o Administracién correspondiente por los perjuicios derivados del acoso y
acreditados en juicio, por cuanto el precepto dispone que la indemnizacién de
perjuicios materiales y morales comprendera no solo los que se hubieren cau-
sado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o
a terceros '%°,

7. CONCURSOS

El articulo 177 incluye una cldusula concursal que establece que si en los
delitos descritos en los articulos precedentes, ademds del atentado a la integri-
dad moral, se produjere lesioén o dafio a la vida, integridad fisica, salud, liber-
tad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se castigardn los hechos se-
paradamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley. Como
indica Garcia del Blanco, de la cldusula se deduce que «no todo atentado a la
integridad moral, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros
bienes juridicos, siendo posible imaginar la existencia de comportamientos
tipicos que tnicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno
a otros bienes personalisimos» 7.

El Tribunal Supremo también se ha pronunciado en varias ocasiones y ha
destacado y reiterado «el cardcter auténomo, independiente y distinto de los
derechos a la vida y a la integridad fisica, e incluso a la libertad y al honor del
bien juridico que el art. 173 del Cédigo Penal tutela» ', Para el Alto Tribunal,
«la idea de integridad moral posee un reconocimiento constitucional (art. 15)
y juridico-penal (arts. 173 y 177), que ademés supone la existencia de un bien
juridico, de un valor humano, con autonomia propia, independiente y distinto
de los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la libertad y al honor [...] la

125 LAFONT NICUESA, 2008, p. 392.

126 TAFONT NICUESA, 2008, pp. 397-398.

127" GARCIA DEL BLANCO, 2019, p. 980.

128 Sentencia del Tribunal Supremo 137/2008, de 18 de febrero.
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integridad moral configura un espacio propio y por consecuencia necesitado,
susceptible y digno de proteccion penal» ',

En su Sentencia 663/2014, de 15 de octubre, el Tribunal expresa que el
articulo 177 contiene «una regla concursal especial que excluye la aplicacion
de las normas generales del articulo 77 del Cédigo Penal [que regula los con-
cursos ideal y medial] con la inica excepcion de que el atentado a la integridad
moral esté expresamente previsto en el tipo delictivo de que se trate, supuesto
en cuyo caso el conflicto se resolvera por el concurso de normas». Atendiendo
a la casuistica en los delitos contra la integridad moral, en muchos casos la
concurrencia delictiva debiera resolverse aplicando la regla del concurso ideal
de delitos, pero el articulo 177 parece imponer el concurso real, al referirse a
penar separadamente los delitos concurrentes. Esto es, de acuerdo con este
entendimiento, el articulo 177 no pretende Gnicamente excluir el concurso de
normas, sino imponer ademds un tipo especifico de concurso delictivo, el real,
excluyendo el ideal y el medial '*.

Sin embargo, otro sector doctrinal considera que la referida férmula con-
cursal unicamente impide recurrir al concurso de normas. Asi, para Lafont
Nicuesa, con esta regla lo que se pretende es excluir el concurso de leyes,
evitando que los delitos contra la integridad moral sean absorbidos por otros
delitos en los que se tutelan bienes personales con los que pueden confundir-
se 131, Para Lascurain Sanchez, el precepto habla de hechos, que no de infrac-
ciones, como el articulo 77.2, articulo que se opone a la punicion separada de
las infracciones, pero no a la punicién separada de los hechos. Por lo tanto, la
funcién de la cldusula seria excluir el concurso de normas, pero sin alterar las
reglas generales de resolucién del concurso de delitos 2.

Llegados a este punto, procede ahora analizar las problemaéticas concur-
sales que se producen en relacion con otros delitos con los que el acoso laboral
comparte algunos elementos. Primeramente, respecto del acoso sexual, partase
de la base de que no se trata de un subtipo de acoso laboral. Es cierto que,
como indica Pérez del Rio, son figuras muy cercanas, ya que el contexto situa-
cional y relacional que se requiere para poder hablar de un delito de acoso la-
boral es uno de los exigidos también en el delito de acoso sexual junto con la
relacion docente, de prestacion de servicios y andloga. Sin embargo, el objeti-

129" Sentencia del Tribunal Supremo 4088/2016, de 26 de septiembre.

130 RODRIGUEZ MEsa, 2016, p. 157.

131 LAFONT NICUESA, 2008, p. 257.

132 LASCURAIN SANCHEZ, 1997, pp. 512-513. Pérez Machio considera que la cldusula «formula una
excepcion a las reglas del concurso de normas, no al de infracciones, que se hara extensible no sélo al real,
sino también al ideal y al medial» (PEREZ MacHf{o, 2011, p. 700).
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vo del acosador laboral difiere del perseguido por el acosador sexual. El prime-
ro, normalmente busca la destruccién de la victima y su expulsion de la orga-
nizacion laboral, pero en el acoso sexual, lo que el acosador persigue es la
obtencion de favores sexuales '*°.

No obstante lo anterior, basta con analizar los hechos probados de algunas
sentencias ** para comprobar la estrecha relacion entre ambos delitos, sobre
todo cuando el acoso sexual se da en el &mbito laboral, y ello porque como sos-
tiene Acale Sanchez, «muchas veces son conductas que coinciden en el tiempo
o se suceden cronoldgicamente siendo partes ambas de un mismo iter
criminal» *°. En el mismo sentido, precisa Sanz Mulas que «en situaciones pro-
longadas, es frecuente que el acoso mute, pasando de ser un acoso sexual para
convertirse en un acoso laboral por razén de género». Se trataria de «una especie
de castigo por no haber accedido a las pretensiones sexuales del acosador» %, 1o
que Pérez del Rio denomina «acoso moral vengativo» 137,

Para Lafont Nicuesa, en estos casos en los que el acoso laboral surge
como consecuencia de la negativa de la victima a acceder a las pretensiones
sexuales del acosador sexual, ese acoso laboral suele ir acompafiado de nuevos
intentos de mantener relaciones sexuales con aquella !*8. Aflade Ruiz Rodri-
guez que en el caso de las mujeres, es «un hecho contrastado que en un por-
centaje de casos relevante el origen del conflicto es un acoso sexual frustrado
para el acosador» '*°.

Cita Pomares Cintas varias sentencias que revelan la relacién entre el
acoso sexual y el laboral, en el sentido de que este se produce como conse-
cuencia del rechazo de la victima a las solicitudes de naturaleza sexual realiza-
das por el sujeto activo. Asi, menciona las Sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Guipuzcoa de 27 de junio de 2003; de la Audiencia Provincial de

133 PEREZ DEL Rfo, 2006, p. 187.

134 Como los de la Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 2 de Sevilla nimero 522/2016,
de 29 de diciembre, citada por ACALE SANCHEZ, 2019, p. 300, y disponible en el siguiente enlace (dltima
consulta: el 12 de agosto de 2022): https://cutt.ly/sXrSPcR.

135 ACALE SANCHEZ, 2019, pp. 299-300.

136 SANz MuLas, CPC, p. 82. Plantea Lafont Nicuesa que el acoso sexual en relacién con el laboral
puede presentarse de dos maneras. De forma sucesiva al acoso laboral, como represalia ante una solicitud
sexual no atendida y de forma simultdnea (LAFONT NICUESA, 2008, pp. 66-68).

137 PEREZ DEL Rfo, 2006, p. 194.

138 TAFONT NICUESA, 2017, p. 88.

139 Ruiz RODRIGUEZ, 2008, p. 148. Por su parte, Lafont Nicuesa comenta varias resoluciones, como
la Sentencia del Tribunal Supremo 830/2014, de 28 de noviembre, en la que el acosador sexual indicé a
sus subordinadas que la lealtad a la empresa Mercadona «equivalia a mantener relaciones sexuales» con
él; o la Sentencia 349/2012, de 26 de abril, en la que el condenado, tras la negativa de la victima a mante-
ner una relacion, descalific6 su rendimiento al tiempo que le propuso hasta en dos ocasiones invitarla a
cenar (LAFONT NICUESA, 2017, pp. 89-90). En los mismos términos se expresan GARCIA ZAFRA, y Daza
BONACHELA, 2008, p. 170.
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Madrid 427/2013, de 12 de noviembre y 196/2011, de 17 de mayo; de la Au-
diencia Provincial de Valencia 223/2014, de 8 de abril y del Tribunal Supre-
mo 721/2015, de 22 de octubre 4.

Esta dindmica plantea complejos problemas concursales y para resolver-
los, se puede recurrir al concurso de leyes cuando no sea posible espaciar tem-
poralmente conductas de acoso sexual de otras de acoso laboral. Con anteriori-
dad a la reforma de 2022, se planted por la doctrina acudir al principio de
alternatividad en favor del acoso laboral, por contener un marco penal mas
elevado ', o incluso al de consuncidn, también en favor del acoso laboral, pues
el acoso sexual se da en contextos laborales —entendiendo asi que el acoso se-
xual serfa una modalidad del acoso laboral—. Se perseguia evitar la aplicacién
del principio especialidad, que determinaba la aplicacién del delito de acoso
sexual (que propugnan algunos autores y los tribunales), por cuanto dicho prin-
cipio privilegiaba (atendiendo a la diferencia penoldgica entre los dos tipos) el
acoso laboral de caracter sexual frente al acoso laboral no sexual 142,

Con la aprobacién de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, el
acoso sexual con prevalimiento se sanciona con la pena de prisién de uno a dos
afios e inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesion, oficio o activi-
dad de dieciocho a veinticuatro meses, mientras que, al delito de acoso laboral,
que siempre exige prevalimiento, le sigue correspondiendo la pena de prisién
de seis meses a dos afios. De esta forma, aplicar el principio de especialidad
ahora no implica privilegiar al acosador sexual, pues compartiendo ambos de-
litos 1imite maximo, el limite minimo es mayor en el delito de acoso sexual
con prevalimiento. Ademds, el delito de acoso sexual cuenta con la pena de
inhabilitacion referida, de aplicacion preceptiva, a diferencia de lo que ocurre
con el delito de acoso laboral.

Por otra parte, cuando sea posible diferenciar dos fases en el acoso, una
con conductas de acoso sexual y otra posterior de acoso laboral '**, debera op-
tarse por el concurso real de delitos, y ello porque los bienes juridicos princi-
palmente tutelados por los preceptos en concurso son distintos (la integridad

140 PoMARES CINTAS, 2017, p. 71. En el Protocolo de actuacién del Ministerio de Defensa frente al
acoso profesional en las Fuerzas Armadas se reconoce tal posibilidad, al disponer en su articulo 4 que
«cuando la situacién de supuesto acoso profesional se derive de conductas previas relacionadas con el
acoso sexual o por razén de sexo, serd de aplicacion el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y por
razén de sexo en las Fuerzas Armadas, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de noviem-
bre de 2015».

141 OLA1ZOLA NOGALES, 2020, p. 631.

142 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 367-368, y OLA1ZOLA NOGALES, 2020, p. 629.

143 Que es lo que suele suceder, como se acaba de exponer unos pérrafos supra. Esto es, una prime-
ra fase de acoso sexual que deriva en acoso laboral tras la negativa de la victima.
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moral en el delito de acoso laboral y la libertad sexual en el delito de acoso
sexual —no es posible hablar de vulneracion del principio non bis in idem—'44),
asi como las conductas desplegadas y los objetivos perseguidos. Ademés, el
articulo 177 es claro al disponer que si en los delitos descritos en los articulos
precedentes, entre ellos, el delito de acoso laboral, ademds del atentado a la
integridad moral, se produjere lesion o dafio a libertad sexual, entre otros bie-
nes, se castigardn los hechos separadamente con la pena que les corresponda
por los delitos cometidos '*.

Villacampa Estiarte propone otra solucidn: aplicar el articulo 184 al acoso
sexual producido mediante una sola solicitud de favor de naturaleza sexual y
aplicar el articulo 173.1 (pérrafo tercero tras la Ley Orgédnica 14/2022) en su-
puestos de acoso sexual realizados mediante varias solicitudes cuando estas sean
en si mismas humillantes u hostiles !, aunque cuando el acoso laboral sea sub-
siguiente al acoso sexual, propone recurrir al concurso real de delitos '+7.

La misma solucién concursal que se ha planteado en relacion con el acoso
sexual se podria proponer en relacion con el delito de acoso predatorio que se
estudi6 en el Capitulo I de este trabajo “¥, por dos motivos: primeramente, por-
que el bien juridico protegido por el delito de acoso predatorio es la libertad y en
segundo lugar, porque la cldusula concursal que contiene el tipo en su apartado
tercero '* nos llevaria a la misma conclusion, al disponer que «las penas previs-
tas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder
a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso».

Sin embargo, la libertad y la integridad moral son dos bienes juridicos fuer-
temente conectados, por lo que quizd la solucién mds satisfactoria sea la de un

144 En sentido contrario, Olaizola Nogales, quien entiende que no es posible porque parte de que
ambos delitos protegen el mismo bien juridico: la integridad moral (OLAIZOLA NOGALES, 2020, p. 629).

145 CARMONA SALGADO, 2017, p. 53.

146 Ademds, como afiadia la autora, en los supuestos de acoso sexual mediante varias solicitudes, al
ser aplicable el delito de acoso laboral del articulo 173.1 (parrafo tercero con la Ley Organica 14/2022) y
no el 184, se podria aplicar también el delito de lesiones, al no ser invocable el Acuerdo del Pleno de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2003, que impedia (hasta la inclusién del ar-
ticulo 194 bis por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, como se vera a continuacién) apreciar este
delito en concurso ideal con el de acoso sexual, por entender el Alto Tribunal que las lesiones ya se tuvie-
ron en cuenta al penalizar el acoso sexual (VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, pp. 50-51). No obstante,
como se vera mas adelante, el Tribunal Supremo se ha apartado parcialmente de esa linea de interpretacion
con posterioridad, condenando al autor de un delito de acoso sexual como autor también de un delito de
lesiones psiquicas.

147 VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, pp. 49-51.

148 Para Lloria Garcia, la solucion serfa el concurso real del delito de stalking con las figuras con las que no
comparte bien juridico y el ideal con las que son de semejante naturaleza (LLORIA GARCIA, 2020, p. 203).

149 Articulo 172 ter, apartado 3 del Cédigo penal: «Las penas previstas en este articulo se impon-
drén sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso».
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concurso de leyes determinado por el principio de alternatividad en favor del deli-
to de acoso laboral '*°. Ademas, el articulo 177 no contempla el concurso de delitos
entre los delitos contra la integridad moral y los delitos contra la libertad '°'.

Asimismo, la jurisprudencia se muestra muy restrictiva a la hora de apreciar
un concurso de delitos en relacidn con los que delitos tutelan la libertad, pues por
lo general se considera que los ataques a la libertad ya estan subsumidos en el tipo
del articulo 17352, Con todo, aquella corriente se limita a las posibilidades de
concurso con los delitos de amenazas y coacciones y no me constan sentencias
que aborden las relaciones concursales entre el acoso laboral y el predatorio.

Respecto de aquellos delitos —amenazas y coacciones—, propone Villa-
campa Estiarte recurrir al concurso ideal con el de acoso laboral, «salvo en
aquellos supuestos en que tales conductas hubiesen ya sido tomadas en consi-
deracién a efectos de determinar la hostilidad o humillacién inherente a los
actos que integran el acoso, en cuyo caso la afirmacién del concurso podria
infringir el principio non bis in idem». En estos casos, «procederia entonces la
aplicacion preferente del delito de acoso laboral, si bien cuidando de no privi-
legiar indebidamente al acosador aplicando tal figura delictiva, sobre todo
cuando los hechos pudiesen calificarse como coacciones o amenazas de mal
constitutivo de delito» '3

En cualquier caso, como recuerda Lafont Nicuesa, «apreciar un delito de
coacciones en el acoso vertical descendente resulta muy complicado», porque
el articulo 172 exige que el sujeto activo del delito de coacciones «no esté de-
bidamente autorizado», excluyendo por tanto del &mbito de aplicacion del tipo
«las relaciones jerarquicas y de dependencia», ya que «la relacion vertical
configura un titulo de legitimacion que le permite dirigir y restringir la libertad
del subordinado, por lo que estd autorizado a darle 6rdenes» 1>,

Por otra parte, el cardcter autbnomo de la integridad moral también opera
en relacion con la integridad fisica y psiquica. El acoso laboral provoca en las
victimas secuelas psiquicas como el «trastorno adaptativo con estado emocio-
nal ansioso-depresivo», que suele traducirse en situaciones de baja laboral por
incapacidad temporal para desempeiiar el trabajo. Esto es, el acoso también
puede lesionar la salud y la integridad fisica de sus victimas *°, porque la le-
sién psiquica es distinta de la lesion en la integridad moral. La lesion en este

150 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 370-371.
151 LAFONT NICUESA, 2008, p. 261.

152 SaNz MuLas, CPC, p. 66.

1533 VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 51.
154 LAFONT NICUESA, 2008, pp. 201-202.
155 PEREZ DEL Rfo, 2006, pp. 195-196.
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ultimo bien juridico «produce un sufrimiento auténomo consistente en un sen-
timiento de temor, angustia e inferioridad que juridicamente se contiene en los
conceptos de humillacién y dafio moral que no tienen que constatarse médica-
mente», porque no es «constatable por los sentidos» 1*°. Ademads, como recuer-
da el autor en otro trabajo, el delito de acoso laboral no requiere que el resul-
tado lesivo se acredite médicamente, mientras que el delito de lesiones
psiquicas implica la produccién de una enfermedad mental que requiere trata-
miento médico '*’. Tampoco el delito contra la integridad moral requiere «la
objetivacion de una patologia médica o psicolégica» 18,

Asi, cuando el acoso laboral haya causado unas lesiones de caricter psiqui-
co médicamente certificadas, se aplicara un concurso de delitos 1*°, a diferencia
de lo que ocurria con el articulo 184, y ello porque el Acuerdo del Pleno no ju-
risdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2003
impedia castigar separadamente las lesiones psiquicas producidas por el acoso
sexual al haber sido tenidas en cuenta a la hora de asignar la pena prevista para
el delito de acoso sexual (sobre ello, en extenso, véase el Capitulo VI)'. No
obstante, el nuevo articulo 194 bis, introducido por la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre, inaplica dicha doctrina, al disponer que «las penas previstas
en los delitos de este titulo se impondrén sin perjuicio de la que pudiera corres-
ponder por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen».

Para que se aprecie un delito de lesiones, se exige el empleo de cualquier
medio o procedimiento capaz de causar una lesién (psiquica); el resultado con-
sistente en esa lesion, en el menoscabo de la salud mental de la victima, debi-
damente constatado por los informes médicos obrantes en las actuaciones; la
relacion de causalidad entre la conducta del autor y el resultado; el dolo, admi-
tiéndose el eventual, o la imprudencia; y la necesidad objetiva (con indepen-
dencia de que en el caso concreto no se lleve a cabo el tratamiento) de trata-

136 LAFONT NICUESA, 2012, pp. 223-229.

157 LAFONT NICUESA, 2008, p. 108.

158 PEREZ VALLEJO, y PEREZ FERRER, 2016, p. 91.

139 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 372; SANZ MuLaS, CPC, p. 66, y POMARES CINTAS, 2017, p. 72.
Opcidn que también era posible con anterioridad a la introduccién del delito de acoso laboral, pues la regla
del articulo 177 también se aplica en el delito de trato degradante. Asf, en la precitada Sentencia del Tribunal
Supremo 325/2013, de 2 de abril, relativa a unos hechos que cesaron en 2006 (con anterioridad a la introduc-
cién del delito de acoso laboral), se condend a un agente de Policia local como autor de cuatro delitos contra
la integridad moral sobre cuatro subordinadas (supuestos claros de acoso laboral), si bien fue absuelto de tres
delitos de lesiones psiquicas de los que habia sido acusado porque habian prescrito, pese a que concurrian en
su conducta los elementos integrantes del articulo 147.1. De no haber prescrito, el sujeto también habria sido
condenado por estos delitos en concurso —de delitos— con los de trato degradante.

190 Como se ha sefialado previamente, con posterioridad, algunas resoluciones se han apartado par-
cialmente de este planteamiento, sancionando auténomamente ambos delitos, como por ejemplo la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 721/2015, de 22 de octubre.
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miento médico-psiquidtrico, siendo insuficiente la primera asistencia o la mera
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion, tratamiento que
debe expresar claramente el diagnostico de la enfermedad, que ha de ser pres-
crito por un médico y que tiene un caracter sistémico y progresivo y una fina-
lidad curativa !,

Respecto de otros delitos, recuerda Sanz Mulas que es posible apreciar
un concurso de delitos entre el delito de acoso laboral y el de prevaricacion,
pese al rechazo jurisprudencial al respecto '2. También en la practica pueden
darse supuestos de acoso en los que algtin acto hostil o humillante consista en
la difusion de rumores sobre el acosado que atenten contra el honor de la vic-
tima (injurias) o en el descubrimiento y revelacion de secretos, que debieran
resolverse aplicando el concurso de delitos, aunque tomando en consideracion
que ambos bienes juridicos, integridad moral y honor, se encuentran estrecha-
mente vinculados a la dignidad de la persona, quizd habria de emplearse el
concurso de normas en aplicacion del principio de especialidad.

Para Tamarit Sumalla, también cabe la posibilidad de apreciar la férmula
concursal del concurso de delitos cuando en el delito de acoso laboral alguno
de los actos hostiles revista por si mismo gravedad suficiente para ser califica-
do como trato degradante '®*. No puede compartirse esta solucion, sino que
debe apreciarse en estos casos el concurso de leyes ', y ello porque el delito
de acoso laboral y el de trato degradante comparten bien juridico protegido y
porque, al integrar el elemento negativo y disyuntivo «sin llegar a constituir
trato degradante», el delito de acoso laboral no puede ser aplicado cuando los

161V gr, la Sentencia del Tribunal Supremo 945/2010, 28 de octubre de 2010, que confirma la con-
dena a dos personas como autores de un delito de acoso laboral y de un delito de lesiones psiquicas, si bien
reduce la cuantia de la responsabilidad civil fijada en primera instancia. Los condenados eran el gerente y
la representante de una empresa que se dedicaron a insultar y a amenazar a su empleada como represalia por
haber acudido a la Inspeccién de Trabajo por no haber recibido contestacién a una demanda sobre su hora-
rio de trabajo y sus vacaciones, principalmente. La trabajadora fue despedida, si bien el despido fue decla-
rado nulo. Una vez readmitida, la trasladaron a un local pequefio, sucio, sin ventilacion, ni calefaccion ni
ordenador. Fue aislada de los demads trabajadores y se le encomendaron tareas intitiles y carentes de conte-
nido. Fue obligada a que dejase la puerta de ese local que daba al taller abierta, para que entrara el humo y
el ruido de los coches. Como consecuencia de aquellos hechos, la trabajadora padeci6 un trastorno adapta-
tivo mixto con cuadros de depresion y ansiedad que precisé para su curacion tratamiento médico con ansio-
liticos y antidepresivos pautados por un psiquiatra, causdndole una baja laboral prolongada y con someti-
miento a psicoterapia individual, restdindole como secuela una situacion de estrés postraumdtico de entidad
moderada.

12 SANZ MuLAs, CPC, p. 68. Por ejemplo, la autora cita en esa misma pdgina la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 648/2007, 28 de junio, que confirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid 61/2006, 21 de febrero, la cual incluso reconociendo que la motivacion de la conducta prevaricadora
era el acoso laboral, solo confirma la condena por prevaricacion.

163 TAMARIT SUMALLA, 2016, p. 1207.

164 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 365, y ACALE SANCHEZ, 2019, p. 305. Para la profesora, serd el
ambito laboral el elemento objetivo central que determine cudndo aplicar uno u otro delito.
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actos hostiles y humillantes alcancen el grado de lesividad exigido en el delito
de trato degradante. Esto es, el propio tipo se autoexcluye mediante tal cldusu-
la en supuestos en los que también quepa aplicar el delito de trato degradante.
O bien se aplica el delito de trato degradante (en los supuestos més graves de
atentado a la integridad moral), o bien el de acoso laboral (cuando no alcancen
ese plus de lesividad que requiere el primero). Con todo, en la practica y como
se sefialo supra, las consecuencias penoldgicas de aplicar uno u otro son nulas,
debido a que comparten penalidad.

Por otra parte, mayores dificultades existen para aplicar las reglas con-
cursales en relacion con los delitos contra los derechos de los trabajadores de
los articulos 311.1, 314 y 316 del Cddigo penal. El articulo 311.1 establece
que serdn castigados con las penas de prision de seis meses a seis afios y
multa de seis a doce meses «los que, mediante engafno o abuso de situacién
de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones labora-
les o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los dere-
chos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual». El articulo 311.1 exige o un engafio o un abuso de
situacion de necesidad, y ello no sucede en el acoso laboral constituido por
agresiones verbales, vejaciones, insultos, etc.!®. Lo que el articulo 311.1
pretende tutelar son «las condiciones laborales minimas a las que no pueden
renunciar los trabajadores» . Esto es, el 311 y el acoso laboral tutelan bie-
nes juridicos distintos '*’. La conducta tipica descrita en el articulo 173.1
(parrafo tercero tras la Ley Orgénica 14/2022) dificilmente podrd recondu-
cirse a un delito del articulo 311.1 '8,

Con todo, cuando el acoso laboral también cumpla con los requisitos tipi-
cos del articulo 311, lo que en la prictica rara vez ocurrird (y Gnicamente en
supuestos de acoso vertical descendente), siguiendo a Villacampa Estiarte, «de-
berd acudirse al concurso de delitos, pues sélo la aplicacién conjunta de ambos
preceptos permite calificar el completo desvalor de la conducta (la integridad
moral del trabajador, de un lado, y la legalidad en la prestacion de la actividad
laboral, de otro), ademds de significar un privilegio punitivo injustificado la
reconduccion de tales supuestos en todo caso y exclusivamente al delito de
acoso laboral» '®. En alguna ocasion, el acoso podra ser utilizado para que el

15 GARCIA DEL BLANCO, 2019, p. 987.

166 JERICO OJER, 2020, p. 657.

17 Como advierte Lafont Nicuesa, el articulo 311 persigue sancionar penalmente «la economia su-
mergida, la explotacion laboral en sus condiciones de trabajo ordinarias (suelo, jornada, vacaciones, y no
tanto la proteccién de la integridad moral» (LAFONT NICUESA, 2008, p. 209).

168 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 371.

199 VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 52.
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trabajador se pliegue a unas condiciones de trabajo abusivas y también puede
suceder que la explotacion laboral sea un medio de acoso. Propone en estos
supuestos Lafont Nicuesa acudir a un concurso medial de delitos '7°.

Menores dificultades de acomodo encuentra la conducta tipificada en el
articulo 314, por cuanto dispone que «quienes produzcan una grave discrimina-
cién en el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de su
ideologia, religion o creencias, su situacion familiar, su pertenencia a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual
o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion social, la enfer-
medad que padezca o su discapacidad, por ostentar la representacién legal o
sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la em-
presa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espaiiol,
y no restablezcan la situacién de igualdad ante la ley tras requerimiento o san-
cion administrativa, reparando los dafios econdmicos que se hayan derivado,
serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de doce
a veinticuatro meses». Como expone Acale Sdnchez, en la prictica es posible
reconducir al delito de discriminacién laboral determinados supuestos de acoso
laboral (e incluso sexual) cuando a su vez impliquen una grave discriminacion
en el empleo "', En estos casos deberd aplicarse un concurso de delitos y no de
leyes, pues ninguno de los preceptos absorbe todo el desvalor de las conductas
desarrolladas y de los resultados producidos.

Por tltimo, de acuerdo con el articulo 316, corresponden las penas de
prision de seis meses a tres aios y multa de seis a doce meses a quienes «con
infraccidn de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legal-
mente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempeifien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica».
Advierte Molina Blazquez que solo cabria aplicar el articulo 316 cuando tras
la denuncia de que se estd sufriendo acoso laboral, el responsable de la empre-
sa no tome las medidas pertinentes para acabar con aquel 2, aunque como
afade Pérez Machio, resulta complicada la aplicacién de este precepto, debido
a que poco tiene que ver con «la intencién de humillar, degradar o envilecer al
trabajador victima de estos comportamientos» 73

170" LAFONT NICUESA, 2008, p. 205.

7' ACALE SANCHEZ, 2017, pp. 88-89.

172 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 371.

173 PEREZ MACH{0, ReCPC, p. 48. En el mismo sentido, aunque referido al delito de trato degradan-
te, se pronuncia Villegas Fernandez cuando afirma que «el quebranto moral no tiene nada que ver con la
seguridad e higiene laborales, sino con el sufrimiento producido por la humillacién» (VILLEGAS FERNAN-
DEZ, BIMJ, p. 3711). También Lafont Nicuesa se expresa en los mismos términos, al advertir que la salud
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8. VALORACION CRITICA

La tipificacién en 2010 del acoso laboral permitié garantizar la interven-
cién punitiva a supuestos en los que dificilmente cabia aplicar otros preceptos
preexistentes, fundamentalmente, el delito de trato degradante. Se trataba en
muchos casos de conductas claramente merecedoras de reproche penal, pero
que no encontraban una respuesta adecuada en nuestro texto punitivo. Por
ello, su concreta prevision debe valorarse positivamente, aunque como se ha
podido comprobar a lo largo de los epigrafes anteriores, son varios los ele-
mentos de la regulacion que deben ser cuestionados.

La principal objecion a la regulacion actual es que se advierte una proble-
madtica relacion con el delito de trato degradante, que deriva basicamente de
que ambos comparten precepto (articulo 173.1) y penalidad (prisién de seis
meses a dos afnos), pese a que el delito de acoso laboral se aplique cuando los
actos hostiles o humillantes no lleguen a constituir trato degradante. Aunque
hay entre ambos delitos una estrecha conexion derivada de la especial afecta-
cion al bien juridico integridad moral, debiera adoptarse una regulacion inde-
pendiente del acoso laboral (con penalidad no vinculada) respecto del delito de
trato degradante.

También se ha criticado el hecho de que el articulo solo contemple el
castigo de supuestos de acoso laboral vertical descendente, al requerir prevali-
miento de la relacién de superioridad por parte del sujeto activo, a diferencia
de lo que ocurre en el delito de acoso sexual, que prevé la sancién del acoso
horizontal en el tipo bésico, o de lo dispuesto en el Cédigo penal militar, que
sanciona el acoso horizontal profesional, por razén de sexo y sexual en su ar-
ticulo 50, como se verd en el Capitulo VIII.

Igualmente, resulta inadecuada la cldusula de resultado utilizada, por
cuanto incluye la palabra acoso y porque se aparta de las férmulas de resultado
empleadas en otras modalidades de acoso tipificadas que serian mds idoneas,
como las que afiaden el adverbio «objetivamente», particula que contribuiria a
valorar desde una perspectiva mas objetiva las consecuencias de la concreta
conducta acosadora.

En el &mbito de la penalidad, no se comparte que atin no se haya inclui-
do la pena de inhabilitacion especial de manera principal para este delito, a

abarcaria la integridad psiquica, pero la salud moral no existe como tal (LAFONT NICUESA, 2008, p. 268).
Por el contrario, para Carmona Salgado, salud es un término «lo suficientemente amplio como para com-
prender el estado global de bienestar animico, mental y psicolégico, tan necesario para desarrollar un
trabajo digno en un clima de tranquilidad laboral, ausente de crispaciones y vejaciones» (CARMONA SAL-
GADO, LLP, p. 4).
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diferencia del delito de acoso sexual, en el que si se incorpora por la Ley
Orgénica 10/2022. Tampoco se entiende que siga sin contemplarse una cir-
cunstancia agravante referida a la especial vulnerabilidad de la victima. Por
el contrario, si merece una valoracion positiva la prevision de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas que introduce la referida Ley Orgénica,
pues como se indicé anteriormente, son comportamientos que forzosamente
se realizan en el seno de una empresa y en muchos casos en su beneficio di-
recto o indirecto.
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CAPITULO IV

EL DELITO DE ACOSO INMOBILIARIO (ARTICULO 173.1
DEL CODIGO PENAL)

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El delito de acoso inmobiliario, al igual que el de acoso laboral, fue in-
corporado al Cédigo penal por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, que
introdujo un tercer parrafo al apartado primero del articulo 173 para castigar
con la pena de prision de seis meses a dos afios 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. Como se sefialo
anteriormente, la Ley Orgénica 14/2022, de 22 de diciembre, introdujo un nue-
vo parrafo segundo que contempla un nuevo delito de ocultacién de cadaver.
El acoso inmobiliario se regula ahora en el parrafo cuarto.

En un sentido amplio, puede definirse el acoso inmobiliario como «toda
actuacién u omision con abuso de derecho que tiene el objetivo de perturbar a
la persona acosada en el uso pacifico de su vivienda y crearle un entorno hostil,
ya sea en el aspecto material, personal o social, con la finalidad tdltima de for-
zarla a adoptar una decision no deseada sobre el derecho que la ampara para
ocupar la vivienda» . Ragués i Valles concibe este fendmeno como las «con-
ductas de hostigamiento realizado al legitimo poseedor de un inmueble con la
finalidad de que €ste acabe abandonando la finca y renunciando a sus derechos

! Definici6én dada por el articulo 45.3.c) de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho
a la vivienda.
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respecto a ella» 2. Por el contrario, para Mufioz Conde, las conductas que se
incluyen en el acoso inmobiliario no son exactamente conductas de acoso en el
sentido vulgar o psicoldgico del término, sino que se refieren més a «perturba-
ciones, a veces indirectas, en el uso o disfrute de inmuebles, generalmente uti-
lizados como viviendas de las personas que se consideran acosadas» °.

Estas pricticas se expresan en el ambito estadounidense con el vocablo
«blockbusting», que se traduce por «revientacasas», si bien el término tiene
su origen en las conductas de difusién de rumores sobre la futura llegada de
familias de raza negra a un vecindario «blanco» por parte de especuladores
inmobiliarios a fin de que los propietarios malvendieran sus viviendas*.
Cuando los especuladores querian aduefiarse de una zona, introducian en al-
quiler masivamente a familias afroamericanas, lo que provocaba la huida de
los habitantes originales .

En Espafia, aunque el fin perseguido en la mayoria de ocasiones sea el
mismo que en el caso norteamericano (la expulsion de quienes legitimamente
disponen del uso y disfrute de una vivienda), la casuistica presenta caracteris-
ticas muy dispares. En la mayor parte de los casos, las situaciones de hostiga-
miento por razones inmobiliarias responden a la biusqueda de una mayor ren-
tabilidad por parte de los propietarios de inmuebles alquilados en virtud de la
Ley de arrendamientos urbanos de 1964, una norma que como advierte Ra-
gués i Valles, «ha provocado un importante efecto de congelacion de las rentas
de estos contratos, que, ademds de tener cardcter indefinido, reconocen am-
plias posibilidades de subrogacion» .

De este modo, los contratos de alquiler celebrados al amparo de esta Ley,
los «contratos de renta antigua», que es como se conocen popularmente, han
venido resultando muy beneficiosos para los arrendatarios, al limitar la cuantia
del alquiler muy por debajo del precio de mercado, lo que ha provocado que
algunos propietarios busquen mediante formas poco ortodoxas su expulsion,
al objeto de obtener una rentabilidad muy superior mediante la enajenacion del
inmueble, su demolicion para la construccion de nuevas viviendas o su alquiler
a precio de mercado®.

2 RAGUES 1 VALLEs, EDJ, p. 338.

3 MuRoz CoNDE, 2011, p. 18.

4 RAGUES 1 VALLES, EDJ, p. 338; LAFONT NICUESA, 2008, p. 78, y HERRERA MORENO, 2007,
pp. 12-13.

> VILLEGAS FERNANDEZ, BIMJ, p. 3716. Sobre este fendmeno, en extenso, véase el trabajo de HE-
RRERA MORENO, 2007, pp. 12 ss. y posteriormente en pp. 85 ss.

¢ RAGUES 1 VALLES, EDJ, p. 339; VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 535.

7 RAGUES 1 VALLES, LLP, p. 2.

8 VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 535.
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Las personas que padecen estas conductas en muchos casos son personas
ancianas e inmigrantes que disponen de escasos recursos econdmicos® y que
legitimamente ocupan viviendas antiguas ubicadas en zonas del casco antiguo
que estdn siendo rehabilitadas y pueden ser convertidas en comercios, vivien-
das de mayor valor o viviendas de alquiler vacacional '°. De este modo, los
procesos de gentrificacion y turistificacion estarfan detrds de buena parte de
estas précticas. Sostiene Sdnchez Tomds que su «eclosidén» coincidié con el
auge de la «burbuja inmobiliaria» y la «especulacion de la que fue objeto el
mercado de la vivienda» !!,

No obstante, aunque una buena parte de las conductas de acoso inmobi-
liario tengan su origen en estos procesos, también hay supuestos con propieta-
rios como victimas o que sencillamente no responden a conflictos derivados de
la limitacién de rentas derivada de dicha Ley. Por ejemplo, los casos en los que
un copropietario pretende que el otro enajene su parte, o cuando el acoso es
realizado por un vecino de la victima 2. De hecho, como se verd a continua-
cion, el articulo 173.1 (parrafo cuarto) acertadamente no excluye estos supues-
tos porque no limita su d&mbito de aplicacion a los arrendamientos.

Ademds, como se tratard infra, el precepto no contempla el castigo del
acoso sobre personas que poseen ilegitimamente una vivienda, ya sea por su
ocupacion o por mantenerse en aquella pese al incumplimiento de sus obliga-
ciones como arrendatario (v. gr, el impago de la renta), supuestos en los que
cabria aplicar el articulo 455 del Cédigo penal, que castiga la realizacion arbi-
traria del propio derecho. El delito de acoso inmobiliario, al incluir el adjetivo
«legitimo» antes de la expresion «disfrute de la vivienda», sanciona inicamen-
te las conductas de hostigamiento realizadas sobre quienes son propietarios del

® RAGUES 1 VALLES, EDJ, p. 338.

10" LAFONT NICUESA, 2008, pp. 76-77, y NAVARRO MARTINEZ, 2015, p. 765.

" SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 476. En Sevilla, denuncia Diaz Parra que durante la primera década de
este siglo se llevaron a cabo numerosas practicas de acoso con el objetivo de desplazar a inquilinos de
escasos recursos econdmicos, con contratos en la mayor parte de los casos de renta antigua y que habita-
ban en barrios del centro histdrico, para sustituirlos por otro tipo de inquilinos y propietarios de un poder
adquisitivo mucho mayor. En 2004, ante los casos de acoso inmobiliario por parte de propietarios de vi-
viendas colectivas que se dieron en la ciudad, se cred por parte de la Gerencia de Urbanismo la entidad
Otainsa (Oficina Técnica de Asesoramiento al Inquilino en Situacién de Abuso), a fin de asistir a las victi-
mas mediante la creacién de un parque publico de viviendas para realojos. Encuentra el autor que los casos
de acoso recogidos en expedientes de Otainsa —234 expedientes sobre realojos derivados de procesos de
gentrificacién en un periodo de dos afios (2004-2006)— tenian por fin dltimo «la creacién de una nueva
mercancia vivienda, nueva o rehabilitada, y fundamentalmente, revalorizada», y para ello era necesario
«desplazar a los inquilinos de escasos recursos econémicos y de rentas bajas de los edificios» (Dfaz PA-
RRA, 2011, pp. 62-64).

12 LAFONT NICUESA, 2008, p. 77. Alude Muifioz Ruiz a supuestos en los que las victimas son propie-
tarios de viviendas ubicadas en edificios en los que alguna empresa inmobiliaria es propietaria de buena
parte de las viviendas (MuNoz Ruiz, 2015, p. 730).
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inmueble referido o aun sin serlo, no han dejado de cumplir sus obligaciones
como arrendatarios o usufructuarios.

Con independencia de los distintos tipos de conflicto que subyacen a
este fendémeno, los comportamientos mds usuales en que suele consistir el
acoso pueden resumirse de la siguiente forma. A veces las conductas consis-
ten en actos de enfrentamiento directo en los que se agrede, coacciona o
amenaza a la victima, pero normalmente se trata de conductas mds sutiles,
como por ejemplo, la privacion de suministros como el agua o la luz o de
instalaciones como el ascensor, la imposicién de trabas para el cobro de la
renta a fin de provocar un incumplimiento contractual del inquilino que de-
rive en su desahucio '3, la dejacion en los deberes de reparacion de desper-
fectos en la vivienda como humedades o goteras por parte del arrendador o
incluso la cesion de otras viviendas propiedad de €ste y ubicadas en el mis-
mo edificio a personas y familias conflictivas '*. Algunas de estas practicas,
aunque individualmente quiza no sean de suficiente entidad para ser merece-
doras de reproche penal o civil, al prolongarse en el tiempo y entremezclarse
con otras, pueden conjuntamente llegar a alterar gravemente la vida de las
victimas de este fendmeno.

Con anterioridad a la entrada en vigor del delito de acoso inmobiliario,
algunas de estas conductas, como las amenazas, las coacciones o las agresio-
nes fisicas, podian (y atn pueden hoy) ser castigadas penalmente al amparo de
los preceptos del Codigo penal que precisamente sancionan tales comporta-
mientos (el delito de lesiones, el delito y antigua falta de coacciones o el delito
de amenazas, por ejemplo) y otras encontraban respuesta en la legislacion ci-
vil, que impone deberes de conservacidn y reparacion al arrendador.

De hecho, algunos casos de acoso inmobiliario fueron sancionados pe-
nalmente en aplicacion, fundamentalmente, del delito de coacciones, como
recoge Pomares Cintas, que alude a los Autos de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 27 de abril de 2004, de 8 de mayo de 2006, 5 de marzo de 2007
y 11 de junio de 2007; a la Sentencia del Juzgado de lo penal nimero 13 de

13 El articulo 45.3.¢) de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, dispone que «la negativa injustifi-
cada de los propietarios de la vivienda a cobrar la renta arrendaticia es indicio de acoso inmobiliario».

14 Sostiene Diaz Parra en su estudio sobre las situaciones de acoso inmobiliario en la ciudad de Se-
villa en los afios 2004-2006 que la principal tictica empleada para conseguir el desplazamiento de los in-
quilinos de renta antigua era la pasividad del propietario, a través del deterioro de las viviendas y de sus
condiciones de habitabilidad, forzando que aquellos optasen por abandonar sus domicilios. Otras tacticas
que menciona son «ofertas econémicas a los inquilinos a cambio del abandono (tdctica legal), gestiones
para conseguir la declaracién de ruina y otras mds graves como amenazas y la realizacién intencionada de
desperfectos» (Dfaz PARRA, 2011, p. 63).
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Barcelona 428/2008, de 6 de noviembre, y a la de la Audiencia Provincial de
Madrid 716/2002, de 3 de julio "°.

Sin embargo, varios autos rechazaron la relevancia penal de estas practi-
cas al entender que se trataba de conflictos propios de un arrendamiento (v. gr,
el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 6.%) de 21 de junio
de 2004 o el de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 6.%) de 26 de abril
de 2006) '°. Al respecto, el Preambulo de la Ley 5/2010 ya aludia a que los
distintos pronunciamientos judiciales habian venido poniendo de manifiesto
las dificultades que habia para la represion de estas conductas, lo que «se deri-
vaba de la ausencia hasta el momento de una especifica regulacién penal de
este fendbmeno».

De este modo, la via civil resultaba cara, lenta y poco disuasoria en tér-
minos preventivos y la via penal, hasta la Ley Orgéanica 5/2010, podia amparar
el castigo de algunos de los comportamientos que pueden desarrollarse en el
seno de estos procesos de acoso, pero no existia precepto alguno que recogiera
todo el desvalor de las conductas de hostigamiento, de modo que cuando no se
producian concretos actos de amenaza o coaccidn, los jueces se mostraban
reacios a aplicar delitos como el de trato degradante 7, un tipo que segin Po-
mares Cintas, apenas fue utilizado en la practica, «probablemente por su exce-
siva indeterminacion tipica», salvo en las Sentencias del Juzgado de lo Penal
nimero 2 de Bilbao 392/2008, de 4 de noviembre y de la Audiencia Provincial
de Vizcaya 666/2009, de 25 de junio '%.

Asi, los principales elementos que llevaron al legislador a introducir
este delito fueron, fundamentalmente, la proliferacion de estas practicas de
hostigamiento, con la consiguiente mayor atencién medidtica que recibie-
ron en la década de los anos dos mil, y las dificultades que se encontraban
tanto en la via civil como penal para hacer frente de manera satisfactoria al
problema. Sobre ello, el Preimbulo de la Ley Organica 5/2010 justifica en
su apartado XI la introduccion del delito en los siguientes términos: «Igual-
mente, al hilo de la proliferacién, durante la dltima década, de conductas
acosadoras en la esfera de la vivienda, se sanciona también el acoso inmo-
biliario. Con ello 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».

5 PoMARES CINTAS, EPC, pp. 369-378.
16 RAGUES 1 VALLES, 2012, p. 269.
7 RAGUES 1 VALLES, EDJ, p. 357.
8 PoMAREs CINTAS, EPC, p. 378.
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De otro lado, junto al tipo referido, también se incluyé en 2010 una nueva
modalidad agravada en el delito de coacciones cuando aquellas fueran cometi-
das por razones inmobiliarias en el Titulo VI, en el parrafo tercero del ar-
ticulo 172, de manera que desde entonces se castiga con la pena de prisioén de
un afio y nueve meses a tres afios o con multa de dieciséis a veinticuatro meses
la coaccidn ejercida cuando tenga por objeto impedir el legitimo disfrute de la
vivienda. La delimitacidn entre ambos preceptos residird en el medio comisivo
empleado, ya que, en la coaccion el medio es la violencia y en el acoso, los
actos hostiles y humillantes reiterados.

De esta forma, los actos de acoso inmobiliario no pueden ni constituir
trato degradante ni pueden constituir violencia '°, porque si constituyen lo pri-
mero, se aplicard el delito de trato degradante y si concurre violencia, se aplica-
ra el delito de coacciones inmobiliarias. No obstante, el caracter hostil del acto
se asemeja al concepto de violencia?’, mds atin si se atiende a la «espiritualiza-
ciéon» que ha sufrido este concepto en el ambito de las coacciones y que ha
permitido sancionar por coacciones conductas no constitutivas autbnomamente
de un delito de lesion de bienes juridicos eminentemente personales 2!,

Es por ello que entiende Carmona Salgado que la presencia de estas dos
figuras semejantes suscita problemas interpretativos innecesarios que podrian
haberse evitado eliminando una de las dos, decantdndose la autora por la eli-
minacién de la segunda (el acoso inmobiliario). Con todo, considera innecesa-
ria la reforma, porque con anterioridad a ella cabia acudir a la falta de coaccio-
nes o vejaciones leves, al delito de coacciones, al delito de realizacién
arbitraria del propio derecho y a la via civil 2. En una monografia posterior se
muestra especialmente critica al destacar la nula aplicacion practica de ambos
tipos, al afirmar que constituyen un ejemplo de mds de «un saturado Derecho
penal simbdlico» y al reclamar su derogacion .

Para Caruso Fontdn, seria recomendable crear una regulacion especifica
del acoso inmobiliario como un delito patrimonial, que «podria dar lugar a un

19 SANCHEZ ToM4s, 2011, p. 480.

20 En los mismos términos se expresa Veldzquez Vioque, cuando afirma que resulta dificil deslindar
el cardcter hostil del acto del concepto violencia propio de las coacciones. Como el autor afiade, una rotu-
ra de cristales puede conceptuarse como un acto hostil y a su vez como una conducta propia de una vio-
lencia tipica de coaccion (VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, pp. 543-544).

2 Caruso FoNTAN, EGU, pp. 7-8.

22 CARMONA SALGADO, LLP, pp. 12-13.

2 CARMONA SALGADO, 2017, pp. 39-41. Rodriguez Ramos también critica esta doble proteccion
penal via delito contra la libertad y delito contra la integridad moral, «si se tiene en cuenta que el bien
juridico instrumental libertad estara siempre implicado en los supuestos de actos hostiles o humillantes
contra la integridad moral, pues es evidente que cualquier acto hostil o humillante significard una vis mo-
rale, fisica vel in rebus para lograr la finalidad del desalojo» (RODRIGUEZ Ramos, DLL, p. 5).
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tipo basico que regulara la conducta de quien impida el legitimo uso y disfrute
de una vivienda, donde quedaran comprendidos todos los supuestos donde no
puede fundamentarse la concurrencia de violencia, y un tipo agravado por la
concurrencia de violencia o intimidacién» .

Como critica Argelich Comelles, resulta incoherente y confusa la doble
incriminacién del acoso inmobiliario en dos preceptos ubicados en dos Titulos
que protegen bienes juridicos distintos 2. Es por ello que se propondra al final
de este trabajo una regulacion unitaria del acoso inmobiliario que contemple
un tipo bésico coincidente —aunque con algunas modificaciones— con la regu-
lacién del parrafo cuarto del articulo 173.1 y un tipo agravado para sancionar
mds gravemente el acoso en el que medie violencia.

Por tltimo, dadas las similitudes tipicas existentes entre el delito de acoso
inmobiliario y el de acoso laboral y para no cargar al lector, nos remitiremos al
Capitulo III para el andlisis de los aspectos de la regulacién del acoso inmobilia-
rio coincidentes con la del acoso laboral y inicamente nos limitaremos a comen-
tar en los siguientes epigrafes aquellos aspectos que por su singularidad merecen
una especial atencién. Por tanto, realizadas las consideraciones previas en los
parrafos anteriores, nos centraremos en los siguientes epigrafes en analizar los
elementos tipicos que no coinciden con los del delito de acoso laboral.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

El delito de acoso inmobiliario se ubica en el Titulo VII dedicado a los
delitos contra la integridad moral, concepto que ya se ha definido en el Capi-
tulo III. En relacién con el acoso inmobiliario y a la vista de la casuistica de
este fendmeno, resulta complicado identificar la integridad moral como el bien
juridico principalmente tutelado por el precepto. Al respecto, la conducta tipi-
ca consiste en la realizacion de actos hostiles o humillantes. Por una parte, «la
expresion hostil parece mas adecuada para definir un ataque contra la libertad
que un ataque contra el bien juridico integridad moral, tratindose por tanto de
un atentado a la libertad de menor entidad» ?°. Por otra, aunque el término
«humillante» se vincule especialmente con la integridad moral, resulta com-
plicado imaginar supuestos en los que el acoso inmobiliario lesione la integri-

24 Caruso FONTAN, RGDP, p. 17.

% ARGELICH COMELLES, LC, p. 17. En los mismos términos se expresa Abadias Selma, al afirmar que
«una configuracion bifronte del acoso inmobiliario mediante al menos dos articulos muy distintos del Cédigo
penal, en nada contribuye a la claridad y a la seguridad juridica» (ABADIAS SELMA, 2021, p. 52).

26 Caruso FONTAN, EGU, p. 17.
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dad moral del sujeto pasivo. Esto es, casos en los que se humille, veje, cosifi-
que o degrade a una persona.

Quiz4 casos en los que el sujeto activo, en tanto que arrendador, lleve a
cabo acciones (u omisiones) que provoquen condiciones insalubres o infrahu-
manas y que hagan practicamente inhabitable la vivienda podran dar lugar al
entendimiento de las conductas como atentatorias de la integridad moral, pero
el acosador, en la mayor parte de los casos, aunque no siempre, lo que persigue
es la expulsidn del legitimo poseedor de su domicilio con comportamientos que
rara vez albergan un cardcter humillante o degradante ?’. El atentado a la inte-
gridad moral comprende una conducta (como minimo) vejatoria para la victi-
ma, que la degrade o humille y que incida en su dignidad de manera clara. La
lesién de la integridad moral conecta directamente con las pricticas de acoso
laboral, pero dificilmente se dard en conductas de acoso inmobiliario.

De esta forma, salvo en los supuestos mas graves, la ubicacién elegida
puede convertir el tipo en inaplicable, pues si los actos deben suponer un ataque
a la integridad moral, lo que rara vez sucederd, la mayor parte de los supuestos
deberan quedar fuera del dmbito de aplicacidn del precepto. Para evitar estos
problemas, como se propondra al final de este trabajo, el delito de acoso inmo-
biliario debe ubicarse en el Titulo VI o en un nuevo Titulo en el que se integren
las distintas modalidades de acoso punibles hasta el momento.

A mayor abundamiento, como indica Ragués i Valles, el objeto dltimo de
proteccion del precepto examinado es el legitimo disfrute de la vivienda, que no
guarda una estrecha relacion con el bien juridico integridad moral ?®. Este autor
afiade posteriormente que los casos mas comunes de acoso inmobiliario lo que
lesionan es el derecho a la tranquilidad y al sosiego en el propio domicilio, el
derecho a un pacifico disfrute del domicilio?. En sentido similar se pronuncia
Rodriguez Ramos, cuando sostiene que es «el legitimo disfrute de la vivienda»
el bien juridico principalmente tutelado. La integridad moral constituiria el ins-
trumento utilizado para conseguir conculcar ese bien juridico final *°.

En otro sentido se manifiesta Mir Puig, al expresar que mds que a la inte-
gridad moral, la conducta afecta al bien juridico de la libertad, ya que «lo que
se persigue con el mobbing inmobiliario es siempre que el inquilino o titular
de la vivienda abandone la misma» 3!. También Veldzquez Vioque sostiene que

¥ En un sentido parecido se expresa Boza Moreno cuando sostiene que «su objetivo principal no es
la humillacién de la victima sino mds bien el control de la voluntad del sujeto» (Boza MORENO, 2018,
p- 93).

2 RAGUES I VALLES, 2012, p. 273.

2 RAGUES 1 VALLES, EDJ, p. 360.

3% RODRIGUEZ Ramos, DLL, p. 4.

31 MR PuiG, CDJ, p. 228.
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no es la integridad moral el bien juridico realmente afectado en la mayoria de
supuestos, sino «la libertad de actuacion» 2.

Para Bustos Rubio y Paino Rodriguez, es criticable que en el acoso inmo-
biliario el bien juridico «centro del tipo penal» sea la integridad moral. Para
estos autores, en el acoso inmobiliario se podra llegar a lesionar la integridad
moral de forma mediata y lejana, aunque matizan seguidamente que «lo que
no parece discutible es que en este delito estén en juego las ideas de dignidad
e incolumnidad personal» **. Por su parte, Caruso Fontdn, también critica con
la ubicacién actual, se muestra partidaria de acomodar el delito entre los deli-
tos patrimoniales, junto a las conductas de usurpacién, ya que «el sujeto que
lleva a cabo conductas propias de acoso inmobiliario ataca derechos patrimo-
niales de su victima» y el Capitulo V del Titulo XIII contiene «cuatro conduc-
tas con caracteristicas diferentes en donde se atacan facultades derivadas de
derechos sobre bienes inmuebles» 3.

Ciertamente, resulta dificil encontrar un lugar sistematicamente adecua-
do dentro del Cédigo penal en el que poder ubicar el delito de acoso inmobi-
liario. No existe un Titulo que satisfaga plenamente la tarea sistematica y qui-
z4 fue esta la razon por la que el legislador espafiol decidié ubicar el delito en
el Titulo VII: no por tratarse del lugar mds idoneo, sino del menos inidéneo, de
acuerdo con su criterio.

En cualquier caso, de tener que decantarnos por un Titulo de entre los
existentes, debe optarse por el Titulo VI, por ser la libertad en un sentido am-
plio (y de manera similar a lo que ocurre con el delito de stalking) el bien juri-
dico protegido mds vinculado a estas conductas (o en todo caso, el menos
desvinculado) y ello, porque mediante los actos de hostigamiento lo que real-
mente se hace es compeler a la victima, al menos implicitamente, a que aban-
done su domicilio, a que acceda a pagar una renta mas elevada o sencillamen-
te a que baje el volumen de la musica. En definitiva, a que realice una
conducta que no desea, razén por la que el delito de acoso inmobiliario, a di-
ferencia que el de acoso laboral, se encuentra més préximo al bien juridico li-
bertad que a la integridad moral. Ademas, serdn mucho mas frecuentes en la
préctica los actos hostiles (vinculados a la idea de libertad) que los humillantes
(mas relacionados con la integridad moral).

32 VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 543.

3 Bustos RuUBIO, Y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 138. Para Lafont Nicuesa, «la esencia de la con-
ducta», que no es sino «establecer una posiciéon de dominio juridica y/o social sobre el acosado y conseguir
su subordinacién», «unifica este comportamiento con las demds formas de acoso moral e implicaria la
necesidad de darle un mismo tratamiento juridico como delito contra la integridad moral de la perso-
na» (LAFONT NICUESA, 2008, p. 76).

3 Caruso FoNTAN, EGU, pp. 19-20.
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Dicho entendimiento aconsejaria pues integrar en un solo articulo las con-
ductas de acoso inmobiliario en las que no medie violencia en el tipo bésico y las
conductas violentas de acoso en un tipo agravado, eliminando por tanto los pro-
blemas concursales que actualmente derivan de la concurrencia del delito de
coacciones agravadas por razones inmobiliarias como delito contra la libertad y
del delito de acoso inmobiliario como delito contra la integridad moral.

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

El nidcleo de la conducta tipica reside en la realizacion de «actos hostiles
o humillantes». Respecto de la interpretacion del cardcter hostil o humillante
del acto, cabe remitirse al Capitulo III. No obstante, reitérese la dificultad de
encontrar en la casuistica, en el catdlogo de conductas frecuentes en el acoso
inmobiliario, conductas humillantes. Menores dificultades encontrarian las
conductas que suelen llevarse a cabo para ser calificadas como hostiles, en
tanto que comportamientos agresivos o desagradables para la victima. Refuer-
za esta tesis el hecho de que el término «hostilizar» segtn el diccionario de la
Real Academia Espafiola signifique «atacar, agredir, molestar a alguien leve-
mente pero con insistencia» .

El legislador erréneamente optd por adoptar la estructura del delito de
acoso laboral en el delito de acoso inmobiliario, unificando el bien juridico,
penalidad y casi la totalidad de los elementos tipicos, entre ellos, el nicleo
referido a la realizacién de actos hostiles y humillantes, sin advertir que en el
contexto del acoso inmobiliario rara vez una conducta hostigadora podrd ser
calificada como humillante.

También el vocablo «acto» debe ser sometido a examen y ello porque como
se ha sefalado supra, no todos los actos de acoso inmobiliario tienen un caracter
activo. Algunas conductas son de naturaleza omisiva. Por ejemplo, no realizar
las reparaciones necesarias para el mantenimiento en condiciones dignas del
inmueble es una conducta omisiva*® y no parece sencillo incluir este tipo de
conductas en el término «acto»*’. Por ello, como se propuso para el delito de
acoso laboral, serfa més adecuado el empleo de «conducta», «comportamientos»

3 Caruso FONTAN, EGU, p. 17.
% ARGELICH COMELLES, LC, p. 31.
37 PoMARES CINTAS, EPC, p. 389.
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0 «acciones u omisiones» en lugar de «acto». A tal fin, Villegas Fernandez pro-
pone la cldusula «el ejercicio continuado de acciones u omisiones» *.

Ademds, estos actos hostiles o humillantes, al igual que en el delito de
acoso laboral, no han de llegar a constituir trato degradante, expresion que ya
se analiz6 en el Capitulo anterior. Asimismo, de acuerdo con Martinez Gonza-
lez, «han de ser objetivamente hostiles o humillantes», esto es, que impliquen
«un hostigamiento vejatorio para cualquier persona» *°.

Por otra parte, exige el precepto que las conductas hostiles o humillantes se
realicen de forma reiterada. De la misma manera que en el acoso laboral, sobre
todo en el &mbito de la funcién publica, también es posible en este contexto que
un Unico acto genere consecuencias de cardcter permanente o se prolonguen en
el tiempo, equiparando su nivel de lesividad al conjunto de actos leves de hosti-
gamiento, pero sistemadticos. Por ejemplo, una tnica conducta consistente en
interrumpir el suministro de la electricidad o del agua en la vivienda del sujeto
pasivo que provoque varias semanas o meses sin suministro puede implicar una
mayor afectacion al bien juridico protegido que recibir a diario insultos por par-
te del acosador cada vez que la victima accede a la vivienda. Sin embargo, aten-
diendo al sentido literal del tipo, por cuanto exige la concurrencia una pluralidad
de actos al incluir la férmula «de forma reiterada», no es posible calificar como
acoso inmobiliario una dnica conducta con independencia del cardcter mas o
menos prolongado o permanente de sus efectos.

3.2 Sujetos activo y pasivo

A diferencia del delito que le precede (el de acoso laboral), que es un de-
lito especial propio, el acoso inmobiliario es un delito comtin, ya que el tipo no
exige ninguna especial condicidn en el sujeto activo, para el que emplea la ex-
presion «al que...». Sin embargo, lo mads comun, atendiendo a los casos mds
frecuentes, serd encontrar arrendadores/propietarios como sujetos activos y a
arrendatarios como sujetos pasivos *’. Al respecto, resulta también de interés el
perfil del «asustaviejas», equivalente espafiol (de origen gaditano) del
blockbuster, como recuerda Herrera Moreno. Segin esta autora, los «asustavie-
jas» son «agentes inmobiliarios agresivos y competitivos que, por celo y afan
personal de sobresalir, pueden llevar la negociacién o transaccidn [con el inqui-

3 VILLEGAS FERNANDEZ, 2009, p. 54.
¥ MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 76.
40 ABADTAS SELMA, 2021, p. 46.
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lino] a términos compulsivos, intimidantes o fraudulentos, en ocasiones maés
alla de las consignas genéricas de la empresa a la que se adscriben» *!.

En los textos prelegislativos que preceden a la reforma del Cédigo penal
de 2010 se exigia una previa relacion contractual entre los sujetos activo y
pasivo, pero acertadamente se suprimi6. Por tanto, el &mbito de aplicacién del
precepto se amplia otros supuestos en los que no hay una relacién ni de arren-
damiento ni de ningun tipo, de manera que serd posible aplicar el tipo cuando
el sujeto activo sea un familiar que cohabita en el mismo domicilio que el
sujeto pasivo, aun sin ser titular del inmueble **, un vecino u otro copropieta-
rio, por ejemplo.

Por otra parte, cabe apreciar la autoria mediata —por ejemplo, cuando el
propietario emplee a terceros que actiien en error para cambiar la cerradura de
la vivienda o proceder al corte de suministros *~ y la autoria en comisién por
omision. Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 18
de febrero de 2015, como recuerda Villegas Ferndndez, aprecia una posicion
de garante de la propiedad en el propietario y en su hijo, quienes tenian el de-
ber juridico, medios y posibilidades eficaces de evitar el acoso de unos inqui-
linos de su vivienda sobre terceros y sin embargo no hicieron nada, lo que fa-
vorecid y equivalié en la practica a la perpetuacion del acoso *.

Respecto del sujeto pasivo, lo mds comin serd encontrarse con personas
ancianas, que habitan las viviendas objeto de especulacién en arrendamiento y
con escasos recursos. Como expresa Herrera Moreno, son conocidas en el ar-
got inmobiliario como gusanos o bichos, términos usados frecuentemente por
los acosadores que ponen de manifiesto la devaluacion de la victima .

4. TIPO SUBJETIVO

El acoso inmobiliario es un delito doloso y a diferencia del delito de acoso
laboral, en el que acertadamente no se incluyé que el hostigamiento tuviera por
objeto el abandono del puesto de trabajo, en este delito si se exige que los actos
hostiles y humillantes tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivien-
da. Se trata de una finalidad especifica, de un elemento subjetivo del tipo, no de

4l HERRERA MORENO, 2007, p. 71.

42 Por ejemplo, el hijo que sin ser propietario de la vivienda en la que convive con sus padres, pro-
pietarios, los acosa para que la abandonen.

4 SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 484.

4 VILLEGAS FERNANDEZ, 2017, p. 170.

4 HERRERA MORENO, 2007, p. 72.
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un resultado tipico *. A juicio de Martinez Gonzélez, este elemento dota al tipo
«de la caracteristica de especialidad»*’. Como se detallara infra, se trata de un
delito de mera actividad, sin que sea preciso que se produzca un resultado con-
cretado en el efectivo impedimento del legitimo disfrute de la vivienda.

Por otra parte, en la expresion «impedir el legitimo disfrute de la vivien-
da» se integran perfectamente objetivos como perseguir que el arrendatario ac-
ceda a pagar una renta méas elevada o en el caso del acoso entre vecinos, conse-
guir que apague la musica a unas horas o que vote en un sentido concreto en las
reuniones de vecinos *®. No ha de interpretarse que la finalidad referida a impe-
dir el legitimo disfrute de la vivienda equivalga tinicamente al propésito de su
abandono por el sujeto pasivo, pues finalidades como las mencionadas pueden
ser interpretadas en un sentido amplio como formas de impedir el legitimo dis-
frute de la vivienda. Nada obsta por tanto a integrar en el &mbito de aplicacion
del tipo conductas distintas de las que tengan por objeto el abandono de la vi-
vienda por el sujeto pasivo, porque perseguir que el arrendatario pague una
renta més elevada mediante estas conductas, por ejemplo, equivale a impedir o
dificultar el legitimo disfrute de la vivienda*. Que la Exposicién de Motivos de
la Ley Orgénica 5/2010 aludiera a la finalidad de los ataques de «obligar a unos
0 a otros a abandonarla» debe entenderse «como una descripcion frecuente del
fendmeno, pero no en absoluto la tinica» *°.

Con todo, quiz4 hubiese sido preferible omitir ese especifico elemento ten-
dencial y convertirlo en resultado tipico, con el empleo de una cldusula como
«impidan o dificulten gravemente el legitimo disfrute de la vivienda». Se afiadi-
ria, ademds del verbo «impedir», la expresion —debidamente conjugada— «difi-
cultar gravemente». No habria que tomar esta férmula como la criminalizacién
de una suerte de tentativa, sino que al amparo de aquella se acogerian supuestos
significativos de acoso en los que pese a que no se produjese el abandono efecti-
vo de la vivienda, se entorpeciera seriamente el pacifico disfrute de aquella por
la victima, ya que de recoger Unicamente un resultado consistente en impedir
dicho disfrute, si se entiende por tal inicamente el abandono efectivo de la vi-

4 Para Sdnchez Tomds, la expresién mencionada tampoco es un elemento subjetivo del tipo, sino
que permite delimitar el dmbito en que han de desarrollarse las conductas de acoso (SANCHEZ To-
MAS, 2011, p. 482).

47 MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 76.

48 ABADIAS SELMA, 2021, p. 44.

4 MuRNoz Ruiz, 2015, p. 753. La autora cita en la misma pédgina la Sentencia del Juzgado de lo
Penal nimero 9 de Barcelona 360/2012, de 29 de junio, por cuanto se sefiala en ella que la conducta se
encamina a hacer incémoda la situacion de los inquilinos, bien para que acepten una serie de condiciones
como la subida de la renta del alquiler, bien para provocar que desalojen la vivienda.

30 ARGELICH COMELLES, LC, p. 18.
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vienda, se estaria relegando al 4mbito de la tentativa la mayor parte de los su-
puestos que se dan en la practica®'. Ademads, la cldusula de resultado evitaria el
dictado de sentencias absolutorias pese al acoso efectivamente realizado deriva-
das de las dificultades probatorias que presenta el elemento finalista.

Por otra parte, en los textos prelegislativos que preceden a la Ley Orgéni-
ca 5/2010 no se preveia el adjetivo «legitimo», sino que se incluyé posterior-
mente para excluir como sujetos pasivos del delito a quienes posean la vivienda
de manera ilegitima, por ejemplo, a quienes habiten en la vivienda en virtud de
una ocupacion, ya que los conocidos vulgarmente como okupas efectivamente
disfrutan de una vivienda, pero no de manera legitima®. En estos casos, los
actos hostiles que se realicen sobre personas que han ocupado una vivienda, de
concurrir los requisitos tipicos, serdn castigados conforme al delito de realiza-
cion arbitraria del propio derecho del articulo 455 del Cdédigo penal y en su
caso, por otros preceptos (v. gr., allanamiento de morada, dafios, trato degradan-
te en supuestos muy graves, etc.), pero no como acoso inmobiliario 3.

Asi, las conductas de hostigamiento sobre personas que ocupan viviendas
que en los dltimos afos vienen desempefiando empleados de empresas de desocu-
pacion de inmuebles, empresas frecuentemente promocionadas por los matina-
les sensacionalistas de las principales cadenas privadas de television (v gr,
Desokupa)**, no podrian ser reconducidas al delito de acoso inmobiliario, salvo en
algunos supuestos muy concretos como el que se explica a continuacion.

En septiembre de 2021 se supo a través de algunos medios de comunica-
cion que la empresa Desokupa habia intentado expulsar a una joven estudiante
marroqui de una vivienda que habia alquilado a una anciana que no era la
propietaria del inmueble, sino que era una inquilina de renta antigua que paga-
ba 12,15 euros mensuales.

51 Caruso FoNTAN, EGU, p. 15.

52 OTERO GONZALEZ, y POMARES CINTAS, 2010, p. 194. Como recuerdan Veldzquez Vioque y las
autoras precitadas, el Proyecto de reforma de 2009 incluia el adjetivo «efectivo» en lugar de «legiti-
mo» (VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 534, y OTERO GONZALEZ & POMARES CINTAS, 2010, p. 194).

33 Para Muiioz Conde, situaciones del hecho como el precario o la ocupacién si pueden dar lugar a
cometer este delito, aunque seguidamente matiza su postura al sostener que es de preferente aplicacion el
articulo 455 (MuNoz CONDE, 2011, p. 23). Para Sdnchez Tomads, la referencia a «legitimo» debe interpre-
tarse como «libre de perturbaciones ilegitimas», pero no en el sentido de exigir que el sujeto pasivo ocupe
la vivienda sobre algun titulo legal que le habilite para hacer uso de aquella, ya que lo que el tipo penal
protege es la dignidad moral y el libre disfrute de la intimidad que se desarrolla en la vivienda. Entiende
por tanto el autor que es posible castigar las conductas de acoso inmobiliario cuando se ejecuten sobre
quien no goza de titulo legal (SANCHEZ ToMAs, 2011, pp. 478-479).

3 Conductas de hostigamiento sobre personas que ocupan una vivienda como el control de accesos
al edificio, impidiendo a los ocupantes que salen del mismo su retorno o mediante la difusién de sus datos
personales en redes sociales como fotografias, direccién y nimero de teléfono. Sobre ello, constltese el
siguiente enlace (dltima consulta: el 7 de noviembre de 2021): https://cutt.ly/kZnJjof.
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Pese a la prohibicion de subarrendamientos, la anciana inquilina se dedi-
c6 a alquilar habitaciones del piso en el que supuestamente vivia (ya que no lo
hacia desde 2019), ocultdndolo a la propietaria, quien en 2021 envié un buro-
fax a la anciana anuncidndole su intencion de rescindir el contrato.

Seguidamente, los familiares de la anciana solicitaron a la joven inquilina
que se marchara porque iban a mudarse al piso con ella. Como la joven no acce-
dio, la familia de la anciana llamé a un teléfono de denuncias del canal de tele-
vision Telemadrid y acudi6 a la empresa Desokupa, cuyos responsables, pese a
conocer la version real que la propia Policia les facilitd, se personaron en el piso
y llegaron a publicar informacién e iméigenes de la joven, que recibié amenazas
e insultos racistas. Organizaron una concentracion frente a la vivienda y llama-
ron a la joven «okupa» %, Diputados de Vox se hicieron eco del bulo.

En este caso, el acoso promovido por la inquilina subarrendadora, su fa-
milia y los responsables de Desokupa podria ser constitutivo de un delito de
acoso inmobiliario, de concurrir el componente de reiteracion, que parece que
lo hubo, ya que la joven ocupaba la vivienda de manera legitima. No se trataba
de un supuesto de ocupacidn, sino de un subarrendamiento. El carécter irregu-
lar del subarrendamiento desde una perspectiva civil, en tanto que, prohibido
en el contrato de arrendamiento original, no puede equivaler a ilegitimo en un
sentido penal. Lo legitimo no ha de reducirse a licito o legal. El t€rmino legiti-
mo a efectos penales ha de interpretarse de manera amplia. El delito objeto de
examen debe amparar no solo a las victimas propietarias o arrendatarias en
virtud de un titulo valido civilmente, sino a todas aquellas que residen en una
vivienda sin mediar mala fe *°. Al respecto, recuérdese que se suprimi6 del tipo
la referencia al contrato que si aparecia en los textos prelegislativos, por lo que
el sujeto pasivo no debe estar necesariamente vinculado a la vivienda por un
titulo contractual vélido.

5. ITER CRIMINIS

Aunque el tipo afiada un elemento tendencial referido a «impedir el legiti-
mo disfrute de la vivienda», no debe confundirse con la exigencia de un resulta-
do. Se trata de un delito de mera actividad, que se perfeccionara con la realiza-

3 Al respecto, consiltense los siguientes enlaces (iltima consulta: el 5 de enero de 2022): https:/
cutt.ly/HZnJ1OF.

% No cabria hablar de buena fe en supuestos de morosidad (arrendatarios) u ocupacién. No se trata
por tanto de supuestos de disfrute «legitimo» de la vivienda.
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cion de los actos hostiles y humillantes>’. Para Garcia del Blanco, si que estamos
ante un delito de resultado, que consistiria en «el menoscabo de la integridad
moral» *%. El menoscabo de la integridad moral ha de entenderse como la lesién
que se produce en todo delito contra la integridad moral. Todo delito, con inde-
pendencia de si se trata de un delito de mera actividad o de resultado, lesiona o
pone en peligro el bien juridico protegido. En este caso, el bien juridico integri-
dad moral se lesiona a causa de las conductas de acoso inmobiliario, pero a dife-
rencia del delito de trato degradante, que afade la cldusula «menoscabando gra-
vemente su integridad moral», en el tipo de acoso inmobiliario no se hace
referencia expresa a un resultado, razén por la que no puede compartirse dicho
planteamiento. Se trata por tanto de un delito de mera actividad.

6. PENALIDAD

El delito de acoso inmobiliario comparte marco penal con los delitos de
trato degradante y acoso laboral (pena de prision de seis meses a dos afios). Sin
dnimo de reiterar lo expresado en el Capitulo anterior, baste recordar que la
clausula «sin llegar a constituir» parece indicar que, tal y como ocurre en el
delito de acoso laboral, para el legislador el acoso inmobiliario es menos grave
que el delito de trato degradante y, sin embargo, aquel no opera como tipo
privilegiado del primero al establecer idéntica penalidad, lo que podria vulne-
rar el principio de proporcionalidad.

Entiende Villegas Fernandez que esta similitud penoldgica entre el delito
contra la integridad moral y el de acoso inmobiliario no implica que se esté ante
una relacién de especialidad entre ambos, sino que trata «de agotar la extension
del concepto, esto es, de enriquecer el catdlogo de la conducta tipificada a fin de
que no quede ningtn flaco descubierto» *. En un trabajo anterior criticé la clau-
sula por entender que incurria en una contradiccion 16gica, «como si, al regular
el asesinato, se exigiera que no se matare a otro» %,

En relacion con otros delitos, adviértase que frente a la pena de prision de seis
meses a dos afios que corresponde al autor de acoso inmobiliario, el delito de coac-
ciones inmobiliarias se castiga con la pena de prisién de un afio y nueve meses a
tres afios o alternativamente con multa de dieciséis a veinticuatro meses. Asi, por

37 Aunque sea un delito de mera actividad, la exigencia de reiteracién permitiria sancionar la tenta-
tiva (SANCHEZ ToMAs, 2011, pp. 483-484).

3 GARcfA DEL BLANCO, 2019, p. 994.

% VILLEGAS FERNANDEZ, 2017, p. 150.

% VILLEGAS FERNANDEZ, NJ, sin numeracion.
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una parte, el legislador castiga un acto puntual destinado a impedir el legitimo
disfrute de la vivienda con una pena de prisidn superior a la prevista en los supues-
tos de acoso inmobiliario, que vendran constituidos por una pluralidad de conduc-
tas hostiles o humillantes; pero por otra, el delito de coacciones prevé la imposi-
cién alternativa de la pena de multa, a diferencia del acoso inmobiliario, que
establece la de prision preceptivamente. No cabe por tanto apreciar claramente un
tratamiento privilegiado de las coacciones respecto del acoso o viceversa.

Atendiendo a la casuistica del acoso inmobiliario, una parte considerable
de las victimas de estas conductas son personas de avanzada edad y vulnerables
por razén de otras circunstancias: inmigrantes, personas con escasos recursos,
etc. A este respecto, indica Herrera Moreno que el perfil mas comun de la vic-
tima de acoso inmobiliario es el de un anciano que se encuentra en el umbral de
la pobreza, y particularmente, mujer y viuda, que malvive con su «parca» pen-
sion®!. La avanzada edad, la soledad, la precariedad, la falta de recursos, etc.,
son circunstancias que incentivan su victimizacién al dificultar la puesta en
marcha de estrategias de afrontamiento, elementos que las convierten en victi-
mas especialmente atractivas de este fenémeno criminal, victimas especialmen-
te vulnerables. Sin embargo, el legislador, y a diferencia de lo que ocurre con
otras modalidades de acoso que se estudian en este trabajo, no previé ninguna
circunstancia que especificamente agravase la responsabilidad penal del sujeto
activo por la especial vulnerabilidad de la victima. Con todo, cabe el recurso a
la circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad.

De otro lado, inicialmente las personas juridicas no podian ser penalmen-
te responsables por las conductas de acoso inmobiliario, si bien como se sefial6
en el Capitulo III, la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, ha introducido
un nuevo parrafo (quinto) al articulo 173.1 al objeto de incluir la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en los delitos de acoso laboral y acoso inmo-
biliario %2. A priori, resulta una previsién que debe valorarse positivamente, en

¢ HERRERA MORENO, 2007, p. 62.

92 Como advirti6 el Consejo Fiscal, en el Anteproyecto de reforma ese nuevo parrafo (4.°) aludia a la
responsabilidad penal de las personas juridicas de los delitos comprendidos en los dos parrafos anteriores (es
decir, el segundo, relativo al delito de acoso laboral y el tercero, referido al delito de acoso inmobiliario), de
manera que dicha responsabilidad no operaria en el delito de trato degradante, ubicado en el parrafo pri-
mero (Consejo Fiscal, 18 de diciembre de 2020, p. 59). Finalmente, el texto se refiere a los tres parrafos an-
teriores, por lo que inicialmente el delito de trato degradante también llevé aparejada la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Sin embargo, al incluirse un nuevo parrafo segundo con la Ley Organica 14/2022
que integra un nuevo delito de ocultacién de caddver, vuelve a quedar excluida la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el delito de trato degradante, pues los tres parrafos anteriores hacen referencia al
nuevo delito de ocultacién de caddver (nuevo parrafo segundo), al de acoso laboral (ahora desplazado al pa-
rrafo tercero) y al de acoso inmobiliario (ahora también desplazado al parrafo cuarto). Claramente se trata de
un error de la citada Ley, que no previ6 que la introduccién del nuevo tipo debia acompaiiarse de una modi-
ficacion del parrafo referido a la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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la medida en que empresas promotoras y dedicadas al alquiler podrian estar
detras de buena parte de estas conductas de hostigamiento .

De la misma manera que en el acoso laboral, es posible imponer cautelar-
mente al inculpado la prohibicién de residir en o acudir a un determinado lu-
gar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma,
o de aproximarse a o comunicarse con determinadas personas en virtud del
articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Igualmente, cuando el
sujeto activo sea condenado una pena de prision, el Juez o Tribunal deberd
acordar una o varias de las penas accesorias del articulo 56.

Asimismo, por tratarse de un delito contra la integridad moral, podrin
imponerse las penas accesorias del articulo 48, de acuerdo con el articulo 57,
por un tiempo que no excederd de cinco afios, al tratarse de un delito menos
grave. Estas prohibiciones (residencia, comunicacién y aproximacién) en mu-
chos casos resultardn imprescindibles para evitar que se den nuevas situacio-
nes de acoso, puesto que no serd inusual que sujetos activo y pasivo vivan en
el mismo edificio (v. gr, cuando el acosador y la victima sean copropietarios
de una misma finca o sean vecinos).

Por ultimo, seria recomendable incluir penas privativas de derechos rela-
cionadas con la actividad inmobiliaria del sujeto activo, como la prohibicién
de arrendar o vender el inmueble afectado o de construir en é1 %, sobre todo en
los supuestos de responsabilidad penal de personas juridicas, en la medida en
que podrian resultar disuasorias ®.

7. CONCURSOS

La cldusula concursal del articulo 177 es aplicable al acoso inmobiliario,
de manera que cuando ademas del atentado a la integridad moral se produjere

% Cuenta Abadias Selma el caso de una pareja de ancianos que vive desde 2013 en un piso de alqui-
ler en El Venrell (Tarragona) a la que en 2020 un fondo buitre de inversion dejé sin luz un mes. Eran los
dltimos arrendatarios de un bloque de viviendas que el grupo inversor habia adquirido. Segtn el autor, el
edificio forma parte de una promocién adquirida por el fondo (el promotor quebré y el banco que la adqui-
ri6 la traspasé al fondo). En esa promocién hay mds edificios cuyos inquilinos habrian recibido notifica-
ciones intimidatorias a fin de que abandonen sus viviendas (ABAD{AS SELMA, 2021, pp. 50-51).

% OTERO GONZALEZ, y POMARES CINTAS, 2010, p. 194.

% SANCHEZ ToMAs, 2011, p. 485. En 2011 proponia con acierto Martinez Gonzdlez la inclusién de
la pena consistente en la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del dere-
cho a gozar de los beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social (MARTINEZ GONZALEZ, 2011,
p. 77). Con la previsién de responsabilidad penal de las personas juridicas, ya es posible acordar dicha
prohibicidn, por ser una de las penas recogidas en los parrafos b) a g) del apartado 7 del articulo 33: «la
inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector ptblico y para
gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social».
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lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la
victima o de un tercero, se castigardn los hechos separadamente con la pena
que les corresponda por los delitos cometidos, excepto cuando aquél ya se
halle especialmente castigado por la ley. Por tanto, cuando en el contexto de
una situacién de acoso inmobiliario se produzcan delitos como lesiones a la
victima o dafios en sus propiedades, se acudird al concurso de delitos.

Sin embargo, respecto de los delitos contra la libertad, entre ellos las
coacciones inmobiliarias, «concurre un bis in idem que veda la aplicacion si-
multanea de ambos preceptos, en cuanto no cabe discernir con nitidez la dife-
rencia axioldgica que justifique la doble punicién» %. Esto es, el objeto tltimo
de proteccion de ambos preceptos es el legitimo disfrute de la vivienda, de
manera que aplicar el concurso de delitos infringiria dicho principio .

Asi, atendiendo a la proximidad entre ambos delitos (y de los bienes ju-
ridicos libertad e integridad moral —sobre ello, acudase al Capitulo II1-), la
problematica concursal debera resolverse a través del concurso de leyes (re-
cuérdese que en este trabajo se entiende mds adecuada la ubicacién sistemética
del delito de acoso inmobiliario en el Titulo VI por considerar que el bien
principalmente tutelado es la libertad), conforme a la regla 4.* —alternatividad—
del articulo 8 del Cédigo penal 8. Para Abadias Selma, el concurso de normas
debiera resolverse aplicando el principio de especialidad de la regla primera,
siendo la coaccion el delito especial ©.

De esta manera, cuando en la conducta de acoso concurran actos violen-
tos, se debe aplicar el precepto més grave —regla 4—, que de acuerdo con Sén-
chez Tomds, serdn las coacciones inmobiliarias ™, aunque para Cuerda Arnau,
el delito de acoso inmobiliario, al no prever la pena de multa como alternativa,
contiene la pena mas grave ’!. Por el contrario, para Caruso Fontan es posible
apreciar un concurso ideal de delitos cuando «ademas de un constrefiimiento
de caricter fisico pueda fundamentarse la lesion a la integridad moral provo-
cada a través de actos humillantes» 2. Sin embargo, atendiendo a la proximi-
dad ambos tipos, entiendo que es mds adecuado apreciar el concurso de leyes
que debe resolverse en favor del delito sancionado con mayor pena, que —coin-

% VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 545.

¢ RAGUES I VALLES, 2012, p. 274.

% CARMONA SALGADO, LLP, p. 13, y RAGUES 1 VALLES, 2012, p. 274.

% ABADIAS SELMA, 2021, p. 46.

70 SANCHEZ ToM4s, 2011, p. 416.

"I CUERDA ARNAU, 2019, p. 179. Para Ragués i Valles, también el articulo 173.1 es la infraccién més
grave, siendo por tanto el precepto aplicable en virtud del principio de alternatividad (RAGUES 1 VA-
LLES, 2012, p. 274).

2. Caruso FoNTAN, EGU, p. 17.
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cido con Cuerda Arnau- serd el de acoso inmobiliario, por no contener como
alternativa la pena de multa.

En cualquier caso, si hay un solo comportamiento violento, no se aplica-
rd el delito de acoso inmobiliario, sino el de coacciones inmobiliarias, y si
ninguno de los actos hostiles y humillantes reiterados constituye violencia, se
aplicard el tipo de acoso inmobiliario. La misma solucién (concurso de leyes)
merecen los supuestos en que quepa encuadrar las conductas, ademas de en el
delito de acoso inmobiliario, en el de acoso predatorio o stalking®, aunque
aqui la solucién concursal basada en el principio de alternatividad juega en
favor del delito de acoso inmobiliario, por no existir dudas respecto de su més
elevada penalidad en relacion con el delito de stalking.

8. EXCURSO: ESCRACHES, ACOSOY DERECHO PENAL

A partir de 2013 se sucedieron varias concentraciones de personas frente
al domicilio de algunos responsables politicos, auspiciadas por la Plataforma
de Afectados por la Hipoteca (en adelante PAH), fundamentalmente para po-
ner de relieve y denunciar las pricticas bancarias que motivaron que muchas
familias espafiolas perdieran sus viviendas por no poder afrontar el pago de sus
hipotecas y que pese a ello continuaran endeudadas, asi como para denunciar
la inaccién y la connivencia de determinados responsables politicos con aque-
llas entidades, a los que se les exigian soluciones para limitar esos abusos
bancarios que se dispararon a partir de la crisis econémica de 2008.

Dichas protestas recibieron una cobertura medidtica notoria. Los propios
medios de comunicacién las denominaron escraches, importando el término
desde Argentina, donde se utilizé aquel por parte de la organizaciéon Hijos e
Hijas por la Identidad y la Justicia contra el Olvido y el Silencio para protestar
contra los indultos que recibieron varios militares condenados por graves vio-
laciones de derechos humanos cometidos durante la dictadura militar conocida
como el proceso de Reorganizacion Nacional (1976-1983).

Estas acciones de protesta frente a los domicilios particulares de respon-
sables politicos propiciaron un debate en torno a la posibilidad de su sancién
penal. Frente a esta postura, mantenida por un sector medidtico que contribu-
y0 a la criminalizacién de quienes participaban en las protestas, se argument6
que los escraches no eran sino formas novedosas pero legitimas del ejercicio

73 VELAZQUEZ VIOQUE, 2021, p. 547.
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del derecho fundamental de reunién recogido en el articulo 21 de la Constitu-
cidén espafiola.

Como recuerda Pérez Machio, la jurisprudencia constitucional expres6
que «el derecho de reunién es una manifestacion colectiva de la libertad de
expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria», una manifestacion
integrada por varios elementos: una agrupacioén de personas, temporal o tran-
sitoria, finalista y vinculada a un lugar de celebracién’. Pero el derecho de
reunién no es un derecho ilimitado o absoluto. Hay limites que derivan de la
proteccion de otro derechos y bienes constitucionalmente tutelados. Primera-
mente, un limite al derecho de reunién es la produccion de alteracion del orden
publico con peligro para la integridad fisica o moral de personas o para la in-
tegridad de bienes publicos o privados.

Como expresa la autora, citando al Tribunal Constitucional 7, hay altera-
cion del orden publico cuando se produce una situacion de peligro para perso-
nas y bienes en el sentido de que de las conductas de los manifestantes pueda
«inferirse determinada violencia fisica o, al menos moral, con alcance intimi-
datorio para terceros», porque el derecho de reunién no comprende la posibi-
lidad de ejercer sobre terceros una violencia moral intimidatoria, pues ello no
solo vulnera el limite relativo a la alteracién del orden publico, sino ademas,
otros bienes constitucionalmente protegidos como la dignidad de la persona y
su integridad moral 7°.

Anade la profesora que la relevancia publica del representante frente a
cuyo domicilio tiene lugar la concentracidn obliga a relativizar la tutela de su
honor e intimidad. Esta relevancia implica un mayor sometimiento al control
y a la critica de la ciudadania, incluso cuando aquella pueda molestar, inquie-
tar o disgustar”’. No obstante, el hecho de que estas concentraciones se reali-
cen en el domicilio del representante exige tomar en consideracion a los fami-
liares que conviven con el afectado, y respecto de los que no cabe apreciar la
relativizacion de la tutela referida.

En cualquier caso, un escrache no es sino una concentracién temporal de
personas, una accién puntual que cesa en unas horas y que tiene una finali-
dad —expresar y publicitar una problemética social, denunciar la inaccién po-
litica frente a ella, exigir soluciones, etc.—. Se trata de un tipo de concentracion

* PEREZ MacH{o, 2017, pp. 249-250.

75 Sentencia del Tribunal Constitucional 59/1990, de 29 de marzo.

75 PEREZ MAcHfo, 2017, pp. 255-258.

77 PEREZ MAcHT0, 2017, pp. 268-269. Sentencias del Tribunal Constitucional 85/1992, de 8 de ju-
nio; 110/2000, de 5 de mayo; 148/2001, de 27 de junio; 151/2002, de 20 de septiembre; 278/2005, de 7 de
noviembre y 174/2006 de 5 de junio, entre otras.
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pacifica y temporal o transitoria que tiene como singularidad que se realiza
frente al domicilio de un representante politico y que surge con el propdsito de
denunciar publicamente una concreta problematica politica —como puede ver-
se a través de los hechos probados de las tres resoluciones siguientes en las que
se enjuiciaron estos comportamientos—, por lo que el Derecho penal no debie-
ra intervenir.

Primeramente, el 20 de marzo de 2013, un grupo de entre veinticinco y
treinta personas pertenecientes a la PAH se concentr6 frente al domicilio de un
representante politico, de forma pacifica. En el transcurso de la concentracién
se pegaron carteles pequefios en la fachada del inmueble con la cara del repre-
sentante y se profirié algun grito con el lema «Si se puede». Dos de las perso-
nas concentradas accedieron al rellano de la vivienda de la persona afectada y
durante algo mas diez minutos estuvieron llamando al timbre y golpeando la
puerta con la mano. Sobre las 12,40 horas, la mitad abandono el lugar y la otra
mitad se fue sobre las 13 horas. Segtin el Auto del Juzgado de Instruccién ni-
mero 21 de Valencia, de 21 de agosto de 2013, la concentracion fue pacifica,
sin que se desobedeciera a los agentes de la Autoridad o se profirieran amena-
zas o insultos al denunciante, por lo que no cabia continuar con el proceso
iniciado contra los participantes, por resultar amparados por el legitimo ejerci-
cio del derecho a la libertad de expresion. Respecto de las dos personas que
llamaron a la puerta, se determiné que sus conductas no constituian delito de
coacciones, por no ser lo suficientemente graves y que, en todo caso, debia
incoarse el correspondiente juicio de faltas.

Por otra parte, el 5 de abril de 2013 se concentrd un grupo de personas
convocados por la PAH frente al domicilio de la que por aquel entonces era
vicepresidenta del Gobierno de la Nacion, para reivindicar soluciones en ma-
teria de vivienda. La concentracién durd en torno a veinte minutos y fue de-
nunciada por el marido de la vicepresidenta. Se incoaron diligencias por la
posible concurrencia de varios delitos (coacciones, manifestacion ilicita, des-
6rdenes publicos y desobediencia a la autoridad), pero el procedimiento judi-
cial fue sobreseido provisionalmente poco después por el Juzgado de Instruc-
cién nimero 4 de Madrid, en un Auto de 10 de mayo de 2013, por considerar
que los hechos que alli se desarrollaron no eran constitutivos de delito, pues
los manifestantes se concentraron de manera pacifica y se limitaron a lanzar
algunas consignas y criticas 8. El Ministerio Fiscal presenté un recurso de

8 Consignas y criticas como «Si se puede, pero no quieren»; «Soraya, Soraya, quién te paga tu
casa» 0 «no son suicidios, son asesinatos».
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apelacion contra el Auto de sobreseimiento, pero fue desestimado por la Au-
diencia Provincial de Madrid (seccién 16.%) el 29 de enero de 2014 7°.

Por dltimo, el 14 de abril de 2013 un grupo de personas convocadas por
la PAH llevaron a cabo una marcha por diversas calles de Cella (Teruel). A la
altura del domicilio de un diputado solicitaron autorizacién para depositar
una carta en su buzon, pero ante la negativa, leyeron un comunicado y se di-
solvieron, sin que en el transcurso de la manifestacidn se produjeran agresio-
nes verbales o fisicas, ni descalificaciones o acusaciones personales *. El Juz-
gado de Instruccién nimero 2 de Teruel, en un Auto de 4 de febrero de 2014,
sobresey¢ el procedimiento por un delito de coacciones y otro de injurias por
entender, entre otros motivos, que «los limites permisibles de la critica son
mds amplios si ésta se refiere a personas que por dedicarse a actividades pu-
blicas estdn expuestas a un mds riguroso control de sus actividades y manifes-
taciones que si se trata de simples ciudadanos particulares sin proyeccion
publica alguna».

De esta manera, los jueces espafioles han entendido que este tipo de con-
centraciones conocidas como escraches constituyen un ejercicio legitimo del
derecho fundamental de reunién y que son irrelevantes desde una perspectiva
juridico-penal, salvo que se desarrollen alterando el orden publico con peligro
para personas y bienes, como se indicO anteriormente. En tal caso, si seria
posible apreciar responsabilidad penal, pero dificilmente como un delito de
acoso, pues tanto el delito de acoso predatorio como el inmobiliario requieren
que los actos se prolonguen en el tiempo de manera que adquieran un cardcter
sistematico y los escraches se caracterizan por su &mbito temporal reducido (de
unas horas) 8.

En estos casos, atendiendo a las circunstancias concretas del hecho, los
bienes juridicos directamente afectados por la celebracidon de una concentracién
de este tipo podrian ser la libertad, que se protege penalmente en los delitos de
coacciones (que como se comentd, contempla una agravante cuando tenga por
objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda) y amenazas de los articu-
los 169 y siguientes del Codigo penal, el derecho a la intimidad personal y fami-

7 Para un andlisis exhaustivo de la resolucién, véase el trabajo de MARTIN ALBA, 2015, pp. 853-859.
La resolucién puede consultarse en el siguiente enlace (tiltima consulta: el 28 de julio de 2022): https://
cutt.ly/bZf4YJO.

8 PEREZ MAcHTO, 2017, p. 272, y CARMONA SALGADO, 2021, p. 434.

81 En similares términos se expresa Martin Alba cuando sostiene que «la extralimitacion del ejerci-
cio del escrache, como pueda ser una duracién temporal excesiva, reiteracion de esos actos en una misma
persona o invasion espacial excesiva en el espacio intimo del domicilio de un afectado, sin duda podrian
llegar a constituir una conducta de acoso, pero no el escrache en si» (MARTIN ALBA, 2015, p. 869).
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liar, penalmente protegida en los articulos 197 y siguientes y la inviolabilidad del
domicilio, que encuentra tutela penal en los articulos 202 y siguientes.

También en determinados supuestos muy concretos cabria aplicar los de-
litos de los articulos 498 y 594 cuando se empleara por parte de los concentra-
dos fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave para impedir a un miem-
bro del Congreso de los Diputados, del Senado o de una Asamblea Legislativa
de Comunidad Auténoma asistir a sus reuniones o fuerza, violencia o intimi-
dacién para impedir a los miembros del Gobierno de la Nacion, del Consejo
General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo,
del Consejo de Gobierno o del Tribunal Superior de Justicia de una Comuni-
dad Auténoma asistir a sus respectivas reuniones.

Mis recientemente, a partir de 2020 se ha vuelto a emplear el término
escrache para hacer referencia al hostigamiento que han venido padeciendo
dos dirigentes de la formacién politica Podemos en las inmediaciones de su
vivienda, en la que también habitan los hijos de la pareja, menores de edad.
Estas acciones fueron realizadas a diario y de manera prolongada (durante
varios meses) por parte de un nutrido grupo de personas que, portando simbo-
logia nacionalista espafiola, basicamente se dedicaba a increpar, insultar y exi-
gir la salida de Espafia de la pareja, utilizando cacerolas y dispositivos de so-
nido como altavoces y megafonos.

Sorprendentemente, en los &mbitos medidticos en los que se criminaliza-
ban los escraches de 2013 # se procedio a justificar ese hostigamiento prolon-
gado que se sucedid en la vivienda de los dos dirigentes politicos, argumentan-
do precisamente que eran meros escraches que esta pareja debia soportar por
las responsabilidades que ostentaban (uno era por aquel entonces vicepresi-
dente del Gobierno de la Nacién y la otra era —y a dia de hoy lo sigue siendo—
ministra de Igualdad del mismo Gobierno).

En relacién con las conductas que se han sucedido a lo largo de varios
meses frente al domicilio de la pareja, dificilmente pueden calificarse de es-
crache. Fundamentalmente, por el cardcter prolongado en el tiempo de las
concentraciones (aquellas se celebraban a diario, durante varios meses), por-
que no perseguian una finalidad concreta (no protestaban por ninguna politica
especifica, pues su objetivo era expulsarlos de su vivienda, impidiéndoles con
insultos, amenazas y ruidos su legitimo disfrute por razones de animadver-
sién ideoldgica) y por las concretas conductas que algunos de sus participan-

82 Como recuerda Martin Alba, «algunos medios de comunicacidn criticaron duramente la resolu-
cion (relativa al escrache ocurrido ate el domicilio de la vicepresidenta del Gobierno en el afio 2013) y,
especialmente, a la ponente de la resolucién, con todo tipo de descalificativos hacia su profesionali-
dad» (MARTIN ALBA, 2015, p. 858).
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tes desplegaban. La relativizacion de la proteccion del sujeto afectado por las
concentraciones en su domicilio derivada de su relevancia publica a la que se
aludié anteriormente no puede amparar expresiones humillantes, hostiles o
intimidatorias.

Tomando en consideracion las acciones realizadas y su caricter prolon-
gado y sistematico, las cuales indudablemente alteraron el desarrollo de la vida
cotidiana de la pareja y de sus hijos, sus autores podrian ser castigados en
virtud del delito de acoso predatorio que se estudié en el Capitulo I de este
trabajo. De hecho, uno de los participantes en estas protestas, que incluso
montaba altavoces y llegé a grabar el interior de la finca desde las inmediacio-
nes de la vivienda, estd siendo investigado por un delito de acoso predatorio,
entre otros delitos *.

Sin embargo, esas conductas podrian tener un mejor encaje en el de-
lito de acoso inmobiliario, que como se ha analizado supra, castiga 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.

Adbviértase que las concentraciones se realizaron tras la criticada compra
por parte de la pareja hostigada de un chalé por valor de mas de 600.000 euros
en el término municipal de Galapagar y se mantuvieron durante varios meses.
En ellas, ademas de proferir insultos y descalificaciones principalmente contra
el dirigente masculino de la pareja, que en ese momento era vicepresidente del
Gobierno de Espaia, se les exigia que se fueran de Espafia 3.

Cierto es que la conceptualizacién del delito como un tipo contra la inte-
gridad moral dificulta en cierto modo la incriminacién de estas conductas al
amparo de este precepto. Como se sefialé anteriormente, dificilmente cabe
imaginar supuestos en los que el acoso inmobiliario lesione la integridad mo-
ral del sujeto pasivo y en este caso, como en la mayoria, lo que parecia estar
detrds del acoso a esta pareja no era sino, impedir su legitimo disfrute de su
vivienda, expulsarla de aquella.

Es por ello que este delito debiera configurarse como un delito contra la
libertad, y no contra la integridad moral, porque esos actos humillantes y hos-

8 Sobre ello, consiltese el siguiente enlace (dltima consulta: el 26 de julio de 2022): https:/cutt.ly/
pZivoAL.

8 «No vamos a parar hasta que se marchen de Espaiia», exclamaban los participantes de estas con-
centraciones a Javier Portillo, periodista del Huffington Post seglin una crénica publicada 26 de agosto
de 2020. La informacién estd disponible en el siguiente enlace (tiltima consulta: el 28 de julio de 2022):
https://cutt.ly/MZgQdcN.
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tiles se vinculan al propésito de impedir el legitimo disfrute de su vivienda,
que no es sino una concreta forma de lesionar su libertad.

9. VALORACION CRITICA

La tipificacion del acoso laboral en 2010 vino acompafiada de la incrimi-
nacién de otra modalidad de hostigamiento que habia venido conociéndose a
través de medios de comunicacion, propiciada por determinados fendmenos
sociales relacionados con el espacio urbano y con el auge de précticas especu-
lativas sobre la vivienda.

La similitud del precepto con el delito de acoso laboral hizo que nos re-
miti€ramos en varias ocasiones al Capitulo anterior a fin de no reiterar buena
parte de las consideraciones y objeciones que el precepto suscita.

Sin embargo, son varios los elementos que por afectar tinicamente a esta
modalidad de acoso se han analizado separadamente en este Capitulo. A des-
tacar, la incorrecta ubicacion sistematica, pues el bien juridico principalmente
tutelado por el tipo es la libertad y no la integridad moral; la problemadtica co-
existencia de un delito de coacciones inmobiliarias que debiera suprimirse
como tipo auténomo y adecuarse como tipo agravado del delito de acoso in-
mobiliario; la ausencia de resultado, a diferencia de los otros delitos de acoso
que se analizan en esta obra, que habria de subsanarse mediante la conversién
del elemento subjetivo «tenga por objeto impedir el legitimo disfrute de la vi-
vienda» por una cldusula de resultado (redactada en los siguientes términos:
«que impidan o dificulten gravemente el legitimo disfrute de la vivienda») y la
falta de una circunstancia agravante especifica referida a la especial vulnerabi-
lidad de la victima, a diferencia de lo establecido en otros tipos penales sobre
acoso, sobre todo si se atiende a la casuistica de este fendmeno, que afecta
especialmente a ancianos, inmigrantes y personas con pocos recursos.

Por otra parte, la inclusién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas por la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre, resulta adecuada,
por cuanto permite reaccionar a comportamientos promovidos por determina-
das empresas promotoras o dedicadas al alquiler de vivienda. No obstante,
debiera introducirse como principal una pena de inhabilitacién especial para
empleo, profesion, oficio, industria o comercio y la prohibicién de arrendar o
vender el inmueble afectado o de construir cuando estas conductas se realicen
en el marco de procesos especulativos.
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EL DELITO DE ACOSO CALLEJERO (ARTICULO 173.4
DEL CODIGO PENAL)

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, como se ha podido ver en
los Capitulos precedentes, introduce importantes modificaciones y novedades
en materia de acoso. Ademads de los cambios efectuados en los delitos de aco-
so predatorio, laboral, inmobiliario y sexual, esta Ley ha introducido un nue-
vo delito destinado a incriminar lo que en el debate piblico y también en el
dmbito doctrinal se conoce como «acoso sexual/sexista callejero», concepto
que podria definirse como «cualquier acto de cosificacidn sexual o discrimi-
nacion que tenga lugar en la via piblica» ! y que incluye practicas como mi-
radas lascivas, silbidos, bocinazos, juicios de valor sobre el aspecto fisico de
la victima, proposiciones sexuales mas o menos explicitas, arrinconamiento,
bloqueo del paso, persecucion, gestos obscenos, roces, manoseos, exhibicio-
nismo y masturbacion, conductas estas dltimas que podrian constituir delitos
de agresion sexual .

! ELLIOTT ALONSO, Foro, p. 14.

2 MERINO SOLAR, y JAVA REYES, AP, p. 57, y VARELA LERIDA; CAaJA PERALTA, y RUEDA SAN-
CHEZ-JAUREGUI, 1eJCS, p. 3. Segtin estos dltimos, las experiencias mds comunes vividas por mujeres se-
rian los silbidos, los piropos y los bocinazos (VARELA LERIDA; CAJA PERALTA, y RUEDA SANCHEZ-JAU-
REGUL, 1eJCS, p. 7).
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El nuevo precepto, ubicado en un nuevo parrafo en el articulo 173.43, y
por tanto entre los delitos contra la integridad moral, y perseguible tinicamente
mediante denuncia de la persona agraviada o su representante legal, castiga con
la pena de localizaciéon permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio
diferente y alejado de la victima, o con trabajos en beneficio de la comunidad
de cinco a treinta dias o multa de uno a cuatro meses, a quienes se dirijan «a otra
persona con expresiones, comportamientos o proposiciones de caricter sexual
que creen a la victima una situacién objetivamente humillante, hostil o intimi-
datoria, sin llegar a constituir otros delitos de mayor gravedad» *.

Como recuerdan el Consejo General del Poder Judicial, el Consejo de
Estado y el Consejo Fiscal, su incriminacion iria en linea con lo contenido en
el articulo 40 del Convenio de Estambul, que dispone que «las Partes adopta-
ran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que toda forma de
comportamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de caricter sexual, que
tenga por objeto o resultado violar la dignidad de una persona, en particular
cuando dicho comportamiento cree un ambiente intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo, sea castigado con sanciones penales u otro tipo
de sanciones legales».

Por otra parte, los esfuerzos por denunciar estas pricticas y por reclamar
politicas publicas que las incriminen no son una singularidad espafiola. En varias
partes del mundo han surgido iniciativas encabezadas por mujeres e impulsadas
por el movimiento feminista dirigidas a tal fin, iniciativas que han propiciado la
tipificacion administrativa y penal de estas conductas en varios paises °.

Asi, Bélgica, «gracias, en parte, a la repercusion que tuvo el documental
Femme de la Rue (2012) de Sofie Peeters en 2014» 7, cuenta desde 2014 con un
tipo que castiga con pena de un mes a un afio de prisién y multa al que en pu-

3 En el Predmbulo de la Ley, en el que se mencionan las modificaciones que realiza en materia de
acoso, se alude expresa y someramente al acoso callejero. En concreto, se indica que «se reforman [...] los
delitos de acoso, incluido el acoso callejero». Habria sido aconsejable haber desarrollado algin pérrafo
adicional en dicho Predambulo que incluyera los motivos que justifican tanto las modificaciones en materia
de acoso laboral, inmobiliario y sexual como la introduccién del nuevo precepto.

4 Notese que «el texto no introduce ningin requisito que limite su aplicacién a los hechos que tengan
lugar en los espacios ptblicos» (CARUSO FONTAN, DLL, p. 6).

> Consejo General del Poder Judicial, 25 de febrero de 2021, p. 73; Consejo de Estado, 10 de junio
de 2021, pp. 50-51 y Consejo Fiscal, 18 de diciembre de 2020, p. 60.

¢ Exponen Ballesteros Doncel y Lorden Alvarez el caso de dos argelinas que en 2017 crearon un
cortometraje que repasa situaciones de acoso callejero que experimentan las mujeres en distintos lugares
de Argelia. Las autoras del video se cuestionan por qué siguen produciéndose esas précticas si en Argelia
se tipificaron en 2016 (BALLESTEROS DONCEL, y LORDEN ALVAREZ, CG, p. 766). Indica De Vicente Mar-
tinez que «la regulacién mds antigua sobre acoso sexual callejero aparece en Nueva Delhi en 1984» (DE
VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 501).

7 BROX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 988.
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blico o ante terceras personas exprese mediante gestos o actos un desprecio
hacia la victima por tazén de su pertenencia sexual, o la considere inferior o
reducida esencialmente a su dimension sexual (cosificacion) y le cause un gra-
ve atentado a su dignidad®.

En Peru se aprobd en 2015 la Ley 303014, para prevenir y sancionar el
acoso sexual en espacios publicos, que contempla el acoso sexual callejero
como una infraccién administrativa (contravencion) y prevé la creacién de un
Registro Policial de denuncias por acoso sexual en espacios publicos de acce-
so publico?.

El mismo afio se incorporé el acoso sexual callejero al articulo 170 del
Cadigo penal portugués, que prevé desde entonces para quien acose (importu-
ne) a una persona, realizando ante ella actos de cardcter exhibicionista, formu-
lando proposiciones de cardcter sexual u obligdndola a establecer contacto
sexual, la pena de prision de hasta un afio o multa de hasta 120 dias °.

Marruecos también contempla desde 2018 un delito en el articulo 503.1.1
de su Cédigo penal que castiga con penas de prisién de uno a seis meses y multa
a quienes acosen sexualmente en los espacios publicos u otros [espacios] me-
diante actos, palabras, gestos de cardcter sexual o con fines sexuales .

En 2019 se aprobd en Argentina la Ley 27.501, de caricter extrapenal,
que modifico el articulo seis de la Ley 26.485, de proteccion integral para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en
que desarrollen sus relaciones interpersonales. Con la aprobacién se incluyé
un inciso (g) en el articulo 6, el cual describe las modalidades o formas en que
se manifiesta la violencia contra la mujer, afadiendo la definicién de violencia
contra aquellas en el espacio publico '2.

8 Loi tendant a lutter contre le sexisme dans 1’espace public et modifiant la loi du 10 mai 2007 ten-
dant a lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes afin de pénaliser I’acte de discrimi-
nation, de 22 de mayo de 2014.

° Especialmente critica con esta posibilidad se muestra Caruso Fontédn, cuando sostiene que «mas
preocupante aun resulta que esta norma determine la creacién de un registro de acceso publico donde
conste la informacién de personas denunciadas cuya responsabilidad sélo ha sido valorada en sede admi-
nistrativa, en la medida en que estos érganos no pueden contar con el nivel de garantias procesales propio
de los 6rganos penales». Entiende la autora que «se trata de una situacion susceptible a la vulneracion del
derecho a la proteccion de datos personales que puede acarrear importantes perjuicios a la persona impli-
cada en distintos dmbitos de su vida» (CARUsO FONTAN, DLL, p. 4).

10" Articulo 170 del C6digo penal portugués: «Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela
atos de caracter exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de na-
tureza sexual, € punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena mais
grave lhe ndo couber por forga de outra disposi¢ao legal».

" Introducido por la Ley 103-13 relativa a la lucha contra las violencias sobre las mujeres, disponi-
ble en el siguiente enlace (dltima consulta: el 13 de julio de 2022): https://cutt.ly/ZZj0ZTi

12 De acuerdo con esta Ley, se entiende por violencia contra la mujer en el espacio publico la que «se
ejerce contra estas por una o mas personas, en lugares ptblicos o de acceso publico, como medios de
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También en Chile, el mismo afio se incorpor6 al Cédigo penal en virtud
de la Ley 21.153 un nuevo articulo 494 fer al Cédigo penal que sanciona con
pena de multa y prision (en el supuesto agravado) como acoso sexual la reali-
zacion «en lugares publicos o de libre acceso publico, y sin mediar el consen-
timiento de la victima» de «un acto de significacién sexual capaz de provocar
una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante, y que no cons-
tituya una falta o delito al que se imponga una pena més grave», el cual puede
consistir en «actos de cardcter verbal o ejecutados por medio de gestos» o en
«conductas consistentes en acercamientos o persecuciones, o actos de exhibi-
cionismo obsceno o de contenido sexual explicito» 1. Sefialan Merino Solar y
Java Reyes que la iniciativa tuvo su origen en «una experiencia de ciberactivis-
mo feminista que se caracterizé por utilizar principalmente el entorno digital
para difundir sus mensajes de denuncia del acoso sexual (con testimonios,
canal de denuncias...) y para persuadir a la opinién publica sobre la importan-
cia de regularlo» 4.

En Francia, también en 2019 se incorpor6 en el articulo 621.1 de su C6-
digo penal una nueva contravencién denominada «outrage sexiste» (injuria/
ofensa sexista), la cual castiga con la pena de multa !* cualquier manifestacion
o conducta con cardcter sexual o connotacion sexista que atente contra la dig-
nidad de la victima por su cardcter degradante o humillante, o que le provoque
una situacion intimidatoria, hostil u ofensiva.

Retornando a la experiencia espafiola, con la inclusion en el Anteproyecto de
Ley Orgénica de este nuevo delito, se sefial6 en medios y redes sociales por parte de
determinados sectores que el nuevo tipo incriminaria el mero lanzamiento de piro-
pos y se aprovechd para arremeter contra el feminismo !° por entender que se trata

transporte o centros comerciales, a través de conductas o expresiones verbales o no verbales, con conno-
tacion sexual, que afecten o dafien su dignidad, integridad, libertad, libre circulacién o permanencia y/o
generen un ambiente hostil u ofensivo».

13 El articulo afiadido estd disponible en el siguiente enlace (dltima consulta: el 13 de julio
de 2022): https://cutt.ly/hZj2moS

14 MERINO SOLAR, y JAVA REYES, AP, p. 55.

15 Y en supuestos agravados, con la pena de servicios comunitarios y periodos de prueba, que para
el acoso sexista del articulo 621.1 consistirdn en la realizacién de cursos de ciudadania, destinados a
aprender los valores de la Republica y los deberes del ciudadano, de prevencién y lucha de la violencia en
la pareja y sexista, de sensibilizacion sobre prostitucion (achat d’actes sexuels), de lucha contra el sexismo
y de sensibilizacion sobre la igualdad entre hombres y mujeres.

16 Nétese que estas précticas de acoso callejero han sido denunciadas en los dltimos afios por el movi-
miento feminista y que el Proyecto que las tipificé fue impulsado por el Ministerio de Igualdad, un organismo
dirigido por un equipo de personas que se declaran abiertamente feministas y que vienen impulsando una
agenda programdtica que ha generado el rechazo sistematico de sectores medidticos, politicos y sociales
opositores conservadores. Para un andlisis del activismo feminista contra el acoso callejero, constltese el
trabajo de Ballesteros Doncel y Lorden Alvarez, en el que se describen distintas acciones y campafias em-
pleadas para concienciar sobre las consecuencias del fenémeno, las cuales las autoras clasifican en tres cate-
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de un nuevo ataque a los hombres !’ al criminalizar conductas socialmente inocuas
que suelen ser realizadas por ellos, coartando su libertad de expresion 8.

Sin embargo, bastaba con leer la pagina 59 del Anteproyecto ° (y ahora el
articulo 173.4 del Coédigo penal) para advertir que lo que se persigue con el
nuevo delito es la sancién de comportamientos relativamente graves, si se atien-
de al resultado tipico exigido consistente en la creacion de una situacion objeti-
vamente humillante, hostil o intimidatoria en la victima 2, salvo que estos com-
portamientos lleguen a constituir otros delitos de mayor gravedad.

Por tanto, el legislador espaiol solo pretende punir las conductas de acoso
callejero que generan consecuencias negativas para las victimas (que habran de
denunciarlo) lo suficientemente lesivas para bienes juridicos como su libertad o
su integridad moral como para merecer alguna respuesta por parte de los pode-
res publicos. Los defensores de los meros juicios de valor sobre la apariencia de
una persona (que no vayan mds alld) no tienen de qué preocuparse, porque con
independencia del mal gusto o del caricter soez y sexista que puedan tener al-
gunas de sus obras, no seran sancionados en virtud de este nuevo delito. Como
sostiene Elliott Alonso, «no se trata de penalizar un mero e inofensivo piropo
grosero, soez u obsceno; una mirada librica; un grito procaz desde una camio-
neta o un coche veloz, o un seguimiento hostigador, que en si mismos constitu-
yen actos, a primera vista, desagradables pero inofensivos, desprovistos de gra-

gorfas: artivisimo-street art, cortometrajes-documentales y experimentos sociovisuales de sensibilizacién
(BALLESTEROS DONCEL, y LORDEN ALVAREZ, CG, pp. 751-774). También es interesante el andlisis desde una
perspectiva feminista de Sola-Morales, y Zurbano-Berenguer sobre distintas cibercampafias desarrolladas en
Espafia, Marruecos y Chile (SOLA-MORALES, y ZURBANO-BERENGUER, COM, pp. 7-20).

17" Mientras se debatia en el Congreso de los Diputados el Proyecto de la Ley Orgdnica de garantia
integral de la libertad sexual, una Diputada de Vox, a propdsito del delito que se analiza, afirmé que le daba
pena no volver a ofr ciertas cosas por la calle. Aludia a expresiones como «dime como te llamas y te pido
para Reyes» o «ese es un cuerpo y no el de la Guardia Civil». Para la Diputada, «es una pena que su odio
a la belleza y al hombre nos hagan perdernos esas muestras de admiracién e ingenio popular». El video de
la intervencién se encuentra disponible en el siguiente enlace (dltima consulta: el 11 de julio de 2022):
https://cutt.ly/hLzuoBI.

18 Criticas que como advierte Acale Sdnchez se extendieron al conjunto de las modificaciones en
materia penal de la propuesta de Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, desde la publicacién del
Anteproyecto (ACALE SANCHEZ, IES, p. 471). Recuerda Caruso Fontan que también se sucedieron simi-
lares criticas en Portugal con la modificacion del articulo 170 para incluir el acoso sexual callejero en 2015
(Caruso FONTAN, DLL, p. 5).

19 Disponible atin en la web del Ministerio de Igualdad (dltima consulta: el 10 de julio de 2022): https:/
cutt.ly/LZjHXRL

20 La Diputada de Vox a la que se aludia en una nota al pie anterior no tiene que preocuparse por
nada. Podra seguir siendo piropeada. Primeramente, porque para hablar de responsabilidad penal, las ex-
presiones y comportamientos deberdn provocar una situacion objetivamente humillante, hostil o intimida-
toria en la receptora y dificilmente expresiones como las que recita serdn aptas para provocar dicho resul-
tado, si no se acompailan de otros comportamientos mas graves, y, en segundo lugar, porque el delito se
perseguird tinicamente a instancia de la persona ofendida. Si se opone a la criminalizacién del acoso calle-
jero, bastara con que no denuncie a los responsables cuando sufra algtin episodio.

161


https://cutt.ly/hLzuoBI
https://cutt.ly/LZjHXRL
https://cutt.ly/LZjHXRL

B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

vedad y no punibles, sino de penalizar comportamientos que, en su conjunto,
infunden terror y miedo en una gran parte de la poblacién que debe cambiar sus
habitos, vestimenta y horarios para adaptarse a una tirania varonil y descontro-
lada que se ha apoderado de los espacios ptblicos» 2!.

Se puede discrepar de la propuesta, pero seria conveniente mantener un
debate honesto sobre aquella, discutiendo acerca de lo que el articulo realmen-
te indica, no de lo que medios, algunos representantes publicos y ciertos usua-
rios de redes sociales dicen que el precepto expresa. Y esto precisamente es lo
que va a hacerse en este Capitulo: discutir sobre la necesariedad de este nuevo
delito, partiendo de la regulacidon aprobada y de los argumentos doctrinales
esgrimidos hasta el momento.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

El legislador de 2022 ha ubicado el precepto entre los delitos contra la
integridad moral. En favor de dicha opcién, cabe indicar que, en cierta forma,
todo ataque sexual y sexista afecta de manera clara a la dignidad de la persona.
En el acoso callejero la persona, que en la mayor parte de los casos serd una
mujer, es concebida como un objeto de consumo para el acosador, que por lo
general serd un hombre, reducida a mero objeto sexual evaluable por el publi-
co. De este modo, por cuanto estas practicas cosifican a la persona y la relegan
a un papel de subordinacion en relacion con el acosador, indudablemente afec-
tan a su integridad moral y ello con independencia de que se produzca la «si-
tuacién humillante» a la que se alude en la formula de resultado del delito
pues, aunque esta refuerce el entendimiento del tipo como un delito contra la
integridad moral, el acoso callejero alude a un conjunto de comportamientos
objetivamente degradantes. No es necesario humillar a la victima concreta del
delito para admitir la afectacion a dicho bien juridico.

Si bien la opcidén finalmente escogida resulta correcta, por los motivos que
se acaban de exponer, podria haberse planteado la opcién de situarlo entre los
delitos contra la libertad sexual, atendiendo a su conexion con el delito de aco-
so sexual del articulo 184 *. Primeramente, porque el delito forma parte de un
paquete de medidas impulsado por una disposicién normativa que se denomina
Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, y que conceptualiza el acoso como

2 ELLIOTT ALONSO, Foro, pp. 40-41.

22 El articulo 170 del Cédigo penal portugués, que sanciona el acoso sexual callejero, se ubica entre los
delitos contra la libertad y la autodeterminacion sexual. El Cédigo penal portugués actualizado se encuentra
disponible en el siguiente enlace (dltima consulta: el 12 de julio de 2022): https://cutt.ly/MZjIghw.
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una manifestacion de violencia sexual. En segundo lugar, porque el nuevo deli-
to exige que las expresiones, los comportamientos y las proposiciones sean de
cardcter sexual * y, por ultimo, porque en ambos delitos se emplea una cldusula
de resultado casi idéntica, pues mientras que en el acoso sexual se requiere
causar en la victima una «situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante», en el tipo de acoso callejero, se requiere provocar en aquella una
situacion «objetivamente humillante, hostil o intimidatoria» 2.

Por otra parte, el hecho de que el segundo omita tnicamente el término
«grave» valida el entendimiento del precepto como un tipo privilegiado del
acoso sexual (aunque con un ambito de aplicaciéon mucho mas amplio) %, de
manera que cuando la solicitud de un favor de naturaleza sexual cause en la
victima una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante, pero no
grave, encontrard acomodo en el precepto que se introduce, por cuanto este no
contiene el vocablo «grave» en su cldusula de resultado y porque la expresion
«proposiciones de cardcter sexual» constituye un término equivalente (y mas
adecuado) a «favores de naturaleza sexual».

Ademais, aunque el objetivo del legislador con el nuevo precepto sea la
criminalizacién de las précticas de acoso callejero, aquel no exige que las con-
ductas integrables en el precepto tinicamente sean las expresadas en los espa-
cios publicos, de manera que cabria castigar supuestos de acoso sexual produ-
cidos en los centros de trabajo o en cualquier otro lugar distinto de los espacios
publicos con este articulo cuando la situacién provocada en la victima no ad-
quiriera la gravedad exigida por el articulo 184.

En todo caso, como se insistird en el Capitulo VI, el acoso sexual entre per-
sonas unidas por una relacioén de carécter laboral, docente, de prestacion de servi-
cios o andlogo, continuada o habitual, cuando provoque el resultado exigido, se
castigard como un delito contra la libertad sexual, y el acoso sexual que tenga
como sujetos activo y pasivo a personas no unidas por las relaciones aludidas, o
cuando aquellas no tengan un caricter continuado o habitual, serd punible como
un delito contra la integridad moral en virtud del nuevo tipo. También cuando se

2 Razén por la que Muiioz Conde también duda sobre la ubicacion sistemética elegida, al entender
que «esta nueva figura tiene una connotacion sexual evidente y, por tanto, esta relacionada con los delitos
contra la libertad sexual» (MuNoz CONDE, 2022, p. 193).

2 Por otro lado, si que es coherente con el bien juridico integridad moral parte del resultado tipico
exigido cuando se refiere a provocar en la victima una situacién humillante, pero cuando la situacién cau-
sada sea hostil o intimidatoria, término este tltimo que no se contempla en los delitos de acoso laboral e
inmobiliario (si en el delito de acoso sexual), se estara produciendo un ataque contra su libertad. Como
advierte Caruso Fontan, esto podria dar lugar a problemas concursales con los delitos de amenazas y
coacciones (CARUSO FONTAN, DLL, p. 11).

2> Al no circunscribirse a contextos laborales o andlogos.
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den todos los elementos del delito de acoso sexual del articulo 184 pero el resul-
tado (la situacion objetivamente intimidatoria, hostil o humillante) no sea grave se
habra de aplicar el delito del articulo 173.4, pues la clausula de resultado de este
ultimo precepto se diferencia inicamente de la prevista en el delito del articulo 184
en que la primera no incluye el adverbio «gravemente».

Por dltimo, también podria haberse planteado la posibilidad de ubicar el
precepto entre los delitos contra la libertad, pues las conductas comunes de
acoso callejero afectan de manera directa a la seguridad personal y al derecho
a la libre circulacion en el espacio publico. Las victimas en ocasiones tienen
que modificar sus rutas, eludir transitar por espacios en los que fue victimizada
o en los que sospecha que va a serlo. Estas conductas limitan la libertad de
movimientos, el derecho a la tranquilidad y al sosiego cuando se transita en el
espacio publico, de manera que no habria sido una mala opcién ubicar este
delito en el Titulo VI, como sucede con el delito de stalking, que presenta no-
tables coincidencias con este. La inclusion de los vocablos «hostil» e «intimi-
datorio» en la férmula de resultado refuerzan esta posibilidad.

Téngase en cuenta que en la primera iniciativa incriminadora de estas
practicas (la Proposicion de Ley de proteccion integral de la libertad sexual y
para la erradicacion de las violencias sexuales, impulsada por el Grupo Parla-
mentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea en 2018)
se pretendi6 ubicar el nuevo precepto entre los delitos contra la libertad, en un
nuevo articulo 172 quater?.

En cualquier caso, tomando en cuenta las posibilidades que el delito
plantea en términos de ubicacion sistemadtica y bien juridico protegido, puede
afirmarse que al igual que otros delitos de acoso que se estudian en este traba-
jo, el delito de acoso callejero es un tipo de naturaleza pluriofensiva en el que
principalmente hay tres bienes juridicos tutelados, la integridad moral, la liber-
tad y mds especificamente, la libertad sexual.

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

La conducta tipica consiste en dirigirse a un tercero con expresiones,
comportamientos o proposiciones de cardcter sexual. Aunque el tipo parezca

% Como se vio en el Capitulo II, este articulo finalmente regula desde 2022 el delito de acoso pro-
ducido en las inmediaciones de las clinicas de interrupcién voluntaria del embarazo.
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limitar la conducta a estas tres modalidades, dificilmente cabe imaginar diri-
girse a una persona de una manera distinta al empleo de expresiones y propo-
siciones o a la realizacién de comportamientos.

El verbo tipico dirigirse debe entenderse como sinénimo de proferir o ex-
presar, intentar por tanto contactar con alguien mediante el empleo de gestos o
palabras, aunque nada impediria la admisién de conductas de acoso por escrito.
No parece posible sin embargo integrar bajo el paraguas del precepto conductas
omisivas de acuerdo con el verbo citado ni con los sustantivos recogidos?’, ni
mucho menos atendiendo a la fenomenologia del acoso callejero.

Al respecto, el término expresiones comprenderia comportamientos de
naturaleza verbal —también cabria entender la forma escrita—; el vocablo com-
portamientos parece referirse a gestos y proposiciones a solicitudes, lo que en
cierto modo asemejaria la conducta tipica a la contenida en el articulo 184,
consistente en la solicitud de favores de naturaleza sexual.

En cuanto a la naturaleza sexual de las conductas, sostiene Magro Servet
que «no se trata de que los dos primeros [expresiones 0 comportamientos] ten-
gan un componente sexual». Para el autor, solo las proposiciones habran de te-
ner un caracter sexual 2. Dicha interpretacion permite acoger en el tipo conduc-
tas de acoso callejero frecuentes en la practica, pero sin un competente sexual
explicito, que consistan por ejemplo en hostigar a la victima con expresiones
que aludan a su fisico o con cuestiones aparentemente inocuas como preguntar-
le su nombre o pedirle el niimero de teléfono de manera insistente.

Sin embargo, el cardcter sexual si parece acompafar a cada una de las
tres expresiones, haciendo referencia al «cardcter sexual» solo al final de la
clausula por razones de estilo y economia en la redaccién del tipo. Es decir, el
texto solo contiene la referencia a «de cardcter sexual» tras «proposiciones»,
pero dicho componente se entiende aplicable a los términos «expresiones» y
«comportamientos». El problema de esta interpretacion es que podria dificul-
tar la aplicacion del articulo sobre algunas conductas de acoso callejero sin un
competente sexual claro.

No obstante, si se trata de proposiciones que indirectamente parecen in-
vitar a una propuesta sexual o se trata de comentarios obscenos sobre el fisico
de la victima, siendo aptas para producir el resultado requerido (de acuerdo
con el adverbio empleado: «objetivamente») y de hecho lo producen, deben
ser abarcadas por el precepto, por entender dichos comportamientos como ex-
presiones de cardcter sexual en un sentido amplio.

27 CAMARA ARROYO, LLP, p. 31.
28 MAGRO SERVET, DLL, p. 19.
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Por otra parte, para garantizar una proteccién completa frente a los com-
portamientos que se dan en la préctica, seria conveniente incluir el adjetivo
sexista junto al cardcter sexual exigido, tal y como hace el Cédigo penal fran-
cés en su articulo 621.1 y tal y como se preveia en el Anteproyecto de la Ley
Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, aprobado en marzo de 2020 %. De esta
manera, comentarios igualmente ofensivos pero que no integran un contenido
sexualmente explicito, aunque si claramente sexista, como los que se basan
en el enjuiciamiento del cuerpo de la mujer, podrian tener una mejor cabida
en el precepto.

Por tltimo, aunque el tipo esté pensado para punir el acoso callejero, fe-
némeno que implica la concurrencia en el tiempo y en el mismo espacio fisico
de victima y victimario, nada impedirfa sancionar mediante este articulo pro-
ferir expresiones y proposiciones de caricter sexual a través de las tecnologias
de la informacién y de la comunicacion (ya que no se exige que las conductas
se den en determinados espacios), si bien en los supuestos mas graves resulta-
ria mds adecuado acudir al articulo 172 ter. De este modo, podria recurrirse al
nuevo delito cuando la conducta acosadora se realice mediante el envio de
imdgenes de contenido sexual no solicitadas por la victima *°.

3.2 Sujetos activo y pasivo

El tipo se configura como un delito comun, que no exige ninguna cuali-
dad especial al sujeto activo ni requiere que el sujeto pasivo retina determina-
das caracteristicas. Cualquier persona, por tanto, puede ser victimay victimaria
de estas conductas. Sin embargo, el acoso callejero es un tipo sutil de violencia
sexual y machista —por cuanto sufren mayoritariamente mujeres a manos de
hombres— que se incluye, como se ha dicho, en el Cédigo penal en virtud de la
Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, la cual persigue como uno de sus

2 El texto se puede ver en el siguiente enlace (tltima consulta: el 15 de julio de 2022): https:/cutt.
1y/tZj8PXF.

3 Se trata de un fenémeno padecido por muchas mujeres que consiste en el envio a una mujer por
parte de un hombre de imdgenes explicitas de su miembro a través de redes sociales o webs de contacto,
sin que conste una solicitud previa por parte de aquella. Estas conductas podrian ser objeto de tutela penal
en aplicacion del nuevo delito, siempre que se alcance el resultado tipico exigido. También podria plan-
tearse la posibilidad de emplear el precepto en los casos de pinchazos con elementos punzantes como
agujas o jeringuillas que han venido denunciando muchas mujeres, sobre todo en lugares de ocio en el
verano de 2022, siempre que aquellas acciones no constituyan otros delitos mds graves, como por ejemplo
cuando esos pinchazos inoculen sustancias que puedan facilitar la realizacién de una agresion sexual. El
sustantivo «comportamiento» que se emplea en el delito podria facilitar dicho entendimiento, pues com-
prende practicamente cualquier conducta activa sobre la victima.
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principales objetivos proteger a las mujeres de la violencia sexual de la que
mayoritariamente son objeto, junto a nifias y nifios 3'.

Los testimonios de muchas mujeres como testigos y victimas de précticas
que podrian constituir acoso callejero permiten pronosticar que la mayor parte
de victimas de estas conductas serdn mujeres y que la inmensa mayoria de
victimarios serdn hombres. Es esta presuncion la que habria motivado que los
escasos trabajos que pretenden medir el acoso sexual callejero hayan tomado
como muestra exclusivamente a mujeres 2.

Asi, un Informe de la Fundacién Europea de Estudios Progresistas (FEPS)
y de la Fundacién Jean-Jaures de 2018, que analiza el acoso sexual callejero
sufrido por mujeres en Estados Unidos, Reino Unido, Italia, Francia, Alemania
y Espaifia, encuentra que un 50 % de las mujeres espafiolas a lo largo de su vida
ha sido objeto de gestos groseros con connotacion sexual, que un 44 % ha sido
abordada con insistencia en la calle sin su consentimiento, que un 40 % ha
sido perseguida en un trayecto y que también un 40 % ha sido objeto de co-
mentarios, bromas o insultos sexistas**. Una encuesta de la empresa Metros-
copia para el periddico El Pais en 2018 sefialaba que una de cada tres espafo-
las, en concreto, un 32 %, se habia sentido acosada sexualmente al menos una
vez en su vida34. Varela Lérida et al. obtienen que un 1% de las mujeres en-
cuestadas no se ha sentido acosada en ningiin momento de su vida, que el 32 %
reportaba que lo habia sufrido en ocasiones puntuales, que el 31 % indicaba
que lo padecia con cardcter mensual, que el 25% de forma semanal y que
un 12 % lo sufria a diario %.

Por dltimo, la Macroencuesta de violencia contra la mujer de 2019 (la
mads reciente de la que se dispone) no pregunta especificamente a las mujeres
espafiolas por cuestiones especificas de acoso callejero experimentado, sino en
general, por acoso sexual. No obstante, que se les preguntase acerca del vincu-
lo con el agresor y que entre las respuestas se encuentre la categoria «descono-
cido» revelarian que indirectamente el instrumento si podria estar midiendo el

31 ACALE SANCHEZ, IES, p. 470.

32 Seria recomendable desarrollar estudios que midan la prevalencia de este fendmeno de una mane-
ra global, tomando en consideracién a hombres y a mujeres, de manera que permitan comprobar si existen
o no esas diferencias por razén de sexo que se presuponen, tanto en victimas como en victimarios. Elliott
Alonso realiz6 una encuesta que ella misma denomina «informal» y que difundi6 entre conocidos, amigos
y familiares, que obtuvo 241 respuestas y que si conté con encuestados hombres. Segiin este trabajo,
un 89,58 % de las mujeres encuestadas y un 10,42 % de los hombres habian sufrido acoso callejero
(ELL1OTT ALONSO, Foro, p. 32).

3 Fundacién Europea de Estudios Progresistas (FEPS) y Fundacién Jean-Jaurgs, 2018, pp. 8-13.

3 El contenido de la informacién estéd disponible en el siguiente enlace (iltima consulta: el 14 de
julio de 2022): https://cutt.ly/vZj3WIh.

3 VARELA LERIDA, CAJA PERALTA, y RUEDA SANCHEZ-JAUREGUI, leJCS, p. 1.

167


https://cutt.ly/vZj3WIh

B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

acoso callejero, en el sentido de que buena parte de las encuestadas que afir-
maron que el acosador era una persona desconocida podrian estar refiriéndose
a experiencias de acoso callejero.

Segtin la Macroencuesta, «del total de mujeres de 16 0 més afios residentes
en Espatfia, el 40,4 % [3.864 mujeres de un total de 9.568 encuestadas] ha sufrido
acoso sexual en algiin momento de su vida». Un 73 % (2.827 mujeres) del total
de mujeres que han sufrido acoso sexual (3.864 mujeres) afirma que el agresor
era un hombre desconocido y un 2,3% (87 mujeres), que la agresora era una
mujer desconocida. De este modo, un 29,5 % (2.827 mujeres) de las mujeres
encuestadas (9.568 mujeres) habria sufrido acoso sexual por parte de hombres
desconocidos y solo un 0,9 % lo habria experimentado por parte de mujeres des-
conocidas. Buena parte de estos porcentajes, por tanto, podrian estar referidos a
experiencias de acoso callejero, en tanto que protagonizadas por desconocidos,
aunque es solo es una suposicion inverificable atendiendo la informacién dispo-
nible, razén por la cual seria muy recomendable que el Ministerio de Igualdad
incluyese un conjunto especifico de preguntas relativas a este fenémeno en un
epigrafe distinto al dedicado al acoso sexual, fundamentalmente, porque ya exis-
te en Espafia un tipo que incrimina el acoso sexual callejero *.

En definitiva, aunque se configure como un delito comun, lo que debe
valorarse positivamente, atendiendo al testimonio de muchas mujeres y a los
trabajos que se acaban de citar, cabe pronosticar que la mayor parte de las
condenas que se produzcan en Espafia tendran como victimarios de estas con-
ductas a hombres y como victimas a mujeres.

4. TIPO SUBJETIVO

El delito de acoso examinado es un delito doloso. No contiene el tipo un
elemento subjetivo afiadido consistente en un dnimo libidinoso, lo que debe
valorarse positivamente, ya que, en muchas ocasiones, el sujeto mediante el

3 Al respecto, recuerda Brox Sdenz de la Calzada que el Pacto de Estado contra la Violencia de
Género indica en su medida 258 que se incluirdn «nuevos baremos e indicadores», «con especial atencién
al llamado acoso callejero», en la Macroencuesta (BROX SAENZ DE LA CALZADA, ESLS, p. 991). Por otro
lado, resulta de especial interés el trabajo de Rodriguez Castro et. al., aunque no tanto por los resultados,
que de ninguna manera son significativos, ya que se obtienen sobre una muestra de 160 tweets de personas
que reportaron casos experimentados de acoso, sino por la novedosa forma de obtener la muestra, a través
de una campaiia lanzada en Twitter con el hashtag #PrimAcoso (RODRIGUEZ CASTRO; MARTINEZ ROMAN;
ALONSO RUIDO, y CARRERA FERNANDEZ, 2019, pp. 421-430). La técnica empleada impide medir la pre-
valencia, porque solo se obtienen respuestas de quienes si han experimentado estas conductas, descono-
ciéndose por tanto el porcentaje de usuarias de Twitter que aun teniendo conocimiento de la campaiia no
tuitearon sencillamente por no haber soportado tales practicas.
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acoso callejero persigue obtener un encuentro sexual, pero en otras es perfec-
tamente consciente de la inidoneidad de sus actos para conseguir tal propésito,
y lo que busca simplemente es intimidar a la victima, disciplinarla o divertirse
con sus amigos. Es el contenido del mensaje, como apunta Cdmara Arroyo, lo
que tiene un cardcter sexual *’.

5. ITER CRIMINIS

El tipo se configura como un delito de resultado consistente en generar en
la victima una situacién objetivamente humillante, hostil o intimidatoria3®.
Nada impedirfa por tanto apreciar formas imperfectas de ejecucion, si bien
dificilmente se darian supuestos tales en la practica en la medida en que el tipo
exige como condicién de perseguibilidad la denuncia de la victima o de su
representante legal.

Por otra parte, dadas las similitudes entre las cldusulas de resultado del
delito de acoso sexual y el delito que nos ocupa, nos remitiremos al epigrafe
«Iter criminis» del Capitulo VI para el andlisis de la misma y en particular, de
los conceptos «objetivamente», «humillante», «hostil» e «intimidatoria», sal-
VO en tres aspectos.

Primeramente, y como se indicé supra, en el acoso callejero no se exige
que la situacion provocada en la victima sea «grave» y ello llevaria a concebir
este delito como una suerte de tipo atenuado del acoso sexual del articulo 184,
aunque se ubiquen en titulos diferentes. Para el Consejo de Estado, «a la luz de
lo dispuesto en el articulo 40 del Convenio de Estambul (que se refiere expresa-
mente a comportamientos que tengan por objeto o resultado violar la dignidad
de una persona) y en atencion a la necesidad de mantener el despliegue del
Derecho penal como tltima ratio, deberia introducirse una referencia a la enti-
dad o cardcter significativo que debe tener la vulneracion tipificada» *°.

En segundo lugar, pese a que el acoso en cualquiera de sus acepciones im-
plique socialmente un patrén de conducta sistematico, de acuerdo con la conduc-
ta tipica y tal y como ocurre en el delito de acoso sexual, no se requiere que la
conducta sea reiterada o insistente. En el tipo no se emplea el término «acoso» y
el verbo dirigirse no se acompaiia de adverbios como reiteradamente. Que se
utilice expresion, comportamiento y proposicion en plural no debe entenderse

37 CAMARA ARROYO, LLP, p. 40.

3 Afirma Cdmara Arroyo que se esté ante un delito de «resultado indirecto, de peligro concreto para
el objeto de protecciéon» (CAMARA ARROYO, LLP, p. 31).

% Consejo de Estado, 10 de junio de 2021, pp. 50-51.
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como una exigencia de que se profiera mas de una expresién, comportamiento o
proposicion. Simplemente se trata de una clausula estilistica desde un punto de
vista lingliistico. Ademads, careceria de sentido dicha exigencia si lo que se pre-
tende es criminalizar el hostigamiento callejero. La casuistica de este fendmeno
no presenta las caracteristicas de otros como el acoso laboral, el inmobiliario o
el escolar, por cuanto requieren la concurrencia de una pluralidad de comporta-
mientos que se prolongan en el tiempo para producir el resultado.

No obstante lo anterior, la creacién de la situacion objetiva humillante, hostil
o intimidatoria configurada como requisito tipico hard que en la practica dificil-
mente pueda castigarse con base en el articulo una conducta consistente en proferir
una sola expresion o proposicion sexual, porque dificilmente producird tal resulta-
do“. Esto es, para apreciar el resultado, serd aconsejable que la conducta dure al
menos unos minutos, que tenga cierta intensidad, consistiendo por ejemplo en
perseguir a la victima de noche durante varios minutos mientras se profieren co-
mentarios soeces y se manifiestan propuestas de carécter sexual.

Por tltimo, se ha criticado por algtin autor la introduccién del delito invo-
cando el principio de intervencién minima y se ha aludido a la falta de antijuri-
dicidad material de las conductas de acoso callejero, por constituir conductas
reprobables pero sin relevancia penal, de manera que dicha ausencia desacon-
sejarfa su tipificacion*!. Esta tesis tendria cierto sentido de haberse configurado
el tipo como un delito de mera actividad, en tanto que habria consumacion con
el solo empleo de proposiciones o expresiones de naturaleza sexual. Sin embar-
g0, el machismo y el mal gusto no son suficientes para invocar al Derecho penal
y es la cldusula de resultado la que permitiria justificar la punicién de este fen6-
meno, porque atendiendo al resultado tipico exigido, solo los supuestos més
graves y por tanto mas aptos para afectar al bien juridico protegido son objeto
de tutela penal. Ademds, la persecucion del delito se supedita a la denuncia de
la victima o de su representante legal.

40 CAMARA ARROYO, LLP, p. 37.

41 Asi, Lascurain Sdnchez, quien se opone a la incriminacién de este «delito de expresién sexual
agresiva» al entender que resulta excesivo meter al Derecho penal en las muy reprobables «expresiones,
comportamientos o proposiciones de cardcter sexual que crean en la victima una situacion objetivamente
humillante, hostil o intimidatoria». Entiende que son suficientes los delitos contra la integridad moral y
que «se trata de lo que Von Hirsch denomina comportamientos perturbadores, que si nos tomamos en serio
el principio de intervencién minima y queremos dedicar a los jueces a las cosas muy importantes deben
quedar fuera de la represion penal» (LASCURAIN SANCHEZ, AD, sin numeracion). En sentido parecido se
pronunci6 el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de la norma finalmente
aprobada, al sostener que «en linea con las reflexiones formuladas respecto del articulo 173 ter CP, en este
caso, desde los postulados del principio de intervencién minima del Derecho Penal, deberia ceiiirse el
espacio tipico a aquellas conductas con entidad suficiente para lesionar el bien juridico, bien por el con-
texto relacional en que se producen bien por la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo» (Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, 25 de febrero de 2021, p. 74).
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Ademads, el adverbio «objetivamente» contribuye a restringir la aplicacién
del articulo tnicamente a comportamientos de acoso callejero con entidad sufi-
ciente para provocar la situacion sefialada en un hombre o mujer medios, de
forma que si la conducta en concreto no es apta para producir ese resultado en
términos objetivos, no serd castigada por falta de resultado, con independencia
de que la victima en concreto si haya padecido esa situacion a causa de poseer
un umbral mas bajo de afectacion de lo que se requiere objetivamente **. En este
caso no podria plantearse la comision del delito en grado de tentativa, precisa-
mente porque no es idénea desde una perspectiva objetiva.

En consecuencia, el nuevo delito de acoso callejero vendria a cubrir prac-
ticas ubicadas en una «zona gris», esto es, conductas que actualmente no en-
cuentran acomodo en ninguno de los tipos actuales del Cédigo penal pero que
por sus caracteristicas y consecuencias en las victimas serian merecedoras de
algin tipo de reaccion punitiva privilegiada*. En similares términos se expre-
sa Cdmara Arroyo cuando afirma que con el nuevo delito se persigue «colmar
el vacio de punicion de determinadas conductas leves reguladas en las antiguas
faltas contra el honor (injurias) y la integridad moral (vejaciones)» *.

6. PENALIDAD

Al nuevo delito le corresponde la pena de localizacién permanente de
cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado de la victima o
alternativamente, la de trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a trein-
ta dias o la de multa de uno a cuatro meses.

En cuanto a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, en la préc-
tica es habitual que no haya suficientes plazas ofertadas para realizar estas la-
bores, razén por la cual el articulo 49 del Cédigo penal dispone que esta pena
también podré consistir en «la participacién de la persona condenada en talle-
res o programas formativos de reeducacion, laborales, culturales, de educacién

2 En un sentido similar, Mufioz Conde entiende que el resultado requiere una valoracion externa por
parte del juez que no ha de basarse en el sentimiento particular de la victima, «sino en lo que bajo deter-
minadas circunstancias y en un determinado contexto se puede considerar equivalente en gravedad a la
injuria o vejacién injusta de cardcter leve» (MUNoz CONDE, 2022, p. 193).

4 En los mismos términos se expresaba el Consejo General del Poder Judicial en el Informe al An-
teproyecto de la reforma finalmente aprobada: «La limitacién del dmbito de los sujetos pasivos del delito
de vejaciones injustas del articulo 173.4 CP puede haber hecho pensar al prelegislador que existe una la-
guna de proteccidn en la ley penal de los bienes juridicos dignidad e integridad moral frente a este tipo de
conductas que no resultan absorbidas por otros delitos de mayor gravedad» (Consejo General del Poder
Judicial, 25 de febrero de 2021, p. 74).

4 CAMARA ARROYO, LLP, p. 39.

171



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

vial, sexual, resolucion pacifica de conflictos, parentalidad positiva y otros si-
milares». Esta posibilidad debe articularse como una oportunidad para que se
forme a las personas condenadas por este delito en materias tan importantes
para prevenir el acoso callejero como la educacion sexual y la igualdad.

Por otra parte, atendiendo a la duracién de las penas, se trata de un delito
leve (una penalidad mayor resultaria desproporcionada) y perseguible tinica-
mente mediante denuncia de la persona agraviada o su representante legal (de-
lito semipublico). El legislador parece buscar con esta exigencia evitar una
excesiva criminalizacion.

Este requisito de perseguibilidad resulta adecuado también porque de ofi-
cio y por parte de un tercero dificilmente podrd conocerse si una conducta de
acoso callejero provocard en la concreta victima el resultado entendido como
una situacion hostil, humillante o intimidatoria. El hecho de que se configure
como un delito de resultado que contiene un alto grado de subjetivizacién (que
pretende suavizarse con el empleo del adverbio «objetivamente»), por tanto,
aconseja que el delito solo sea perseguible mediante denuncia.

7. CONCURSOS

El precepto contiene in fine la cldusula «sin llegar a constituir otros deli-
tos de mayor gravedad», la cual reconoce el caricter subsidiario del delito al
imponer el concurso de normas en favor de otros delitos castigados con mayor
pena y cuyos bienes juridicos tutelados coincidan con los que preeminente-
mente se ven afectados por el acoso callejero (la libertad, la integridad moral
y la libertad sexual).

Asi, el concurso de normas se resolveria en favor del delito de coacciones y
el de amenazas (cuando las expresiones y comportamientos acosadores pretendan
doblegar la voluntad de la victima con violencia o con el anuncio de un mal), el de
acoso predatorio (cuando la conducta sea insistente y reiterada y altere el normal
desarrollo de la vida de la victima), el de trato degradante (cuando la lesion a la
integridad moral revista una especial gravedad), el de acoso sexual (cuando exista
una relacion laboral o andloga entre sujetos activo y pasivo), el de agresion sexual
(cuando la agresion venga precedida de conductas de acoso, pero como un conti-
nuo delictivo) y el de discriminacién del articulo 510.2 del Cédigo penal (que
castiga lesionar la dignidad de una persona por motivos sexistas, por su orientacion
o identidad sexual y por razones de género, entre otras circunstancias) .

4 CAMARA ARROYO, LLP, pp. 45-46.
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No obstante, si los actos de acoso se acompanan de otras conductas que
lesionen otros bienes juridicos como la integridad fisica (es posible que ante el
empleo por parte de la victima de estrategias de enfrentamiento o de ignoran-
cia, aquel acabe agrediéndola fisicamente), deberd aplicarse el concurso real
de delitos, solucién también adecuada cuando una sola persona acose de ma-
nera separada a varias personas (v. gr, un tipo se dedica a acosar a toda mujer
con la que se cruza en un trayecto), pero no cuando la conducta acosadora
desplegada se dirija a un tnico grupo (v. gr. un tipo persigue y hostiga a un
grupos de amigas con las que coincide en un trayecto), pues en este caso co-
rresponderia aplicar el concurso ideal .

8. VALORACION CRITICA

El articulo analizado en estos epigrafes no es el primero con el que se
persigue sancionar el acoso sexual callejero en la historia juridico-penal re-
ciente de Espafia. E1 Codigo penal de 1928 en su articulo 819 castigaba con la
pena de arresto de cinco a veinte dias o multa de 50 a 500 pesetas al que, «atin
con proposito de galanteria», se dirigiese a una mujer con «gestos, ademanes
o frases groseras o chabacanas», o la asediase «con insistencia molesta de pa-
labra o por escrito» *7.

Se trataba de una falta «contra la moralidad puiblica», recogida en el mis-
mo Titulo (IV) que otras conductas como producir molestias en la via pablica
a otros transetntes en estado de embriaguez (articulo 815); el emborracha-
miento malicioso de otra persona (articulo 816); la exhibicién, difusién y ven-
ta de materiales que ofendieren la moral y las buenas costumbres (articulo 817)
y la ofensa de la decencia publica con desnudos, discursos, actos blasfemos,
cantares obscenos y cualquier otro medio (articulo 818).

No obstante, mientras que el fundamento identificable del castigo de
aquellas conductas en dicho Cédigo penal era la defensa de la moralidad pu-
blica de la época (si bien el articulo 819 se conectaba con la idea de defensa de

4 CAMARA ARROYO, LLP, p. 46.

47 En la web Secretos de Madrid se sefiala que con la prohibicién, algunos madrilefios «salian a la
calle con pequeiios cartelitos con inscripciones del tipo «so guapa o eres un monumento» que no dudaban
en desplegar cuando lo considerasen oportuno», pues el articulo se limitaba a expresiones verbales y ges-
tuales, pero no escritas. No obstante, el articulo 819 si comprendia el hostigamiento «por escrito». Se in-
dica también en esa web que «en una ocasién, un periodista del ABC recordaba como en la Calle Toledo
observé a un hombre portando una pizarra en la que se podia leer: Adids Vicenta, no te digo nada por temor
a las cuarenta». La informacién se encuentra disponible en el siguiente enlace (tltima consulta: el 10 de
julio de 2022): https://cutt.ly/uZj4Juf.
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la honestidad de la mujer #®), la nueva tipificacion, por el contrario, tiene como
objetivo defender el derecho a no ser intimidados ni cosificados en el espacio
publico (buena parte de las expresiones comunes consisten en evaluar el aspec-
to fisico de la victima).

De este modo, frente a conceptos como moralidad publica, buenas cos-
tumbres, decencia y honestidad, que fundamentaban la incriminacién de los
delitos sexuales (en sentido amplio) en otras épocas, el objetivo principal del
nuevo precepto seria tratar de convertir los espacios publicos en lugares segu-
ros y no hostiles, principalmente para las mujeres, esto es, reforzar su derecho
a la tranquilidad y a la seguridad personal cuando caminan por la calle, y en
definitiva, su derecho a la libertad en su relacién con el espacio publico —do-
minado desde antafio por hombres—, a la libre circulacion en estos espacios *°.
Es la libertad de las mujeres, en un sentido mas amplio que la libertad sexual,
aunque estrechamente vinculada a ella, la que justificaria la introduccién de
este nuevo delito, con independencia de que se ubique entre los delitos contra
la integridad moral.

Y han sido las mujeres, a través del movimiento feminista, las que han
situado en la agenda publica estas pricticas y las que han reclamado su cese,
practicas que para muchos hombres resultaban inocuas, inofensivas *°. Son las
mujeres las que han manifestado que quieren transitar por las calles sin tener
que soportar que un tipo las atosigue, les proponga mantener encuentros se-
xuales o las evalde fisicamente>!. Y son las mujeres las que han llevado la
iniciativa porque como se ha mostrado anteriormente, son ellas las que llevan
padeciendo estas pricticas en su inmensa mayoria y son los hombres los que
las han venido realizando, sin que exista por el momento una respuesta institu-
cional adecuada.

4 ALvAREZ CORA, 2015, p. 160. De hecho, el tipo solo preveia el castigo de quienes lanzaran esas
expresiones a mujeres.

4 EscALoNA CASTRO, HTTP, p. 120; SOLA-MORALES, y ZURBANO-BERENGUER, COM, p. 2; BROX
SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 989.

30" Como afirman Bajo Pérez er al., 1os hombres suelen percibir estos comportamientos como norma-
les y en algunos casos, como halagadores, mientras que el porcentaje de mujeres que comparten esta vi-
sién es infimo (BAJo PEREZ, y otros, 2019, pp. 573-582). Resulta de especial interés el comentario que
realiza Llobet Angli en relacién con la posibilidad de aplicar un error de prohibicién en quienes se han
socializado en un marco de convivencia caracterizado por la tolerancia social hacia unas précticas que eran
«costumbres» y que han pasado a ser delito. Se trataria de un error socialmente condicionado o, en otras
palabras, sobre la adecuacion social, y aplicable a quienes presentan mayores dificultades de adaptacién
social (LLOBET ANGL{, 2021, p. 186).

1 Como recuerda RODEMANN ROUNSEVELL, CG, pp. 151-160. Para un andlisis con més detalle de las
reivindicaciones y trabajos impulsados desde el feminismo para afrontar este fenémeno, constltese el estudio de
BrOX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 987.
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Como afirma Delgado, «la forma en la que la mujer percibe la ciudad esta
atravesada por el miedo y la inseguridad fruto de los casos de acoso callejero
vividos en primera persona o aprendidos a través de terceros (amigos, familia-
res 0 medios de comunicacion)» >, Apartar la mirada, acelerar el paso, cam-
biar de acera, modificar sus rutas hacia el trabajo o hacia su hogar, hacer
como que se habla por teléfono o situarse junto a otras personas para que los
perseguidores se alejen, son comportamientos ajenos al repertorio conductual
habitual de los hombres en su relacién con el espacio publico.

Por ello, no cabe duda de que la demanda feminista de actuacién por
parte de los poderes publicos para poner fin a estas précticas es una reclama-
cién absolutamente legitima, porque transitar por las calles de cualquier ciu-
dad espafiola no debiera convertirse en una carrera de obstdculos. Nada que
objetar al movimiento feminista en este y otros muchos dmbitos cuando recla-
ma actuaciones de proteccion a los poderes publicos frente a la violencia que
sufren por el hecho de ser mujeres.

Partiendo de lo anterior, la mayor parte de los hombres nunca han sufrido
episodios de acoso sexual callejero, por la sencilla razén de que son hombres, de
modo que nunca han experimentado las consecuencias de soportar estas practi-
cas, que deben ser muy desagradables . Por tanto, dificilmente podran ponerse
en la piel de buena parte de las mujeres para las que transitar por la calle supone
una actividad de riesgo, en tanto que puede resultar peligrosa en algunos contex-
tos>®, 0, cuando menos, una practica invasiva e incomoda y por consiguiente,

2 DELGADO, HyS, p. 134.

33 En Madrid, Lima, Sidney, Kampala y Nueva Delhi, segtin la ONG Plan Internacional, alrededor
del 40 % de mujeres han acabado evitando lugares especificos por razones de seguridad (SOLA-MORALES,
y ZURBANO-BERENGUER, COM, p. 3).

3 Sobre aquellas, Brox Sdenz de la Calzada, citando varios trabajos sobre la materia, indica que
como consecuencia del miedo y de la situacion de inseguridad que provoca el acoso, «las mujeres padecen
episodios de ansiedad, a causa de los cuales deciden adoptar estrategias para pasar desapercibidas y evitar
frecuentar determinados lugares» (BROX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 989). Camara Arroyo cita la
aparicion de consecuencias psicoldgicas, como ansiedad o estrés postraumatico, sentimientos de inseguri-
dad, miedo e indefensién, ambitos relevantes en los hébitos de vida, restricciones a la libertad de movi-
mientos y toma de decisiones, e incluso consecuencias para la sociedad en su conjunto: «contribuye a la
construccién de los prejuicios y a la socializacién diferencial de género en nuestras sociedades, depaupera
los valores democriticos de igualdad y equidad, etc.» (CAMARA ARROYO, LLP, p. 18).

3 Por cuanto puede resultar ese acoso la conducta previa y facilitadora de un posterior abuso o
agresion sexual, ya que el tipo de reaccion de la receptora del acoso podra ser tomado en consideracién
por el acosador como criterio de seleccion (o descarte) para llevar a cabo la posterior conducta sexual no
consentida. Una estrategia de afrontamiento pasiva puede favorecer en el acosador la percepcién de que la
victima no se defendera de una agresion sexual. Por otra parte, la destinataria de las expresiones puede ser
agredida fisicamente si adopta una estrategia activa, se enfrenta al acosador y le recrimina su actitud. Al
respecto, sefialan Ballesteros Doncel y Lorden Alvarez que «los acosadores machistas reaccionan con gran
violencia a los disensos del orden androcéntrico» y que «curiosamente, algunos de los piropeadores cuan-
do son ignorados o replicados por su accién transforman su "halago" en insulto; en décimas de segundos
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socialmente reprobable *°, por lo que exige una respuesta por parte de los pode-
res publicos, porque son estos los que deben adoptar medidas que promuevan y
garanticen un transito libre y seguro en los espacios publicos.

Sin embargo, desde una perspectiva politico-criminal normativa, entendi-
da como actividad tedrica que valora las decisiones politico-criminales (valga
la redundancia) del legislador, un andlisis riguroso requiere que se planteen
varias preguntas cuando se introduce un nuevo delito en nuestro ordenamiento
juridico. A propésito del delito de acoso callejero, son cuatro las cuestiones
que van a realizarse a continuacion.

Primeramente, ;era necesario recurrir al derecho penal para hacer frente
a este fendémeno? En Espafia y otros muchos paises se asiste en las tltimas
décadas a una progresiva ampliacion del &mbito de aplicacion del Cédigo pe-
nal con practicas como la interpretacion ampliada de tipos penales (véase por
ejemplo qué sucedid al delito de coacciones con la «espiritualizacién» del con-
cepto de violencia) y fundamentalmente con la ampliacion de los delitos pre-
existentes y la creacion de nuevos delitos con los que se pretende cubrir lagu-
nas de proteccion penal detectadas.

Se trata de cambios promovidos normalmente por movimientos sociales
que legitimamente reclaman a los poderes publicos que actien ante un proble-
ma de dimensidn social. Ante estas reclamaciones, los sectores politicos que
ostentan la direccién en los poderes ejecutivo y legislativo han optado quizé en
exceso por priorizar el uso de la reforma penal en detrimento de otras vias de
caricter prioritariamente preventivo o con menor implicacion en materia de
derechos fundamentales, y posiblemente, mds eficaces para solucionar o al
menos mitigar el problema social subyacente.

La critica a estos sectores generalmente empleada por la doctrina se ha
basado principalmente en eso, en considerar que se ha empleado con excesiva
frecuencia el Derecho penal como prima ratio y como manera de transmitir al
conjunto de los ciudadanos que los poderes publicos se preocupan de los pro-
blemas que adquieren relevancia publica y que adoptan medidas para hacerles

pasan de "quererte” a odiarte, desveldndose la verdadera naturaleza del acoso verbal callejero» (BALLES-
TEROS DONCEL, y LORDEN ALVAREZ, CG, p. 768). Un ejemplo de esto lo expone Cadmara Arroyo cuando
cita la Sentencia de la seccion tercera Audiencia Provincial de Cantabria 89/2015, de 11 de abril. De
acuerdo con los hechos probados, «ante el rechazo de las denunciantes [a los piropos e intentos de ligar
por parte de los acosadores] pasaron de la euforia a la agresividad acosando a las denunciantes y arrinco-
néndolas contra el coche» (CAMARA ARROYO, LLP, p. 27).

% Al respecto, Varela Lérida et al. reportan que el 79,8 % de las mujeres encuestadas en el estudio
precitado (de un total de 1659) afirmaba que el acoso era molesto y solo un 12,2 % consideraba que era
una practica socialmente aceptada y mas adelante, que un 45,5 % de mujeres apelaron a los sentimientos
de inseguridad e intimidacién para referirse al acoso (VARELA LERIDA; CAJA PERALTA, y RUEDA SAN-
CHEZ-JAUREGUL, IeJCS, pp. 7, 11).
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frente. Algunas de las reformas promovidas contaban con un claro sesgo elec-
toralista que la doctrina no ha dudado en calificar, con buen tino, como popu-
lismo punitivo.

Sin embargo, no toda demanda social criminalizadora aceptada e incluida
en el Codigo penal por el legislador ha de calificarse de populismo punitivo. De
hecho, el conjunto de las modificaciones en materia penal que promueve la Ley
Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, dificilmente puede calificarse de popu-
lismo punitivo. Mds bien, lo contrario. Poco rédito electoral se puede esperar de
una ambiciosa reforma en su propdsito de garantizar la igualdad de mujeres y
hombres en un momento en el que el feminismo cuenta con amplios sectores de
la poblacién espafiola en su contra, sectores muy activos y movilizados.

En materia de acoso también se ha venido produciendo este fendmeno de
modificacion de delitos y creacion de tipos penales especificos, incoherente-
mente ubicados desde una perspectiva sistematica, a medida que se detectaban
supuestos de acoso dificilmente encuadrables en los tipos preexistentes. En el
caso del acoso callejero, hay quien plantea recurrir a otras vias que podrian ser
mds efectivas y menos costosas en términos de afectacion de derechos funda-
mentales. Al respecto, se suele indicar en este y otros dmbitos de delincuencia
de género y basada en perjuicios y discriminacién que lo mas conveniente en
términos de eficacia preventiva seria implementar politicas transversales y va-
lientes de educacion y sensibilizacién en igualdad.

La objecién que se plantea con una propuesta basada tinicamente en
medidas de educacion y sensibilizacion es que estas apenas mostrardn una
eficacia considerable a corto plazo. Dificilmente serdn capaces de modificar
los prejuicios y esquemas mentales a veces tan arraigados que estdn detras
de muchas manifestaciones de acoso de quienes ya despliegan estas practi-
cas y sus victimas alegardn, y nos les faltard razén, que no podrdn esperar a
la siguiente generacion para poder caminar libremente sin riesgo de soportar
estas conductas.

Otra opcion de aplicacion inmediata seria la inclusion de las manifesta-
ciones de cierta entidad de acoso callejero como infracciéon administrativa. El
hecho de que estos comportamientos se desarrollen en espacios publicos po-
dria justificar esa intervencion sancionadora de caricter administrativo, ya que
son la seguridad personal de las mujeres en estos espacios y su derecho a la
libre circulacion los bienes mds relevantes a tutelar, siendo la Ley Orgéni-
ca 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, la candi-
data idénea para albergar dicha infraccion. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado podrian por tanto realizar propuestas de sancién de presenciar
estas précticas, las cuales resolveria la Autoridad Gubernativa.
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El problema que plantea esta via alternativa a la tipificacion penal es que
los procedimientos administrativos disponen de menos garantias para el sujeto
activo de la conducta infractora que los procedimientos penales. En este senti-
do, es revelador que el articulo 52 de esta Ley administrativa indique que «las
denuncias, atestados o actas formulados por los agentes de la autoridad en
ejercicio de sus funciones que hubiesen presenciado los hechos, previa ratifi-
cacidn en el caso de haber sido negados por los denunciados, constituirdn base
suficiente para adoptar la resolucién que proceda» 7.

De implementarse una medida de estas caracteristicas, la facultad de
determinar si las conductas acosadoras revisten una intensidad merecedora
de sancién (;una mirada lasciva durante unos segundos, un silbido o un bo-
cinazo serian suficientes?) dependeria de la percepcién personal del agente
que las presenciara y podria incluso no ser relevante conocer como se sintio
la victima. Bastaria, a priori, con la declaracion del agente para sancionar.
Para evitar problemas derivados de esta circunstancia, una posibilidad como
la planteada tendrd que acompanarse de formacion especifica para los Agen-
tes de la Autoridad (fundamentalmente, a las Policias Locales, que por su
caracter de proximidad probablemente presenciaran mas casos de acoso) 8.
Ademads, las dificultades probatorias del acoso en el proceso penal son igual-
mente trasladables al procedimiento administrativo, salvo cuando los agen-
tes presenciasen las conductas.

En todo caso, atendiendo a la casuistica del acoso callejero, se trata de
una modalidad de violencia sexual y sexista que sufren principalmente las
mujeres a manos de los hombres y que lesiona principalmente la libertad de
estas, tanto desde la perspectiva de la libertad sexual (el contenido sexual de
muchas manifestaciones de estas practicas es evidente) como desde la pers-
pectiva general referida a la libertad de movimientos (su derecho al libre tran-
sito en los espacios publicos). Pero también afecta a su integridad moral, por-
que algunas expresiones de acoso callejero tienen un marcado componente
sexista, implican la cosificacion de las mujeres, la relegacién de estas a un
mero objeto sexual de consumo, como meros bienes disponibles para los hom-
bres. Ese caracter sexista y, en consecuencia, discriminatorio conecta directa-
mente con la idea de tutela de la integridad moral. La importancia de estos
bienes juridicos que se lesionan permitiria por tanto aconsejar la tutela penal
de las manifestaciones mas graves de estas conductas.

57 «[...] salvo prueba en contrario y sin petjuicio de que aquéllos deban aportar al expediente todos
los elementos probatorios disponibles».

% En Francia han formado a agentes para multar in situ (BRox SAENZ DE LA CALZADA, 2019,
pp- 991-992).
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Asimismo, también podria argumentarse a favor de la tipificacion penal
que estas conductas, aun siendo menos explicitas, favorecen la realizacion de
otros comportamientos mds graves si no se interrumpen. Asi, «el acoso en la
via publica seria una puerta a la posible comision de otros delitos tales como
el acecho, el acometimiento fisico, las detenciones ilegales e, incluso, la agre-
sion sexual», de manera que adelantando las barreras penales de proteccion se
atajaria el problema antes de que se produjera una escala delictiva .

Partiendo de que la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa, habria
que plantearse una nueva pregunta. ;Era necesario incluir un nuevo delito es-
pecifico o existen delitos en Espafia que pueden ser aplicados a los casos més
graves de acoso callejero?

Atendiendo a la casuistica del acoso callejero, varios serian los tipos que
podrian tomarse en consideracion. Primeramente, el delito de acoso predatorio
analizado en el Capitulo I. Dos son los obstaculos que impiden aplicar ese delito
a la mayor parte de supuestos de acoso. El primero, la exigencia de insistencia y
reiteracion, que requiere una pluralidad de conductas acosadoras y cierta dura-
cion en el tiempo, de manera que se pueda calificar como un patrén de conducta,
como recuerda Brox Séenz de la Calzada® y el acoso callejero normalmente es
puntual, de cardcter muy situacional, en tanto que suele resultar del aprovecha-
miento de la oportunidad. El otro obstdculo para aplicar el delito es la exigencia
de que el acoso altere el normal desarrollo de la vida cotidiana de la victima y
dificilmente una sola experiencia de hostigamiento callejero puede producir ese
resultado. Salvo en los casos en los que el acosador callejero se enfoque en una
determinada victima con la que coincida con frecuencia en rutas (en el mismo
autobus, por ejemplo) y con su actuar repetido e insistente le provoque cambios
graves en sus rutinas (que opte por dejar de ir a determinados sitios por encon-
trarse con el acosador, que cambie sus rutas en sus trayectos hacia los lugares
que frecuenta, por ejemplo), este delito serd inaplicable.

Respecto del acoso sexual, la exigencia de que entre sujetos activo y pa-
sivo exista una relacion laboral o andloga que ha de ser ademds continuada o
habitual impide apreciar el delito en supuestos de acoso callejero, que normal-
mente serd ejercido por desconocidos de la victima ®'. También la exigencia de
que la situacién humillante, hostil o intimidatoria en la victima sea grave difi-
cultaria la aplicacion del tipo del 184 a la mayor parte de supuestos 2. Asimis-

3 CAMARA ARROYO, LLP, p. 15.

% BROX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 990.

6 BROX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 991.

2 Al respecto, Elliott Alonso apoya la tipificacién de estas conductas por entender, entre otros mo-
tivos, que serfa la medida mds sensible para hacer frente al fendmeno, «ya que implica su consideracion
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mo, recuérdese que el legislador de 2015 destipificé la falta de vejaciones le-
ves del articulo 620 del Cédigo penal, que se habia utilizado alguna vez para
condenar estas practicas %

En supuestos puntuales, cuando los comportamientos del acosador inclu-
yeran insultos, obstaculizacién del paso, acorralamiento o amenazas, compor-
tamientos mds frecuentes cuando la victima se enfrenta o ignora al acosador,
nada impediria apreciar los delitos de injurias, amenazas y coacciones. Los
tocamientos también recibirian una respuesta penal adecuada en tanto que se-
rian constitutivos de un delito de agresion sexual (abuso sexual con anteriori-
dad a la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre) *.

De esta manera, aunque existen delitos que pueden ser aplicables a su-
puestos concretos de acoso, aquellos no penalizan de manera integral el acoso.
Los tipos penales con los que cuenta el Codigo penal son insuficientes para
proporcionar una respuesta adecuada en tanto que integral a un fenémeno con
entidad suficiente como para merecer la atencion del legislador espafiol; a un
fenémeno que por constituir una muestra de violencia sexista y sexual, por sus
caracteristicas y por sus consecuencias en las victimas (mujeres muy mayori-
tariamente) mereceria una respuesta juridico-penal auténoma.

En cualquier caso, si se admite la necesidad de contar con un tipo penal
especifico, ya que los tipos penales preexistentes no parecen resolver las nece-
sidades de tutela respecto de estas practicas en conjunto, debiera analizarse si
el nuevo delito se adecua a los caracteres propios del Derecho penal espafiol,
en tanto que limitado por principios como el de intervencién minima o el de
exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Tomando en consideracion que los bienes juridicos que quieren tutelarse
con el nuevo precepto son muy relevantes (principalmente, la integridad moral
—de acuerdo con su ubicacidn sistemdtica— y la libertad, tanto vinculada a la
seguridad como a la libertad sexual —conforme a las caracteristicas del fen6-
meno y la descripcién de la conducta tipica, respectivamente—), siendo por
tanto merecedores de proteccién penal, la respuesta a la pregunta debe tomar

como comportamiento merecedor del poder mas represivo del Estado» y por la inaplicabilidad de los de-
litos de acoso predatorio y de acoso sexual (ELLIOTT ALONSO, Foro, pp. 39-42).

% Al respecto, véanse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca 111/2000, de 7 de diciem-
bre, la Sentencia (seccién 2.”) de la Audiencia Provincial de Badajoz 65/2002, de 18 de setiembre,
la Sentencia (seccién 8.%) de la Audiencia Provincial de Asturias 109/2004, de 1 de junio o la Senten-
cia (seccion 7.*) de la Audiencia Provincial de Madrid 97/2008 de 26 de febrero, citadas todas ellas por
CAMARA ARROYO, LLP, pp. 226-227.

6 Caruso Fontdn sostiene precisamente que «una parte importante de las conductas que suelen consi-
derarse incluidas dentro de lo que se da por llamar “acoso callejero”, no retinen la entidad suficiente para la
intervencion penal» y que «las restantes conductas podréan ser subsumidas en los delitos ya existentes», como
el delito de injurias, amenazas leves o stalking cuando se repitan (CARUSO FONTAN, DLL, pp. 11-12).
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como punto de partida el grado de afectacion en los bienes juridicos protegidos
que el tipo exige para consumarse.

Como se indicé supra, de haberse configurado el tipo como un delito de
mera actividad que no exigiese un resultado como el que se contempla (crear en
la victima una situacion objetivamente humillante, hostil o intimidatoria), la
respuesta a la pregunta habria sido que no. Esto es, que no resultaria adecuado
por falta de antijuridicidad material, porque el tipo permitiria activar la reaccion
penal ante expresiones que no lesionan suficientemente estos bienes juridicos,
que no son penalmente relevantes, pese a su caracter soez o grosero.

Sin embargo, se trata de un delito de resultado, que ha de concretarse en
la creacién en la victima de una situacidn objetivamente humillante, hostil o
intimidatoria, y que afiade el adverbio «objetivamente», circunscribiendo su
aplicacion a conductas con un nivel suficiente de entidad como para provocar
el resultado no solo en la victima concreta, sino también, en un hombre o
mujer medios.

A fin de fortalecer los principios de intervencién minima y de exclusiva
proteccioén de bienes juridicos, podria afiadirse algin adjetivo que elevara el
umbral del resultado tipico. En otros preceptos de acoso se ha utilizado el ad-
jetivo «grave» o el adverbio «gravemente» a fin de excluir del &mbito de apli-
cacion del delito conductas dificilmente idéneas por su escasa lesividad para
afectar de manera penalmente relevante al bien juridico tutelado .

Son dos los problemas que presenta esta opcion. Por una parte, los voca-
blos «grave» o «gravemente» son conceptos juridicos indeterminados para
cuya apreciacion se requiere un amplio margen de discrecionalidad judicial. Y
por otra, de acuerdo con la casuistica de este fenémeno, la mayor parte de las
conductas que se realizan en la practica quedarian impunes, porque dificilmen-
te una conducta de acoso callejero (que no suele ser reiterado ni habitual en el
tiempo como ocurre con otras modalidades de acoso) creard en la victima (y
serd apta para crear en la persona media) una situaciéon humillante, hostil o
intimidatoria de cardcter grave.

Como se indicé en el Capitulo I, en un estudio realizado sobre 151 reso-
luciones judiciales sobre stalking en Espaifia se encontré que el motivo de la
absolucion en todos los casos analizados (un 61,6 % de las sentencias) era la
falta de acreditacion de la grave alteracion en la vida cotidiana de la victima.
Lo mismo podria ocurrir en estos casos, que los jueces entendieran que la si-
tuacion humillante, hostil o intimidatoria generada por el acoso sexual calleje-
ro no fuese grave, decretando la absolucién del sujeto.

% Por ejemplo, en el delito de acoso sexual del articulo 184.
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En cualquier caso, estamos de acuerdo con Caruso Fontdn cuando sostie-
ne que «deberiamos excluir del ambito del acoso, los silbidos, piropos y sim-
ples insinuaciones» %. Precisamente el resultado exigido por el nuevo precepto
evitard que expresiones como estas (siempre que no se acompafien de actos
mds graves), carentes de lesividad y por tanto no merecedoras de sancion pe-
nal, caigan dentro del &mbito de aplicacién del precepto.

Seré necesario por tanto que los comportamientos sean idéneos para pro-
ducir en la victima y en la generalidad (de ahi el adverbio objetivamente) esa
situacion humillante, hostil o intimidatoria y para ello, tendran que consistir en
algo mds que lanzar un comentario sobre el aspecto fisico de la victima. Con-
ductas de persecucion o intentos de cortar el paso a la victima, masturbacién
frente a ella o sujetarla del brazo, propuestas sexuales explicitas y reiteradas o
invasion del espacio personal, podrian ser ejemplos de conductas que se ajus-
tan a lo exigido por al tipo penal, porque desde un prisma objetivo son poten-
cialmente idéneas para provocar el resultado en la victima.

El contexto situacional en el que las conductas se realicen también debe-
rd tenerse en cuenta para valorar la produccién del resultado, causacién que
serd mds facilmente demostrable cuando se trate de conductas en grupo, se
den por la noche en un lugar poco frecuentado o cuando la victima vaya sola,
por ejemplo.

La cuarta y dltima pregunta que debe hacerse es si la tipificacion penal va
a reducir estas conductas que se suceden con relativa frecuencia en las calles
espafiolas. Como se indic6 en la introduccion de este Capitulo, Espafia no es el
unico pais que ha legislado para sancionar el acoso callejero. La experiencia en
otros paises que ya contienen prohibiciones semejantes puede proporcionar
algunas pistas sobre la eficacia de estas pricticas, aunque las pocas referencias
de las que se dispone no son muy optimistas.

Asi, Elliott Alonso, que cita el semanario feminista belga Axelle, afirma
que en Bélgica, en 2015 —estas pricticas se penalizaron en 2014—, se registraron
dieciocho denuncias y treinta y ocho en los tres primeros trimestres de 2016 7.
Anade Brox Sdenz de la Calzada que en 2018, Bruselas sélo registré tres denun-
cias por acoso callejero, que fueron archivadas por falta de pruebas y que la
primera condena no se dicté hasta ese mismo afio %®. En Portugal, que como se
indic6 supra, cuenta con un tipo que castiga el acoso callejero desde 2015, tam-

% CaARruUSsO FONTAN, DLL, p. 3.
¢ ELLIOTT ALONSO, Foro, p. 18.
% BROX SAENZ DE LA CALZADA, OSLS, p. 994.
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bién se ha sefialado el bajo nimero de denuncias, aunque segtn varias fuentes,
todos los dias se inician dos procedimientos sobre acoso callejero ®.

Son varios los motivos que podrian estar detrds de estos datos. Principal-
mente, el desconocimiento por parte de muchas victimas sobre si las conductas
experimentadas son acoso y sobre la existencia de que existen normas en esos
paises que las sancionan; las dificultades de identificacién de los acosadores,
que son por lo general desconocidos con los que la victima coincide de mane-
ra puntual en un espacio publico; las dificultades probatorias y la banalizacién
del fenémeno por parte de una parte de la sociedad y de algunos miembros del
sistema de control penal (Jueces y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad), la cual
desincentivaria la interposicién de la denuncia por parte de la victima, motivos
que también podrian trasladarse al caso espafiol, aunque atn es muy pronto
para afirmarlo.

Con independencia de lo que ocurra en Espafia, la nueva prohibicion tam-
bién cumpliria una funcién preventivo general integradora, dirigida a la pobla-
cién en general pero que especificamente se comunicaria con dos colectivos,
con las mujeres, victimas preponderantes de estas conductas, a las que se les
mostraria que hay herramientas para hacer frente al acoso callejero y que el
Estado las protege, y con los potenciales acosadores, a los que se les expresaria
que sus practicas no son un comportamiento autorizado por el ordenamiento.
Visibilizar para sensibilizar a la poblacién y visibilizar para disuadir a los po-
tenciales acosadores. El nuevo tipo constituirfa por tanto una apuesta no solo
criminalizadora, sino también comunicativa, que irfa dirigida no solo al movi-
miento feminista, sino a la generalidad de la poblacion 7.

La prevision del castigo probablemente coadyuve a visibilizar socialmente
un fenémeno que suele pasar desapercibido, aunque suceda con relativa frecuen-
cia en nuestras calles, y que genera consecuencias negativas en muchas mujeres,
y quizd ello permita fortalecer un sistema social de valores incompatible con
formas explicitas de violencia sexual, pero también con sus manifestaciones mas
sutiles y con practicas sexistas y por consiguiente discriminatorias .

% ELLIOTT ALONSO, Foro, p. 28.

70 Como expresa Caruso Fontén, «la creacién de delitos especificos para castigar fenémenos concre-
tos persigue el objetivo de abrir un debate social y trasmitir a la ciudadania la preocupacién de los sectores
politicos frente a determinados problemas sociales, aunque con ello no se contribuya a su solucién» (CA-
RUSO FONTAN, DLL, p. 12).

"' Como indica Elliott Alonso, «una ley penal contraria al acoso callejero puede servir como funcién
expresiva mediante la cual se sefiala que el acoso callejero no es socialmente aceptable y esto puede incidir
en la disuasion de este tipo de comportamientos, a pesar de la dificultad que existe de detectar y sancionar
el acoso por su naturaleza» (ELLIOT ALONSO, Foro, pp. 39-42).
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Y ello, porque la norma penal no solo motiva coercitivamente, esto es, no
solo impone a los individuos, mediante el ejercicio monopélico de la violen-
cia, unos valores sociales determinados cuando los mecanismos persuasivos
de control social no logran que aquellos los interioricen, sino que, ademads, en
cierto modo, también persuade, también favorece la adhesion inconsciente de
los individuos al sistema de valores imperante. El Derecho penal tiene la capa-
cidad de adherir a la generalidad a los valores que tutela, aunque mucho més
reducida en comparacion con las instancias de control penal persuasivas como
la familia o los medios de comunicacion.

De cara a lograr la efectividad pretendida, serd esencial que la norma se
acompafie de otras iniciativas de cardcter comunicativo y educativo, con me-
didas dirigidas especialmente a formar a operadores del sistema de Justicia
penal, como las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, cuya diligencia
resultard de vital importancia para lograr eficacia en términos retributivos 72,
y con campaiias especificas de educacién y sensibilizacién en igualdad y
frente al acoso callejero, que sin perjuicio de que se dirijan a la poblacién en
general, habran de centrarse muy especificamente en potenciales victima-
rios *. Como recuerda Acale Sanchez, «especialmente significativas son las
disposiciones relativas a la prevencion, sensibilizacion, deteccién y forma-
cién en materia de libertad sexual» previstas en la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, por cuanto ofrecen «un modelo educativo que incide en
concienciar a toda la sociedad sobre la capacidad de las mujeres para de-
terminarse en materia sexual a fin de evitar confundir, por ejemplo, el sexo
con el sexo violento o con la pornografia, asi como la sensualidad con
la violencia» ™.

2 ACALE SANCHEZ, RSPC, p. 164. Pues, aunque se trate de un delito perseguible tnicamente a
instancia de la victima, dificilmente esta podra identificar a su agresor, que sera por lo general un desco-
nocido con el que haya coincidido puntualmente en un cruce o en el metro. Una rdpida actuacién de los
agentes sera fundamental para la identificacion del acosador.

73 Campaiias como las que recoge Elliott Alonso que se han impulsado por ayuntamientos como el
de Barcelona y Comunidades Auténomas como la de Andalucia (ELLIOTT ALONSO, Foro, pp. 42-43).

% Por otra parte, seria interesante estudiar la opcién que plantea Cdmara Arroyo, y que consiste en
la posibilidad de acudir en estos casos a la Justicia Restaurativa, por los beneficiosos efectos en términos
de prevencién especial positiva que suele desplegar este mecanismo (CAMARA ARROYO, LLP, p. 20). Al
respecto, el articulo 44 de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la
violencia de género, modificé el articulo 87 ter de la Ley 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial, al dis-
poner que en los procedimientos en los que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer sean competentes la
mediacion estard vedada, pues estos supuestos se caracterizan por una situacién de desigualdad estructural
entre las partes que dificilmente permitira llevar a cabo una mediacién efectiva. También basdndose en la
misma circunstancia, alguna doctrina se ha posicionado en contra de la mediacién en supuestos de acoso
sexual, porque la mediacion parte de una premisa que no se da en los supuestos de acoso —la igual situa-
cién de las partes implicadas— y porque aplicando la mediacién se banaliza la gravedad del acoso y se
presupone erréneamente que esta problematica puede resolverse en el ambito privado o cuasiprivado (Bo-
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En definitiva, a tenor de las experiencias criminalizadoras en otros paises,
para lograr una reduccion significativa de estas conductas en las calles y espa-
cios publicos de nuestro pais, esto es, para acabar con estas pricticas, o al
menos minimizarlas considerablemente —si bien a largo plazo—, paralelamente
deberdn ponerse en marcha otras vias dirigidas a educar y sensibilizar a la
poblacién sobre las consecuencias negativas que estas conductas generan en
sus destinatarios —destinatarias en su mayoria—. Como se indicé anteriormen-
te, en contextos delincuenciales especialmente vinculados a la discriminacion,
resultaria conveniente desde una perspectiva preventiva el desarrollo de politi-
cas transversales en educacion y sensibilizacion en igualdad, ademas de la
amenaza de la sancion.

DELON GONZALEZ, y GALA DURAN, NREDT, pp. 102-112). Sin embargo, en esta modalidad de acoso, que
se caracteriza por el hecho de que el sujeto activo normalmente un desconocido de la victima y por el ca-
racter menos grave de las conductas, la implementacion de vias alternativas de resolucién de conflictos
basadas en la Justicia Restaurativa puede ser adecuada, si bien en Espaiia esta opcion a corto plazo resulta
complicada, si se atiende al poco desarrollo de la mediacién penal.
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CAPITULO VI

EL DELITO DE ACOSO SEXUAL (ARTICULO 184
DEL CODIGO PENAL)

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, define el acoso sexual en su articulo 7.1 como «cualquier
comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o
produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo».

Por su parte, como se indic6 anteriormente, el diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola contiene varias voces con el término acoso: acoso escolar, aco-
so laboral, acoso moral o psicolégico y acoso sexual, que se define como aquel
«que tiene por objeto obtener los favores sexuales de una persona cuando quien
lo realiza abusa de su posicion de superioridad sobre quien lo sufre».

De esta manera, el texto adopta el concepto de acoso sexual vertical con
prevalimiento, esto es, el ejercido por quienes se aprovechan de una situacion
de superioridad sobre la victima, modalidad de acoso que como se vera infra,
fue la dnica inicialmente incluida en el articulo 184 del Cédigo penal espaiiol
de 1995, junto con el chantaje sexual o acoso quid pro quo, hasta que en 1999
el legislador acertadamente introdujo un nuevo apartado en el articulo precita-
do a fin de sancionar supuestos de acoso en el ambito relacional laboral, do-

! Precepto que a diferencia del delito de solicitud sexual por parte de funcionarios publicos, carece
de precedentes en los anteriores Cédigos penales espafioles (CABRERA MARTIN, 2021, pp. 223-226).
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cente o de prestacion de servicios en los que no se producia ni prevalimiento
ni chantaje, abarcando por tanto supuestos de acoso horizontal.

Este articulo, cuya introduccién fue muy criticada por parte de la doctri-
na?, ha sido modificado en tres ocasiones. La primera en virtud de la Ley Or-
ganica 11/1999, de 30 de abril 3, que llevé a cabo una amplia transformacion
del Titulo VIII y que en lo que respecta al articulo objeto de nuestro anélisis,
cred un nuevo tipo basico en el apartado primero a fin de castigar el acoso se-
xual ambiental ¥, que con anterioridad a la reforma no podia ser penalmente
castigado, concibiendo asimismo el delito como un tipo de resultado”.

Ademas, el tipo previsto en el texto original de 1995, basado en el preva-
limiento derivado de la situacién de superioridad del sujeto activo sobre el
sujeto pasivo, pasé a integrarse en un nuevo apartado segundo como subtipo
agravado, aunque sin un aumento penoldgico. No obstante, se sustituyé la
palabra indeterminada «analoga» por «jerarquica» y se afiadi6 la conjuncion

2 Por ejemplo, Carmona Salgado, quien entiende que se incorporé al Cédigo penal como respuesta
a la enorme presion ejercida por grupos sociales y medios de comunicacion, «presion no exenta de cierta
demagogia» y «de indole mas sentimental y emotiva que racional» (CARMONA SALGADO, 1996, p. 330).
Por su parte, Morales Prats y Garcia Albero sostienen que «su presencia responde a razones coyunturales
y a inconfesadas motivaciones de rentabilidad politica inmediata» y seguidamente critican que ya las
conductas que castiga el tipo se sancionaban mas duramente mediante el delito de amenazas condiciona-
les (MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 1996, p. 255). Para Cobo Del Rosal y Zabala Gémez-Lopez, con
el nuevo delito se volvia a poner de manifiesto el «llamado Derecho penal simbdélico o gesticulante, para
que se ofrezca con respecto a los mal informados una rentabilidad electoral, como decimos, fundada en
simples engafios» (COBO DEL ROSAL, y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, 2006, pp. 28-29). Sin embargo, como
advierte Otero Gonzalez, su introduccion se debid en parte a «la falta de habito por parte de los jueces de
aplicar en estos casos el delito de amenazas condicionales» (OTERO GONZALEZ, 2011, p. 627).

3 En la Exposicién de Motivos de la Ley se justifica la modificacién del tipo en los siguientes términos:
«los requerimientos de la sociedad espaiiola, alarmada por la disminucion de proteccion juridica que se ha
producido en el &mbito de los delitos de significacion sexual a partir del repetido Cédigo Penal de 23 de noviem-
bre de 1995, han motivado que se complemente la reforma de la que se viene haciendo referencia con la revision
de los delitos de acoso sexual y el trafico de personas con el propdsito de su explotacién sexual».

4 Que se produce «cuando el sujeto activo del acoso sexual crea un entorno laboral intimidatorio,
hostil o humillante para el trabajador, sin existir un condicionamiento para el acceso al empleo, una con-
dicién laboral o el cese del trabajador» (MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 195). No
obstante, las autoras, en la pagina 201, afiaden que «la doctrina ha criticado el art. 184.1 CP acertadamen-
te, por entender que en realidad omite una correcta tipificacion del denominado acoso ambiental, dado que
el tipo exige en todo caso el requerimiento, y el acoso ambiental se caracteriza por la ausencia de éste».
Como afiade Caruso Fontén, el acoso sexual implicito o ambiental viene caracterizado por un entorno se-
xualmente cargado, con situaciones en las que el sujeto pasivo se siente incomodo como consecuencia de
las continuas referencias sexuales de las que es objeto (CARUSO FONTAN, 2006, p. 379).

5 Para Carmona Salgado, se trata de una infraccion de bagatela que debiera ser derogada en virtud
del principio de intervenciéon minima (CARMONA SALGADO, LLP, p. 9). Entiende la autora, en p. 11, que
«encuentra mejor y mas adecuado acomodo en la normativa sancionadora laboral y administrativa». Para
la profesora, segiin un trabajo posterior, solo debiera ser penalmente tipico el acoso sexual con prevali-
miento o chantaje sexual, solicitando por ello la derogacién del apartado primero (CARMONA SALGA-
DO, 2017, p. 44).

¢ Tanto con el texto de 1995 como con el de 1999, el acoso con prevalimiento y el chantaje sexual se
castigaban con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses.
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disyuntiva «o» entre las expresiones «prevaliéndose de una situacion de supe-
rioridad laboral, docente o jerarquica» y «con el anuncio expreso o tacito de
causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aqué-
lla pueda tener en el &mbito de la indicada relacion».

Por dltimo, se adiciond en un nuevo apartado tercero otro subtipo hipera-
gravado basado en la especial vulnerabilidad de la victima por razén de su
edad, enfermedad o situacion, tanto en la modalidad de acoso sexual sin pre-
valimiento, castigada con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de
semana o multa de seis a doce meses, como en la de chantaje sexual del apar-
tado segundo’, sancionada con la pena de prision de seis meses a un afio.

De esta manera, el apartado primero pasé a castigar el acoso sexual sin
prevalimiento, el apartado segundo el acoso por prevalimiento y el chantaje
sexual, inica modalidad castigada con anterioridad a la reforma de 1999, y el
apartado tercero el acoso sexual sobre una persona especialmente vulnerable.

La segunda de las modificaciones provino de la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, si bien se limit6 al ambito penoldgico, con la sustitucion de
la pena de arresto de fin de semana por la de prisién® y con un significativo au-
mento de la pena de multa, de manera que el tipo bésico del apartado primero
pasé de castigarse con la pena de arresto de seis a doce fines de semana o multa
de tres a seis meses a sancionarse con la pena de prisién de tres a cinco meses 0
multa de seis a diez meses. El subtipo agravado del apartado segundo pasé de
castigarse con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa
de seis a doce meses a sancionarse con la pena de prisién de cinco a siete meses
o multa de diez a catorce meses. Y el subtipo hiperagravado del apartado tercero,
en los supuestos de acoso sin prevalimiento, pas6 de castigarse con la pena de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses a
sancionarse con la pena de prision de cinco a siete meses o multa de diez a ca-
torce meses, si bien no se produjo modificacién alguna en los supuestos de chan-
taje sexual, en los que se mantuvo la pena de prision de seis meses a un afio.

Asi, hasta la aprobacion de la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre,
el precepto se estructuraba en tres apartados. El tipo basico previsto en el apar-
tado primero castigaba con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de
seis a diez meses al que «solicitare favores de naturaleza sexual, para s o para un
tercero, en el &mbito de una relacién laboral, docente o de prestacion de servi-

7 El chantaje sexual genera un empeoramiento de las condiciones laborales en caso de que la victima
no acepte la solicitud y ello no se requiere en el tipo (OLAIZOLA NOGALES, 2002, p. 573).

§ Esta Ley Orgdnica suprimi6 la pena de arresto de fin de semana del catdlogo punitivo por entender
el legislador que su aplicacion practica no fue satisfactoria, segin se indica en el apartado II de su Expo-
siciéon de Motivos.
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cios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante».

El tipo cualificado del apartado segundo sancionaba con la pena de pri-
sién de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses al culpable de
acoso sexual, cuando «hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situa-
cién de superioridad laboral, docente o jerdrquica, o con el anuncio expreso o
ticito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas
que aquélla pueda tener en el dmbito de la indicada relacion».

Y cuando la victima fuera especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacion, conforme al apartado tercero, le correspondia al
autor la pena de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses
en los supuestos previstos en el apartado 1 y la de prision de seis meses a un
aflo en los supuestos previstos en el apartado 2.

Por dltimo, la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, ha llevado a
cabo importantes modificaciones en materia de acoso sexual, contemplando,
entre otras novedades, la introduccién de un nuevo subtipo agravado y un en-
durecimiento significativo de las penas en el articulo 184°, asi como la ya co-
mentada inclusién de un nuevo precepto (el articulo 173.4 previamente anali-
zado) dirigido a sancionar de manera residual y privilegiada conductas de
acoso sexual en supuestos en los que no concurra el dmbito relacional exigido
por el articulo 184.

Asi, de acuerdo con el apartado decimosexto de la Disposicion final cuar-
ta de la referida disposicidn, el articulo 184 quedo redactado en los siguien-
tes términos:

«Articulo 184.

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero,
en el &mbito de una relacién laboral, docente, de prestacion de servicios o andlo-
ga, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado,
como autor de acoso sexual, con la pena de prisién de seis a doce meses o multa
de diez a quince meses e inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o actividad de doce a quince meses.

° Algunos de los comentarios que se introducen en este libro a los cambios producidos por dicha Ley
en el delito de acoso sexual ya se recogieron en un trabajo previo publicado como capitulo en el libro co-
lectivo Il diritto penale nel guado tra liberta, sicurezza e populismo (SANCHEZ BENITEZ, 2021, pp. 99-112).
En dicho capitulo se examinaron las propuestas de modificacién sobre el tipo que preveia introducir el
Proyecto de Ley previo a la reforma finalmente aprobada, las cuales tras su aprobacién se han mantenido
inalteradas.
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2. Siel culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndo-
se de una situacién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o sobre persona
sujeta a su guarda o custodia, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella pueda te-
ner en el &mbito de la indicada relacidn, la pena serd de prisién de uno a dos afios
e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de
dieciocho a veinticuatro meses.

3. Asimismo, si el culpable de acoso sexual lo hubiera cometido en cen-
tros de proteccion o reforma de menores, centro de internamiento de personas
extranjeras, o cualquier otro centro de detencién, custodia o acogida, incluso de
estancia temporal, la pena serd de prisién de uno a dos afios e inhabilitacion es-
pecial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad dieciocho a veinticuatro
meses, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 443.2.

4. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, o discapacidad, la pena se impondra en su
mitad superior.

5. Cuando de acuerdo con lo establecido en el art 31 bis, una persona
juridica sea responsable de este delito, se le impondrd la pena de multa de seis
meses a dos afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jue-
ces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33».

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA

El delito de acoso sexual se ubica entre los delitos contra la libertad se-
xual (Titulo VIII) y no entre los delitos contra los derechos de los trabajado-
res (Titulo XV del libro II), como algunos autores proponen '° y como se pre-

10" Como resumen Martinez Gonzélez y Mendoza Calderdn, parte de la doctrina penalista fundamenta el
castigo del acoso sexual partiendo del Derecho laboral, afiadiendo que «se le considera un atentado a la dignidad
personal del trabajador que lo sufte [...]; se estima una forma especifica de discriminacién laboral por razén de
sexo [...], se fundamenta su sancién laboral desde el punto de vista de que tales conductas suponen una viola-
cién del derecho a la seguridad, la salud y la integridad fisica y moral del trabajador que las padece, pudiendo
ser apreciado incluso como un riesgo profesional» (MARTINEZ GONZALEZ & MENDOZA CALDERON, RP,
p. 191). Para Carmona Salgado, «es mds conveniente dejar estar esa figura delictiva donde sistematicamente se
encuentra hoy ubicada, es decir, entre los delitos contra la libertad sexual del Titulo VIII CP, ya que no en todos
los procesos de acoso laboral se aprecia ese componente sexual, y viceversa: existen casos en los que esa pri-
mera categoria de atentados se produce de forma aislada, es decir, desvinculados de la préctica continuada y
reiterada de violencia psiquica en el seno de las relaciones de trabajo» (CARMONA SALGADO, LLP, p. 9). Por su
parte, Acale Sdnchez plantea reubicar tanto el acoso laboral como el sexual, de forma que se castiguen en el
Titulo XV, relativo a los delitos contra los derechos de los trabajadores, sustituyendo su ribrica actual por «de-
litos laborales» (ACALE SANCHEZ, RDS, p. 79; ACALE SANCHEZ, 2019, p. 422). Morales Prats y Garcia Albero
también entienden que habria sido preferible ubicar el «acoso ambiental» en el Titulo XV (MORALES PRATS &
GARCfA ALBERO, 2016, p. 1337). Por su parte, Bustos Rubio y Paino Rodriguez consideran que al ser el acoso
sexual una forma de acoso laboral, aunque con la perversidad de castigar mds levemente el primero, podria ser
conveniente su integracién dentro de aquel (Bustos RUBIO & PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 13).
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vi6 inicialmente por parte del Grupo Parlamentario Izquierda Unida-Iniciativa
per Catalunya en su propuesta inicial mediante enmienda formulada in voce
durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Codigo penal que daria
lugar al Cédigo penal de 1995 .

La libertad sexual se refiere a la libre disposicion para elegir sobre la
propia vida sexual, para decidir como desarrollarla y con quién, asi como al
derecho a no verse involucrado en actividades o contextos sexuales en contra
de la voluntad . Por su parte, la indemnidad sexual, que hasta la Ley Orgéni-
ca 10/2022 se recogia en la ribrica del Titulo VIII junto a la libertad sexual, se
vincula a la proteccion de un desarrollo sexual libre de injerencias para quie-
nes carecen de su libertad sexual y se refiere por tanto a los supuestos en los
que el sujeto pasivo del delito sea menor o incapaz . De este modo, de acuer-
do con la ubicacién sistematica del tipo, cabe identificar la libertad sexual
como el bien juridico principalmente tutelado por el precepto, sin perjuicio de
la afectacion por las conductas de acoso sexual de otros posibles bienes, si bien
de manera accesoria, como la integridad moral o la libertad.

No obstante, algunos autores discrepan en cuanto a la preeminencia de la
libertad sexual como bien juridico protegido. En este sentido, Gémez Rivero
considera que el bien juridico tutelado de manera prioritaria no seria la libertad
sexual. Entiende la autora que es facil imaginar supuestos en los que, aunque
el requerimiento deba tener necesariamente un contenido sexual, no se ponga
en peligro ni se lesione la libertad sexual del destinatario. Asi, «se trataria de
proteger, por tanto, no sélo la libertad sexual, ni siquiera la libertad en abstrac-
to, sino también, y sobre todo, los derechos inherentes a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de su personalidad, asi como su seguridad» 4.
Para Otero Gonzalez, «el bien juridico protegido esencialmente es la libertad

" Caruso FoNTAN, 2006, p. 389.
12 Al respecto, conviene consultar la Sentencia del Tribunal Supremo 476/2006, de 2 de mayo.
3 Sobre ello, ampliamente, ASENCIO GALLEGO & GONZALEZ VEGA, 2019.

4 GOMEZ RIVERO, AJA, pp. 5-7. Por su parte, Olaizola Nogales considera que «lo que realmente se
lesiona con el delito de acoso sexual es la dignidad, la tranquilidad y la seguridad de la persona en un de-
terminado ambito [...] como telén de fondo aparece la libertad sexual [...] se coloca al sujeto en una si-
tuacién que le impide desarrollar sus tareas de manera tranquila y segura» (OLAIZOLA NOGALES, 2002,
p- 571). Cancio Melid sostiene que en los supuestos del tipo cualificado existe una afectacion de la libertad
sexual, mientras que en el tipo basico resulta mas adecuado hablar de integridad moral u honor, ya que los
ataques a la libertad sexual se caracterizan porque el sujeto activo realiza conductas que implican medios
idéneos para afectar a la autodeterminacién sexual de la victima: violencia, intimidacién y prevali-
miento (CANCIO MELIA, 2019, pp. 1056 y 1058). Morales Prats y Garcia Albero seiialan que «el tnico
punto de anclaje con el bien juridico tutelado viene constituido por el requerimiento tipico relativo a la
existencia de solicitud de favor sexual, mientras que el resto de elementos del tipo basico se conectan mas
bien con el derecho del trabajador, estudiante o asimilado al respecto a su dignidad, honor e intimi-
dad» (MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 2016, p. 1336).
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de decision, siendo lo adjetivo la sexualidad», pero matiza que «el componen-
te sexual lo es sobre todo para el autor del delito» y para la victima «el ataque
va dirigido casi siempre a su dignidad personal, constituyendo una vejacion
fisica y psiquica» 1°. Bustos Rubio y Paino Rodriguez consideran que el bien
juridico tutelado es la integridad moral. Sostienen que la libertad sexual ni se
lesiona ni se pone en peligro, ya que el componente sexual tinicamente esta en
la mente del sujeto activo, pero no se proyecta necesariamente sobre la victima
de un modo sexual '°.

En mi opinion, se trataria de un tipo de naturaleza pluriofensiva'’, en el
que se tutelan varios bienes juridicos como la libertad '8, 1a integridad moral,
la intimidad y la seguridad y dignidad de los trabajadores y figuras asimila-
das, si bien lo que se protege con el tipo preeminentemente es la libertad se-
xual, porque las conductas de acoso sexual afectan a la capacidad de determi-
narse libremente en el &mbito sexual, al atacar el proceso de formacién de su
voluntad en ese dmbito, si se atiende a la ubicacién sistemadtica del precepto y
a la naturaleza sexual que ha de integrar la solicitud. Esto es, aunque la con-
ducta tipica consista en la solicitud de favores de naturaleza sexual, la libertad
sexual se ve afectada pero inicamente en la fase de formacion de la voluntad,
de la toma de decision .

Por otra parte, el subtipo previsto en el apartado cuarto respecto de la
especial vulnerabilidad de la victima por razén de su edad parece mds vincu-
lado al concepto de indemnidad sexual que al de libertad sexual, sobre todo en
supuestos de acoso sexual generados en dmbito docente (por parte de un pro-

5 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 628. En un sentido parecido, De Vicente Martinez entiende que se
protegen tanto la integridad moral como la libertad sexual (DE VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 511).

16 Bustos RUBIO, y PATNO RODRIGUEZ, 2017, p. 64. En sentido similar, Bolea Bardén entiende que
el precepto «habria encontrado mejor acomodo entre los atentados contra la integridad moral, equipardn-
dose punitivamente a las demas modalidades de acoso, con la ventaja de dejar asi de constituir un tipo
privilegiado». Afiade que las distintas formas de acoso «comparten un mismo nicleo duro representado
por el atentado contra la integridad moral» (BOLEA BARDON, Indret, p. 9).

17 Para Cobo del Rosal y Zabala G6mez-Ldpez, no se trata de un delito pluriofensivo. La afectacién
de otros bienes juridicos distintos de la libertad sexual seria remota (COBO DEL ROSAL, y ZABALA L6-
PEZ-GOMEZ, 2006, pp. 40-41).

18 Pues como advierte Lamarca Pérez, «el clima que genera el acoso no permite a la victima desen-
volverse en el entorno que comparte con el sujeto activo con la necesaria libertad y sosiego» (LAMARCA
PEREZ, 2013, p. 195).

19 ORTS BERENGUER, 2019, pp. 240-241. También Cancio Melid, aunque solo para el subtipo agra-
vado basado en el prevalimiento o en el chantaje sexual (CANCIO MELIA, 2019, p. 1059). En un sentido
parecido se expresan Cobo del Rosal y Zabala Gémez-Lépez al mantener que «el bien juridico protegido
sera simplemente la libertad en la formacion de la voluntad sobre su conducta sexual [...] no solo su liber-
tad sexual, sino su libertad general, de hacer y de no hacer determinado comportamiento, aunque en el
caso del acoso sexual se exige un contenido sexual de la libertad puesta en peligro [...] protege la libertad
sexual como bien juridico protegido, en su vertiente de libre formacién de la libertad sexual» (COBO DEL
RosAL, y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, 2006, p. 38).
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fesor mayor de edad y un alumno menor de dieciséis afios), si bien en estos
casos podria ser de aplicacion el articulo 181 y no el 184 %,

Igualmente, la inclusién de un resultado por la Ley Orgédnica 11/1999
consistente en provocar en la victima una situacidon objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante convierte a la figura delictiva en una de na-
turaleza pluriofensiva en la que junto a la libertad sexual, se protege la inte-
gridad moral ?'.

3. TIPO OBJETIVO
3.1 Conducta tipica

El nicleo de la conducta tipica consiste en solicitar favores de naturaleza
sexual para si o para un tercero. La peticion habra de ser seria, inequivoca®*, con-
cluyente > y explicita?, si bien algunas Audiencias Provinciales y el Tribunal Su-
premo > han admitido expresiones que constituyen peticiones de naturaleza sexual
tacitas %, mediante gestos?’ o peticiones de desnudos a la victima, por ejemplo 2.

En cualquier caso, conductas que no impliquen una peticién de un favor de
naturaleza sexual, ni siquiera implicita, no caben en el tipo, por lo que una soli-
citud de matrimonio?’, comportamientos como proferir comentarios obscenos
sobre el fisico de la victima *° (que podrian reconducirse al delito de acoso sexual

2 No obstante, también hay supuestos en los que serd la libertad sexual el bien juridico lesionado aun
cuando la victima sea especialmente vulnerable. Ast, cabra apreciar una especial vulnerabilidad en la victima
por su situacién socioeconémica, aun cuando sea mayor de edad. Por ejemplo, la victima de acoso sexual pue-
de ser una temporera marroqui mayor de edad que trabaje en las campaiias de recogida de la fresa de Huelva.
En este caso, aun siendo aplicable el apartado cuarto, el bien juridico lesionado serfa la libertad sexual y no la
indemnidad sexual. No obstante, como se verd a continuacion, al suprimirse por la Ley Orgénica 10/2022 el
vocablo «situacién» en la clausula referida a la especial vulnerabilidad (4.°), esta no podra aplicarse a este tipo
de supuestos en los que la vulnerabilidad se basa precisamente en la (mala) situacién (econémica) de la victima.

2l De esta opinién, OTERO GONZALEZ, RDPC, p. 510, y CABRERA MARTIN, 2021, p. 252.

22 OrRTS BERENGUER, 2019, p. 241.

2 CaNcio MELIA, 1997, p. 539.

2 MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 194; CAMARA ARROYO, 2020, p. 22, y
MuRoz CoNbDE, 2011, p. 20.

% V. gr., la Sentencia del Tribunal Supremo 721/2015, de 22 de octubre.

2 BARRANCO GAMEZ, DLL, p. 4; VILLEGAS GARCIA, y ENCINAR DEL Pozo, DLL, p. 4, y OLAIZOLA
NOGALEs, 2002, p. 573.

27 Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo 349/2012, de 26 de abril y 830/2014, de 28 de
noviembre.

2 MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 1996, p. 256; VILLEGAS GARCiA, y ENCINAR DEL Pozo,
DLL,pp.7y8.

2 CaNcIO MELIA, 1996, p. 1632 y GOMEZ RIVERO, AJA, p. 9.

3 G6MEzZ TomILLo, 2011, p. 733.
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callejero analizado supra) o realizar tocamientos —que constituyen agresion—>!
no pueden castigarse como acoso sexual (pese a que algunos jueces sancionen
estas conductas de forma no siempre debida como acoso??), salvo que puedan
interpretarse como una peticion implicita de naturaleza sexual *.

Como expone Cabrera Martin, el verbo tipico «solicitar», de acuerdo con
su significado estricto, «no es el mas adecuado para hacer referencia a una
conductaacosadora,enlamedidaen que parece implicar ciertaconsideracién» 3.
Ademis, como afiade Terradillos Basoco, quien prevale o intimida no pide un
favor . En su lugar, seria preferible que se emplease el verbo «requerir», por
incluir una connotacion de exigencia.

Por otra parte, el término «favores» tampoco parece el mas conveniente
por varias razones. En primer lugar, porque al haberse redactado en plural po-
dria entenderse que solo cabe apreciar la consumacién cuando se solicite mas
de un favor, exigencia que por otra parte revelaria un mayor desvalor de la
conducta. Igualmente, porque ninguno de los significados que recoge el dic-
cionario de la Real Academia Espaiola se adecua al sentido del tipo penal
analizado *. Ademas, porque el término «favor» integra, al menos implicita-
mente, un componente de voluntariedad (implica la realizacidon voluntaria de
una conducta —ayuda o socorro— en favor de un tercero)*’. También porque
resulta complicado incluir en ese término conductas de naturaleza sexual omi-

31Y que constitufan abuso con anterioridad a la reforma de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de
septiembre.

32 CABRERA MARTIN, 2021, p. 232. Al respecto, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leon 101/2019, de 4 de marzo.

3 MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 196; GOMEZ RIVERO, AJA, p. 8. Como
afiaden las primeras, los tocamientos podrian ser castigados como abuso o agresion sexual (MARTINEZ GON-
ZALEZ & MENDOZA CALDERON, RP, p. 196), si bien la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, ha supri-
mido el delito de abuso sexual, de manera que los ataques contra la libertad sexual de una persona en los que
no concurran ni violencia ni intimidacién seran constitutivos de agresion sexual. Como advierte Barranco
Gamez, «mientras que para el resto de los ilicitos contra esa libertad sexual deviene, en general, bastante
obvia la intencién del autor de la conducta desde el mero examen de los contenidos de la misma, concretados
en una determinada y explicita finalidad, en el caso del tipo que analizamos se impone un andlisis més pre-
ciso de los verdaderos propésitos del sujeto activo, dados los significados equivocos que, en el terreno de las
relaciones interpersonales, tefiidas de un componente subjetivo, mds o menos admisible, de afectividad,
ciertas pretensiones o solicitudes pueden llegar a comportar» (BARRANCO GAMEZ, DLL, p. 5).

3 CABRERA MARTIN, 2021, p. 230.

3 TERRADILLOS Basoco, 2016, p. 227.

% 1. m. Ayuda o socorro que se concede a alguien.

2. m. Honra, beneficio, gracia.

3. m. privanza.

4. m. Expresion de agrado que suelen hacer las damas.

5. m. Cinta, flor u otra cosa semejante dada por una dama a un caballero, y que en las fiestas publicas
llevaba este en el sombrero o en el brazo.

37 El verbo empleado en la primera acepcién (ayuda o socorro que se concede a alguien), conceder,
alude implicitamente a ese cardcter voluntario.
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sivas por parte del sujeto pasivo como, por ejemplo, presenciar una prictica
masturbatoria del sujeto activo. La victima, en ese supuesto, no debe realizar
ninguna accidén, mas que la mera observacion de la conducta que realiza el
acosador y la particula «favor» parece aludir a conductas activas. Y, por tltimo,
porque resulta un término trasnochado *%. En este sentido, la cuarta de las acep-
ciones recogidas en el diccionario de la Real Academia Espafiola se refiere a
«expresion de agrado que suelen hacer las damas».

No obstante, y en favor del empleo de este vocablo, debe decirse que con
aquel se amplia el 4&mbito de aplicacion del tipo a peticiones de conductas de
naturaleza sexual no constitutivas de delito, de manera que contribuye a la
concepcion de este precepto como un delito autébnomo del delito de agresion
sexual. De hecho, si aquellas solicitudes se refirieran a conductas de naturaleza
sexual constitutivas de delito, como proponian Morales Prats y Garcia Albero
respecto de la primera version del articulo 184°° (planteamiento que parte de
la consideracion del delito como de peligro *°), mas que de un delito de acoso
sexual, debiera hablarse del inicio de la fase ejecutiva de un delito de abuso o
agresion sexual .

Quiza un término mds oportuno que «favor» fuese el vocablo «conducta»
0 «comportamiento», de manera que la conducta tipica consistiera en la solici-
tud o el requerimiento de conductas o comportamientos de naturaleza se-
xual: «El que requiera a otra persona la realizacion de algtin comportamiento

3 Para Terradillos Basoco, la expresion «solicitar favores de naturaleza sexual» es una férmula tras-
nochada (TERRADILLOS Basoco, EPC, p. 8). En los mismos términos se expresa Olaizola Nogales, 2002,
p. 573. Carmona Salgado utiliza los adjetivos «ancestral» y «remilgado» respecto de la expresion (CARMO-
NA SALGADO, 1996, p. 331). Cancio Melia sostiene que se trata de una terminologia «fuera de lugar, arcai-
zante y propia de un contexto patriarcal de relaciones sexuales» (CANCIO MELIA, 2019, p. 1057).

3 Para estos autores, en 1996, «castigar como delito sexual la solicitud de una conducta que, de
realizarse, no daria lugar a delito sexual alguno constituirfa un dislate valorativo» (MORALES PRATS, y
GARCIA ALBERO, 1996, p. 256). Por ello, para evitar este dislate, se podria compartir el planteamiento
mencionado previamente de Acale Sdnchez consistente en reubicar tanto el acoso laboral como el sexual
de forma que se castiguen en el Titulo XV, sustituyendo su ribrica actual por la de «delitos laborales»
(ACALE SANCHEZ, RDS, p. 79). De esta manera, al tutelar el precepto el derecho al sosiego y a la dignidad
de los trabajadores (y sujetos pasivos andlogos) y no su libertad sexual, no resultaria descabellado castigar
penalmente solicitudes de favores sexuales que, aun no circunscribiéndose a delitos sexuales, son aptas
para soslayar la tranquilidad y la dignidad de los trabajadores. Posteriormente, atendiendo a la nueva con-
figuracion del delito, los autores mencionados rechazan esta interpretacion restrictiva, al haberse adosado
el resultado consistente en la provocacién en la victima de una situacién objetiva y gravemente hostil,
humillante o intimidatoria (MORALES PRATS, y GARCfA ALBERO, 2016, p. 1340).

40 Para algunos autores, como por ejemplo, SIERRA LGPEZ, 2011, p. 82, el acoso no lesiona la liber-
tad sexual, sino que la pone en peligro, porque para su perfeccionamiento no se exige la realizacion de la
conducta sexual solicitada. Sin embargo, para Galdn Mufioz, si se trata de un delito de lesién de la libertad
sexual (GALAN MuRoz, 2011, pp. 105-106).

41 MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 196; GOMEZ RIVERO, AJA, p. 8; LARRAU-
RI PUOAN, CDJ, p. 186, y OLAIZOLA NOGALES, 2002, p. 574.
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de naturaleza sexual». Estos términos permiten ademéas entender por incluidas
las practicas de naturaleza omisiva, como la referida supra relativa a presen-
ciar una practica masturbatoria del sujeto activo.

Por otra parte, llama la atencién que, aunque el vocablo «acoso» dé nom-
bre al Capitulo III (que solo tiene un articulo, precisamente el 184), ni este ni
el verbo «acosar» formen parte de la conducta tipica*?, a diferencia de otras
modalidades de acoso reguladas en el Codigo penal, como el acoso predatorio
del articulo 172 ter, que emplea la forma verbal «acose»; el hostigamiento en
el ambito de la interrupcién voluntaria del embarazo del articulo 172 quater,
que utiliza «acosare» o el acoso laboral del articulo 173.1, que contiene la
expresion «supongan grave acoso contra la victima».

Ademas, como se indic6 en varios Capitulos, «acosar», de acuerdo con la
Real Academia Espaiiola, significa «perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un
animal o a una persona» (primera acepcion) y «apremiar de forma insistente a
alguien con molestias o requerimientos» (tercera acepcién). Ambas acepcio-
nes integran un elemento de insistencia, tanto la primera, al emplear «sin dar
tregua ni reposo», como la tercera, al utilizar «de forma insistente», de modo
que este componente habria debido incorporarse en el tipo*, tal y como suce-
de en el acoso predatorio del articulo 172 ter, que exige que el acoso se lleve a
cabo «de forma insistente y reiterada»; y en las modalidades de acoso laboral
e inmobiliario, ambos regulados en el articulo 173.1 (parrafos tercero y cuarto
respectivamente), que emplean la expresion «de forma reiterada». Sostiene
Gomez Tomillo que el hecho de que en la ribrica del Capitulo se emplee el
término «acoso» indicaria que constituye un requisito implicito la exigencia de
cierta reiteracion .

Sin embargo, el articulo 184 en ninguno de sus apartados requiere reite-
racion o insistencia en la conducta tipica®. La exigencia de reiteracion consti-
tuiria un indicio de que la peticién de favores de naturaleza sexual es inequivo-
ca y, ademds, revelaria un desvalor de accién més intenso que contribuiria a
valorar si se produjo el resultado en el caso concreto. Esto es, operard como
criterio para determinar «si la conducta genera un clima objetiva y gravemente
intimidatorio, hostil o humillante» °.

42 Unicamente se utiliza el vocablo «acoso» en la expresién «como autor de acoso sexual».

4 En términos similares se expresan MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, 2006, p. 194.

# GOMEz TomILLO, 2011, p. 733. Aunque reconoce que no puede descartarse que excepcionalmente un solo
acto pueda dar lugar al delito. Coincide con dicho planteamiento DE VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 518.

4 Criticos con la ausencia de la exigencia de reiteraciéon, MORALES PRATS & GARCIA ALBE-
RO, 1996, p. 257.

4 OLAIZOLA NOGALES, 2020, p. 620.
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Esta ausencia supone por tanto que bastara para consumar el tipo con una
sola peticién*’, pudiendo apreciarse un delito continuado cuando se realicen
varias *®. Con todo, como indican Bustos Rubio y Paino Rodriguez, «es dificil
de imaginar que una tnica solicitud de favores sexuales pueda producir la si-
tuacion hostil y humillante que requiere el tipo penal» *°. Aunque el tipo aluda
a «favores» en plural, ello no debe confundirse con una exigencia de reitera-
cién de solicitudes (que como se acaba de indicar, no aparece en el tipo), pues-
to que cabe solicitar en una dnica peticion varios favores de naturaleza se-
xual *. La utilizacién de «favores» en plural constituye un recurso estilistico
desde un punto de vista lingiiistico, por lo que ni siquiera es necesario que en
una tnica solicitud concurran al menos dos favores. Bastara con uno>'.

3.2 Sujetos activo y pasivo

La solicitud de favores de naturaleza sexual que exige el precepto ha de
darse en el &mbito de una relacion laboral, docente, de prestacion de servicios
o andloga (término introducido en 2022), continuada o habitual, «exigencia
ésta l6gica aunque imprecisa» ¥, de manera que los sujetos activo y pasivo del
delito han de encontrarse en ese 4ambito relacional.

Nétese que el precepto no indica que la solicitud deba producirse en el
lugar fisico en el que se da la relacion laboral, docente, de prestacién de servi-

47 MuRNoz CoNDE, 2013, p. 231; GALAN MuRoz, 2011, p. 108, y OLAIZOLA NoOGALES, 2020,
p. 615. Para Gémez Rivero, Bustos Rubio y Paino Rodriguez, la solicitud habria de formularse de forma
reiterada (GOMEZ RIVERO, AJA, p. 8, y BusTos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 54), aunque la pri-
mera afiade, en p. 9, que esta exigencia, al no contemplarse de forma expresa en el Cédigo penal, ha dado
lugar a pronunciamientos en los que «falta dicha proyeccién de continuidad». Mufioz Conde sostiene que
«la solicitud puede ser un acto aislado, aunque el t€rmino acoso sexual que da nombre al delito, sera el
resultado de varios actos reiterados de hostigamiento, molestias, etc., acompafiados de frases, alusiones o
gestos de evidente contenido sexual» (MuNoz CoNDE, 2013, p. 231). Magro Servet, por el contrario, en-
tiende que «el requisito de continuidad o habitualidad del tipo basico del delito (art. 184.1 CP) muestra que
para que se consume el delito dicha conducta deba ser continuada» (MAGRO SERVET, PDD, p. 7). Para
Cancio Melid, «no es posible una tinica solicitud», sino que deber4 tratarse de «una sucesién de actos de
hostigamiento» (CANCIO MELIA, 2019, p. 1059).

48 Para Gutiérrez Arranz, cuando el acosador «pone en su punto de mira a una unica victima, y va
llevando a cabo sucesivos episodios de acoso sobre ella, debe ser considerado reo de un solo delito, es
decir, ni siquiera continuado», porque el acosador «lo que hace es desplegar una sola accion» (GUTIERREZ
ARRANZ, 2018, p. 155).

4 Bustos Rusio, y PAiNO RoDRIGUEZ, 2017, p. 53.

30 CABRERA MARTIN, 2021, p. 234.

5! Por el contrario, para Cobo del Rosal y Zabala Gémez-Ldpez, «los favores solicitados deben ser
varios, el tipo no se refiere a la solicitud de un tinico favor, sino que se refiere a favores» (CoBO DEL ROSAL,
y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, 2000, p. 54).

2 ORTS BERENGUER, 2019, p. 242.
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cios o andloga, esto es, en el lugar de trabajo, en el que se imparte y recibe
docencia, en el que se produce la prestacion de servicios o en el que se realiza
otra actividad similar. El &mbito relacional especifico tipico no ha de confun-
dirse con un espacio fisico determinado. Cabe por tanto entender comprendi-
das las solicitudes realizadas en lugares distintos >* o incluso mediante el em-
pleo de medios telematicos .

La exigencia tipica relacional indica que se trata de un delito especial,
porque solo puede ser cometido por quienes revisten una especial condicién
consistente en que se encuentren en el dmbito laboral o andlogos; y hasta 2022,
propio, porque no existia en el Codigo penal otro precepto que castigase a
quienes no revistan esa especial condicién por la realizacion de las mismas
conductas *°. Como se sefial6 en el Capitulo V, las importantes similitudes que
se observan entre el nuevo delito del articulo 173.4 y el del articulo 184 dan
lugar al entendimiento de este tltimo como un tipo especial impropio, pues
aquel sanciona atenuadamente conductas de acoso sexual, si bien sin requerir
ninguna cualidad especial en sujetos activo y pasivo.

Respecto del tercero para quien en su caso se solicite el favor sexual, a
priori no podria ser castigado, salvo que se probase su participacién o coauto-
ria (acuerdo entre quien realiza la peticion y el tercero)*, y ello porque el de-
lito no exige para su consumacion la efectiva realizacién de la conducta sexual
solicitada.

Por relacion laboral habra de entenderse aquella que se regula por el De-
recho del trabajo’’ (aunque como matiza Caruso Fontdn %, es necesario utili-
zar un concepto amplio del término «laboral» que permita comprender, entre
otras, las relaciones funcionariales) >, bien de tipo horizontal, entre compafie-

33 GARCIA ZAFRA, y DAZA BONACHELA, 2008, p. 191.

* V. gr, lasolicitud a través de Whatsapp de un favor de naturaleza sexual por parte de un trabajador
a un compaiiero es punible en virtud del tipo.

3 CAMARA ARROYO, LLP, p. 23; LARRAURI PoaN, CDJ, p. 183; VILLACAMPA ESTIARTE, 2009,
pp- 279-280, y GARCIA ZAFRA, y DAZA BONACHELA, 2008, p. 191. Morales Prats y Garcia Albero consi-
deran que se trata de un delito comtin (MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 2016, p. 1334).

% No obstante, si el tercero no se encuentra respecto de la victima en ninguno de los dmbitos rela-
cionales exigidos por el precepto, solo podra responder como participe extraneus del delito (CABRERA
MARTIN, 2021, p. 239).

37O como expone Otero Gonzélez, «todo trabajo efectuado al amparo de la legislacién laboral»
(OTERO GONZALEZ, 2011, p. 629). Afiddase que basta con que se den materialmente las notas caracteris-
ticas de la relacion laboral conforme al Estatuto de los trabajadores (voluntariedad, retribucién, ajenidad
y dependencia) para aplicar el precepto, de manera que es irrelevante a estos efectos que no exista contra-
to de trabajo o que no haya alta en la Seguridad Social, por ejemplo (CABRERA MARTIN, 2021, p. 238).

3 Caruso FONTAN, 2006, p. 412.

% También Bustos Rubio y Paino Rodriguez proponen ampliar el término mds alld de la «efectiva
legalidad de la relacién», comprendiendo por ejemplo como sujetos activo y pasivo a los trabajadores
ilegales (BusTos RuBio & PAfNO RODRIGUEZ, 2017, pp. 58-59).
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ros, o de tipo vertical, entre superior y subordinado (salvo las de prevalimiento
de esa superioridad o de chantaje sexual, punibles en virtud del subtipo agra-
vado del articulo 184.2) . A este respecto, nada impediria castigar supuestos
de acoso sexual vertical ascendente, esto es, el acoso sexual realizado por un
subordinado sobre su superior ®!.

Por otra parte, como advierten Bustos Rubio y Paino Rodriguez, «la rela-
cidén laboral debe darse dentro de la misma empresa o institucién», de manera
que cuando el acoso se produzca entre personas que trabajan para dos empre-
sas distintas pero que se relacionan entre si, se estard en el &mbito de la pres-
tacion de servicios %.

Con respecto a la relacién docente, no se circunscribe tinicamente a la
ensefianza oficial, siendo posible aplicar el tipo en supuestos de acoso genera-
do en relaciones entre alumnos y profesores de conservatorios de musica o
academias de idiomas ®® o en relaciones entre profesores de clases particulares
y sus alumnos ®, por ejemplo. Aqui, cabe integrar en el tipo tanto las conductas
de acoso realizadas por un profesor sobre un alumno como a la inversa, su-
puesto este tltimo menos frecuente en la prictica, en la medida en que en este
ambito se presupone que la solicitud va acompafiada del prevalimiento por
superioridad o del anuncio de un mal .

En este &mbito, muchos sujetos activos del delito serdn funcionarios pu-
blicos. Al respecto, adviértase que el articulo 443 castiga la solicitud de una

" Para Lousada Arochena, el acoso sexual ambiental integra el acoso vertical descendente (sin chan-
taje), el ascendente, el horizontal y el mixto (cuando la superioridad incita al acoso horizontal o ascenden-
te); mientras que el chantaje sexual siempre ha de ser descendente (LOUSADA AROCHENA, 2018, p. 82). Sin
embargo, como se sefialé con anterioridad, cabe que el chantaje lo realice un compaiiero de trabajo de si-
milar o inferior rango laboral, por ejemplo, amenazando a la victima con revelar informacion que puede
implicar su despido en caso de que aquella no acepte la solicitud sexual. De este modo, aunque como se
dijo, lo normal serd que quien chantajee se prevalga de su superioridad y por tanto se trate en la mayor
parte de los casos de acoso vertical descendente, es posible admitir chantaje sexual en relaciones horizon-
tales e incluso en supuestos de acoso vertical de tipo ascendente.

¢l SERRANO GOMEZ, 2002, p. 221, y CABRERA MARTIN, 2021, pp. 240-241. Caruso Fontén pone
como ejemplo el acoso llevado a cabo por un alumno sobre su profesora (CARUSO FONTAN, 2006, p. 411).
En este sentido, seria interesante desde un punto de vista criminoldgico la realizacién de un andlisis cuan-
titativo y fundamentalmente cualitativo del acoso sexual protagonizado por hombres sobre mujeres que
desempeiien labores de direccion y de supervision sobre aquellos, a fin de determinar si detras de este fe-
némeno se encuentran motivaciones de cardcter sexista.

2 Bustos RUBIO, y PATNO RODRIGUEZ, 2017, p. 59.

6 Caruso FONTAN, 2006, p. 412.

% BusTtos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 62.

% Al respecto, al menos en el contexto universitario andaluz, conforme a los resultados del cuestio-
nario que se pasé a la comunidad universitaria andaluza en 2021 referidos a los afios 2018-2020, de un
total de ciento doce personas que indicaron haber experimentado conductas que podrian ser constitutivas
de acoso sexual, doce alumnas (un 10,81 %) afirmaron haber sido acosadas sexualmente por dieciséis
profesores (todos hombres) y solo cinco profesores/as (cuatro profesores y una profesora) (un 4,5 %) afir-
maron haber sido acosados sexualmente por alumnos/as (cuatro alumnos y dos alumnas).
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conducta sexual por parte de autoridad o funcionario publico %, de manera que,
de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo 354/2019, de 10 de julio,
cuando el sujeto activo lo sea (en el caso enjuiciado el sujeto era profesor uni-
versitario) y la victima se encuentre pendiente de la toma de decision por parte
del funcionario (la nota de la asignatura), habra un concurso de normas a resol-
ver por el principio de especialidad en favor de este articulo®’. De no concurrir
los elementos de este delito, se aplicard al funcionario el delito de acoso sexual
con prevalimiento o en todo caso, el tipo basico con la agravante de prevali-
miento del caracter publico del articulo 22.7.2%., De otro lado, el acoso entre
profesores se dard en el dmbito de una relacién laboral y no docente

El acoso sexual entre estudiantes no es punible, en tanto que no hay rela-
cion laboral, docente o de prestacion de servicios. Entiende parte de la doctri-
na que la relacién docente abarca las relaciones existentes entre alumnos ™.
Sin embargo, el término «docente» es un adjetivo referido a la ensefianza (de
acuerdo con la Real Academia Espafiola, «que ensefia» en su primera acep-
cion). Los estudiantes no ensefian, sino que aprenden, de modo que integrar las
relaciones entre estudiantes en la expresion «relacién docente» supone un for-
zamiento del sentido del término excesivo y conculcador por tanto del princi-
pio de legalidad. Como exponen Bustos Rubio y Paino Rodriguez, «en el tipo
penal no se determina un concreto dmbito espacial, sino un concreto ambito
relacional», de modo que entienden que no cabe circunscribir las relaciones
entre alumnos (y el acoso) al ambito docente "!.

Por ello, tinicamente cabe comprender la relacion docente cuando en uno
de los extremos se encuentre un profesor, un monitor, un maestro (un docente

% Como recuerda Pomares Cintas, el articulo 443 del Cédigo penal sanciona una conducta muy si-
milar a la descrita en el delito de acoso sexual. La finalidad que persigue el sujeto activo en este delito es
la de «negociar, contrariando las exigencias de imparcialidad y legalidad que deben inspirar el ejercicio de
la funcién publica, la resolucion o gestion de un asunto administrativo que depende del funcionario publi-
co (autor), mediante la solicitud sexual» (POMARES CINTAS, 2017, p. 53).

7 OLAIZOLA NOGALES, 2020, p. 632, y OTERO GONZALEZ, 2011, p. 639.

% OTERO GONZALEZ, 2011, pp. 629-630. El articulo 444 establece que «las penas previstas en el
articulo anterior se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos contra la libertad se-
xual efectivamente cometidos». Sin embargo, no cabe integrar al delito de acoso sexual entre los delitos
contra la libertad sexual a los que alude el precepto (ACALE SANCHEZ, 2019, p. 396), pues la conducta
tipica de ambos articulos —solicitar favores sexuales y solicitar sexualmente— son coincidentes, por lo que
de aplicarse un concurso de delitos se vulneraria el principio non bis in idem, tal y como advierte CABRE-
RA MARTIN, 2021, p. 271.

% OTERO GONZALEZ, 2011, p. 629, y CABRERA MARTIN, 2021, p. 239. De acuerdo con el cuestionario
mencionado, del total de ciento doce personas que afirmaron haber experimentado conductas de acoso, vein-
tiocho profesores/as (veintis€is profesoras y dos profesores), un 25%, indicaron haber experimentado con-
ductas de acoso sexual a manos de otros profesores, en concreto, cuarenta y seis profesores (todos hombres).

70 CABRERA MARTIN, 2021, p. 239; RAGUES 1 VALLES, 2015, p. 143; ORTS BERENGUER, y GONZA-
LEZ CUSSAC, 2004, p. 471, y CoBO DEL ROSAL, y ZaBALA LOPEZ-GOMEZ, 2006, p. 56.

7' Bustos RUBIO, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 61.
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en sentido amplio) y en el otro, un alumno o estudiante, con independencia de
quién sea sujeto pasivo o activo del delito. Tampoco habra relaciéon docente en
los supuestos en los que el sujeto activo o pasivo sea personal no docente del
centro educativo. Por ejemplo, si el acosador pertenece a la categoria «Perso-
nal de Administracién y Servicios» de una Universidad, su conducta acosado-
ra sobre el estudiante se encuadraré en el &mbito de una relacién de prestacion
de servicios, pero no docente 2.

En cuanto a la relacion de prestacion de servicios, ha de entenderse que
existe entre el proveedor de un servicio determinado y el usuario que lo recibe 7.
Asi, caben dentro del 4mbito relacional exigido por el precepto servicios tales
como los médicos, de odontologia, fisioterapéuticos o juridicos ’*. Por ejemplo,
la relacion entre el médico de atencion primaria y sus pacientes asignados o la
que existe entre la camarera de un establecimiento hostelero y un cliente habitual
podrian constituir relaciones de prestacion de servicios, si bien las exigencias
«continuada» y «habitual» respecto de dicha relacion dificultan entender inclui-
das por ejemplo las relaciones entre el huésped de un hotel que se hospeda tini-
camente un fin de semana y los trabajadores del establecimiento.

Al respecto, conforme al Fundamento Juridico séptimo de la precitada Sen-
tencia del Tribunal Supremo 1460/2003, de 7 de noviembre (caso Nevenca), se
entiende que la relacion entre el alcalde y un concejal es una relacién de servi-
cios, porque «la corporacion municipal produce en su conjunto servicios publi-
cos de incuestionable vocacidn continuada, incluso con rango constitucional».

Sin embargo, para el Magistrado José Manuel Maza Martin, que formul6
un voto particular, «afirmar que entre una Concejal electa y el Alcalde regidor
de la Corporacién municipal se dé esa clase de vinculacion, de nuevo, [...]
supone un forzamiento del recto sentido de los términos del precepto, incom-
patible con el debido respeto al principio de legalidad penal». En efecto, la
relacion de servicios entre sujetos activo y pasivo debe caracterizarse no por el

2 El cuestionario referido revela un fenémeno cuantitativamente importante, pues muestra que de
un total de trescientos ochenta y cinco estudiantes universitarios que respondieron al mismo, cincuenta y
tres indicaron ser victimas de algiin comportamiento que podria ser considerado como acoso sexual, esto
es, un 13,76 % del total de estudiantes, de los cuales treinta y seis afirmaron haber soportado estas conduc-
tas exclusivamente a manos de otros estudiantes, el 67,92 %. De modo que mds de la mitad de estudiantes
que afirmaron haber experimentado conductas de acoso sexual las sufrieron a manos de otros estudiantes.
Con la inclusion del vocablo analoga, el articulo 184 podra utilizarse para sancionar penalmente el acoso
padecido por un estudiante a manos de otro.

73 De Vicente Martinez indica que esta «se caracteriza porque no hay entre los sujetos un vinculo
laboral, sino que se trata de profesionales independientes que contratan unas prestaciones con mas o me-
nos asiduidad» (DE VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 520).

™ Sostiene Otero Gonzdlez que también cabe integrar en este dmbito las relaciones de servicios de
tipo altruista (OTERO GONZALEZ, 2011, p. 630).
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ofrecimiento o produccién de servicios por parte de estos a terceros, que es lo
que entiende el Tribunal. Ha de requerirse una vinculacién entre ambos sujetos
en relacidn con un servicio que uno ofrece y otro recibe, no respecto de servi-
cios que ambos proveen a otras personas. Como expresa Gémez Tomillo, no
hay relacion de servicios entre miembros de una asociacion o entre vecinos,
sino que el servicio debera prestarse entre el autor y la victima, no por parte del
autor y de la victima a terceros 7.

Asi, para evitar forzar el sentido del contenido del precepto hasta extre-
mos dificilmente compatibles con el principio de legalidad, tal y como sucedi6
en la Sentencia precitada, se podria aplicar el nuevo tipo privilegiado estudia-
do en el Capitulo V a conductas de acoso sexual en el marco de relaciones
continuadas y habituales pero que no se dieran en el &mbito laboral, docente o
de prestacion de servicios. Cierto es que los entornos laboral, docente o de
prestacion de servicios proporcionan a los acosadores mayores oportunidades
para llevar a cabo conductas de acoso sexual, por la situacién de interdepen-
dencia en que se encuentran victima y victimario ’®, pero piénsese no solo en
el caso del alcalde y concejal, dificilmente encuadrable en la relacién de servi-
cios, sino en otros supuestos, como que un sujeto solicite reiteradamente favo-
res de naturaleza sexual a su vecina, cada vez que se crucen en el rellano o que
coincidan en el ascensor del edificio. O el acoso sexual ejercido por un usuario
de un gimnasio sobre otra usuaria. O el acoso entre estudiantes al que se aludi
anteriormente. En ninguno de estos casos hay una relacion laboral, docente o
de prestacion de servicios entre victima y victimario aun cuando también re-
sultan dmbitos en los que cabe esperar un elevado riesgo de ser victimizado.
Con la regulacion vigente hasta la reforma de 2022 no cabfa la sancién confor-
me al precepto analizado de este tipo de conductas por no realizarse en ningu-
no de los d&mbitos relacionales especificos exigidos por el articulo.

Ademads, para este tipo de situaciones en las que no podia aplicarse el
articulo 184 por producirse en un dmbito relacional distinto a los admitidos
por el precepto, tampoco resultaba sencillo encuadrar estas conductas en el
tipo de acoso predatorio del articulo 172 ter, puesto que ninguno de los medios
determinados de comision expresados hace referencia a conductas de natura-
leza sexual. Quiza, en algunos supuestos quepa aplicar el tipo en virtud de los

> G6MEzZ ToMmILLo, 2011, p. 734.
76 GALAN MuRoz, 2011, p. 105. Como aiiade el autor en la misma pdgina, «quien recibe y sufre este
tipo de actuaciones no puede abandonar el lugar en que se producen».
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medios primero 7’ 0 segundo 7%, en la medida en que para realizar la solicitud de
favores sexuales el sujeto vigile o persiga a la victima o busque su cercania
fisica o establezca o intente establecer contacto con ella, de manera insistente
y reiterada, siempre que altere el normal desarrollo de su vida cotidiana, tal y
como exige el precepto, pero la conducta de solicitud de favores de naturaleza
sexual autonomamente no puede sancionarse conforme a dicho articulo.

Sin embargo, como se sefial6, la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, ha introducido el término «andloga» tras «prestacion de servicios» en el
apartado primero del articulo 184, integrando en el tipo supuestos en los que hay
una relacion continuada y habitual entre sujetos activo y pasivo, aunque esta no
sea laboral, docente o de prestacion de servicios. Se trata por tanto de una refor-
ma que persigue ampliar el &mbito de la tipicidad y que como recuerda Acale
Sanchez, «va en la linea de las criticas realizadas por el GREVIO a la regulacion
espafiola del delito de acoso sexual, en las que viene a decir que es necesario
eliminar los contextos relacionales sefialados en el art. 184» 7.

El vocablo «andloga», contenido en la primera versién del articulo 184,
fue suprimido en virtud de la Ley Organica 11/1999, debido a su cardcter inde-
terminado, pero ahora, con su incorporacién al tipo, los ejemplos mencionados,
esto es, supuestos como el acoso entre vecinos, estudiantes o entre usuarios de
un centro deportivo, o supuestos como el caso Nevenca® (en el que como se
acaba de indicar, el Tribunal hubo de forzar el sentido de la expresion «relacién
de servicios» de una manera criticable por rozar la vulneracion del principio de
legalidad) podrén ser abarcados por el articulo, no siendo necesario por tanto en
estos casos recurrir al delito analizado en el Capitulo anterior, cuya penalidad
es significativamente menor, al tratarse de un delito leve.

La adicion del término «andloga» constituye pues una modificacién que
merece una valoracién favorable porque permite sancionar conductas merecedo-
ras de idéntico reproche penal que las castigadas en virtud del articulo 184, con-
ductas que también se dan en relaciones habituales y continuadas, aunque estas
sean distintas al marco laboral, docente o de prestacién de servicios®!.

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

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

7 ACALE SANCHEZ, RSPC, p. 174.

8 Como exponen criticamente Sdnchez de Lara y Chicano Javega, «hasta el nombre con el que
trasciende “caso Nevenca” es una peculiaridad», puesto que normalmente, los casos judiciales que adquie-
ren trascendencia medidtica se suelen conocer por el nombre del delincuente o por el hecho (SANCHEZ DE
LARA, y CHICANO JAVEGA, 2010, p. 169).

81 SANCHEZ BENITEZ, 2021, p. 104.
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En cuanto al cardcter de la relacién, sorprende que el tipo exija que
aquella sea continuada y habitual, pero que sin embargo no se requiera la re-
iteracion o insistencia en la solicitud del favor de naturaleza sexual, como se
verd a continuacion. Con ello, se restringe el &mbito de aplicacion del precep-
to al excluir relaciones (laborales, docentes, de prestacion de servicios o ané-
logas) que no rednan los requisitos de continuidad y habitualidad y también
supuestos en los que atn no existe esa relacion (demanda de empleo), como
advierte, entre otros, Villacampa Estiarte 32, los cuales debieran incluirse de
lege ferenda. Estas exigencias en la prictica pueden implicar la exclusion de
aplicacion del delito a conductas esporddicas de acoso sexual que igualmente
pueden ser merecedoras de reproche penal. Sin embargo, se presume en cier-
to modo que la grave situacion intimidatoria, hostil o humillante vendra de-
terminada en buena medida por el cardcter habitual o continuo de la relacién.
Esto es, el legislador parece entender que para que la solicitud provoque en la
victima una situacién gravemente intimidatoria, hostil o humillante, la rela-
cion laboral, docente, de prestacion de servicios o andloga habra de ser conti-
nuada y habitual.

Por otra parte, aunque el precepto analizado pueda tener como sujetos
activo y pasivo tanto a hombres como a mujeres, al igual que ocurre en otras
formas de acoso analizadas en este trabajo, fundamentalmente las que se
relacionan més estrechamente con la libertad sexual, se trata de unas préc-
ticas principalmente realizadas por hombres y padecidas por mujeres. Al
respecto, existen en Espafia algunos instrumentos que revelan datos de
sumo interés para profundizar en la comprension cuantitativa de este fend-
meno. En primer lugar, en 2017 se public6 un primer Informe por parte del
Ministerio del Interior sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual
en Espafia que ofrece datos detallados sobre aspectos como la evolucién
global de los delitos sexuales conocidos y esclarecidos en Espaiia, represen-
tacion territorial, perfiles de victima y victimario y ciberdelincuencia se-
xual. En 2019 se public6 el segundo, de cuyo contenido pueden extraerse
varias conclusiones.

Por una parte y respecto del acoso sexual, desde 2014 se ha producido un
incremento progresivo y significativo en cuanto al ndmero de hechos co-
nocidos, pasando de 234 en 2014 a 540 en 2019 %3; al nimero de hechos escla-

82 VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 24.
% Hechos conocidos registrados: 234 (2014), 251 (2015), 335 (2016), 354 (2017), 443 (2018)
y 540 (2019).
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recidos, pasando de 164 en 2014 a 384 en 201934, al nimero de detenciones y
de personas investigadas, pasando de 96 en 2014 a 223 en 2019358 y al niimero
de victimizaciones, pasando de 261 en 2014 a 579 en 2019%”. Con respecto al
ciberacoso, también se observa una tendencia al alza desde 2014 en cuanto a
hechos conocidos, pasando de 49 en 2014 a 133 en 2019 % y desde 2015 con
respecto a detenciones y personas investigadas, pasando de 13 a43 en 2019% y
al nimero de victimizaciones, pasando de 55 a 142 en 2019°°.

De otro lado, el perfil predominante de la victima de acoso sexual
en 2019 es el de una mujer (un 90 % de mujeres victimas frente a un 9 % de
hombres) ! de entre dieciocho y treinta afios °; mientras que el perfil predo-
minante del victimario es el de un hombre (un 98 % de hombres frente a
un 2 % de mujeres) > de entre 41 y 64 afios °*. En lo que respecta al ciberaco-
so sexual, el perfil predominante de la cibervictima en 2019 es el de una mu-
jer (un 87 % de mujeres frente a un 13 % de hombres) °°; mientras que el perfil
predominante del cibervictimario es el de un hombre (un 93 % de hombres
frente a un 7 % de mujeres) *®?’.

En segundo lugar, con respecto a las personas condenadas por este delito,
segun los datos que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica, en 2019 fueron
penalmente sancionados sesenta y ocho hombres y una mujer, en 2018, cin-
cuenta y nueve hombres y ninguna mujer y en 2017, cuarenta y cuatro hom-
bres y una mujer .

84 Hechos esclarecidos registrados: 164 (2014), 174 (2015), 242 (2016), 253 (2017), 303 (2018)
y 384 (2019).

85 Detenciones e investigados: 96 (2014), 112 (2015), 133 (2016), 155 (2017), 184 (2018) y 223 (2019).

8 Para el 2019, el porcentaje de esclarecimiento fue del 73 %.

87 Victimizaciones: 261 (2014), 268 (2015), 347 (2016), 384 (2017), 481 (2018) y 579 (2019).

8 Hechos conocidos registrados (ciberacoso sexual): 49 (2014), 54 (2015), 88 (2016), 83 (2017), 109
(2018) y 133 (2019). Tan solo se produjo un leve descenso en 2017.

8 Detenciones e investigados (ciberacoso sexual): 13 (2015), 23 (2016), 19 (2017), 31 (2018) y 43
(2019). Tan solo se produjo un leve descenso en 2017.

% Victimizaciones (ciberacoso sexual): 55 (2015), 87 (2016), 85 (2017), 123 (2018) y 142 (2019).
Tan solo se produjo un leve descenso en 2017.

! Sexo de la victima: 55 hombres; 523 mujeres y 1 persona cuyo sexo se desconoce (total: 579 personas).

2 El 38,3 % de las victimas se integra en ese intervalo de edad.

%3 Sexo del victimario: 218 hombres y 5 mujeres (total: 223 personas).

% E1 43 % de los acosadores sexuales se integra en ese intervalo de edad.

% Sexo de la cibervictima: 19 hombres y 123 mujeres (total: 142 personas).

% Sexo del cibervictimario: 40 hombres y 3 mujeres (total: 43 personas).

7 Los intervalos de edad de cibervictima y cibervictimario no aparecen desagregados en funcién del
delito, de manera que no es posible determinarlos para el ciberacoso. No obstante, con respecto a la ciberde-
lincuencia sexual en general, en 2019, el intervalo de edad preponderante en victimas fue de 0 a 13 afios (ello
se explica porque varios son los delitos que tienen como sujeto pasivo a menores); mientras que el de victi-
marios fue de 18 a 30 afios.

% Para acceder a los datos, consiltese el siguiente enlace (dltima consulta, el 24 de junio
de 2021): https://cutt.ly/xZnJbfQ.

206


https://cutt.ly/xZnJbfQ

CAPITULO VL. EL DELITO DE ACOSO SEXUAL (ARTICULO 184 DEL CODIGO PENAL)

Por otra parte, los resultados publicados por la Macroencuesta de vio-
lencia contra la mujer, realizada por la Delegacién del Gobierno contra la
Violencia de Género del Ministerio de Igualdad, que datan de 2019, indican
que «del total de mujeres de 16 o mds afios residentes en Espaiia, el 40,4 %
ha sufrido acoso sexual en algin momento de su vida, el 18,1 % ha sufrido
acoso sexual en los ultimos 4 afios, y el 10,2 % ha sufrido este acoso en los
ultimos 12 meses. Un 18,5 % del total de mujeres de 16 o més afios residen-
tes en Espaifia ha sufrido acoso sexual antes de cumplir los 15 afios de edad».

En cuanto al sexo del agresor «el 92,9 % de las mujeres afirma que el
agresor o agresores fueron exclusivamente hombres». Asimismo, «agregan-
do los casos en los que el agresor o agresores fueron solo hombres con aque-
llos casos en los que ha habido agresores hombres y mujeres, se obtiene que
el 98,2 % de las mujeres que han sufrido acoso sexual lo experimentd por
parte de un agresor hombre». Por tanto, solo el 0,7 % de las mujeres que ha
sufrido acoso sexual manifiesta que sus acosadoras fueron exclusivamente
mujeres.

Con respecto a los vinculos existentes entre agresor y victima, se muestra
que el 73,9 % de las mujeres que han sufrido acoso sexual y han respondido a
la pregunta sobre el sexo del agresor, refiere que el agresor fue un hombre des-
conocido, el 34,6 % dice que fue un amigo o conocido hombre, el 17,3 % sos-
tiene que el agresor fue un hombre del entorno laboral y el 4,1 % de las mujeres
dice que el agresor fue su pareja actual o su expareja masculina *°.

De la lectura de los resultados de los estudios citados puede concluirse
que en Espaifia existe una alta prevalencia de las conductas de acoso sexual y
que, aunque se trate de un delito que no requiere una especial caracteristica
en cuanto al sexo de los sujetos activo y pasivo, pudiendo ser cometido tanto
por un hombre como por una mujer, en la practica existe una elevada diferen-

% Delegacion del Gobierno contra la violencia de Género del Ministerio de Igualdad, 2019,
pp- 182 y ss. Para concluir con esta referencia a la prevalencia del acoso sexual, aunque referida al
ambito universitario andaluz, cabe mencionar sucintamente los resultados que se obtuvieron en el cues-
tionario de victimizacién que se ha citado en varias ocasiones a lo largo de esta obra sobre los
afios 2018-2020. Los resultados, sobre una muestra de setecientas setenta y ocho personas, indican que
mientras que solo un 5,6 % de los hombres encuestados (catorce de los doscientos cuarenta y ocho
hombres encuestados) han experimentado conductas que podrian ser constitutivas de acoso sexual en el
ambito universitario, en el caso de las mujeres el porcentaje se eleva al 18,4 % (noventa y siete de las
quinientas veintisiete mujeres encuestadas). En cuanto al sexo de la persona acosadora, de un total de
ciento noventa y siete personas, el 93,91 % eran hombres (ciento ochenta y cinco hombres) y solo
el 5,08 % mujeres (diez mujeres). Cruzando el sexo de victima y victimario, se observa que el 97,08 %
de las mujeres (ciento sesenta y seis de ciento setenta y una mujeres) que han experimentado alguna
situacion de acoso sexual han tenido como victimarios a hombres, mientras que el 29,17 % de hombres
(siete de veinticuatro hombres) que han experimentado alguna situacién de acoso sexual han tenido
como victimarias a mujeres.
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cia de género entre victima y victimario: frente a la clara preponderancia de
victimizacion femenina, el sexo predominante del detenido, investigado y
condenado es el masculino '%.

Ademads, como expone Sanz Mulas, «su especial vulnerabilidad en el en-
torno laboral, les convierte en victimas idéneas de episodios de estas formas de
acoso, al mismo tiempo que las incapacita para activar los correspondientes
resortes de proteccion de un medio laboral saludable y sanamente
competitivo» 1°!. De esta manera, como apunta Acale Sanchez, «la falta de se-
xualizacién de la letra de la ley no impide sexualizar el fenémeno del acoso
sexual en el trabajo desde el momento en el que se constata la existencia de
una serie de condicionantes que estdn determinando al dia de hoy que hombres
y mujeres ocupen los lugares de agresores y victimas en esta modalidad
criminal» '%%,

En consecuencia, atendiendo a que el acoso sexual lo sufren las muje-
res !9 y lo ejercen los hombres desproporcionadamente, este ha de concebirse
como una manifestacion de violencia de género !, en un sentido mas amplio
que el otorgado por el articulo 1.1 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género !%°. Esto
es, entendiendo por violencia de género la violencia ejercida sobre la mujer
por el hecho de ser mujer y la que sufren de manera desproporcionada las mu-
jeres, de acuerdo con el Convenio de Estambul '%.

10" En cuanto al acoso sexual como manifestacion de la violencia de género, nétese que el Convenio
de Estambul dedica su articulo 40 al acoso sexual, al instar a los paises firmantes del instrumento a adoptar
las medidas necesarias para castigar penalmente o mediante otro tipo de sanciones «toda forma de com-
portamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de cardcter sexual, que tenga por objeto o resultado
violar la dignidad de una persona, en particular cuando dicho comportamiento cree un ambiente intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo». Sobre ello, en extenso, consiiltese el trabajo de LousaDA
AROCHENA, 2018, pp. 75 ss.

101 SaNz MuLas, CPC, pp. 83-84.

122 AcALE SANCHEZ, 2019, p. 302.

103 Sostiene Pérez del Rio, citando varios estudios sobre la incidencia del acoso moral y sexual en el
trabajo, que las victimas de acoso sexual laboral son generalmente mujeres cuya situacién personal y la-
boral las hace especialmente vulnerables (fundamentalmente, mujeres jévenes que acaban de conseguir su
primer trabajo, de cardcter temporal o atipico; mujeres solas con responsabilidades familiares; mujeres
que acceden por primera vez a sectores profesionales tradicionalmente masculinos y mujeres que acceden
a puestos de direccion) (PEREZ DEL Rfio, 2006, p. 189).

104 OLA1ZOLA NOGALES, 2020, p. 617.

105 «Articulo 1. Objeto de la Ley. 1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia».

106 OrA1zoLA NOGALES, 2020, p. 633 y GARCTA MORALES, 2021, pp. 526-529. El articulo 3.d) del
Convenio de Estambul entiende por «violencia contra las mujeres por razones de género [...] toda violen-
cia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada».
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4. TIPO SUBJETIVO

El acoso sexual es un delito doloso, siendo admisible el dolo even-
tual '%7, en los supuestos en los que el sujeto conciba como probable el resul-
tado consistente en provocar en la victima una situacidon gravemente intimi-
datoria, hostil o humillante y aun asi lo acepte. De hecho, como advierte
Sierra Lopez, las sentencias en las que se considera el acoso sexual como un
tipo de resultado (recuérdese que hay jurisprudencia que entiende que se
trata de un delito de mera actividad), el dolo probado es siempre dolo even-
tual frente al mismo '%,

Entienden Morales Prats y Garcia Albero que debe concurrir en el sujeto
un animo libidinoso, debiendo excluirse «solicitudes o insinuaciones de escasa
entidad que pudieran responder a un dnimo jocoso propio de las relaciones de
confianza o amistad en el terreno laboral» '®. Para Olaizola Nogales, por el
contrario, en la motivacion del acoso sexual no existe solo, o al menos predo-
minantemente, un deseo sexual, sino una finalidad de demostraciéon de domi-
nio o afirmacién de poder, que se ejecutaria mediante requerimientos o gestos
de naturaleza sexual ''°.

En efecto, no exige el precepto analizado ningiin otro elemento subjeti-
vo distinto del dolo, lo que debe valorarse favorablemente, pues muchas ve-
ces la conducta del autor no se orienta a la ulterior realizacion del acto sexual
solicitado. Habra ocasiones en la que lo tinico que busque el acosador sea
vejar a la victima, disciplinarla o demostrar su poder ante otras personas de la
organizacion a la que se adscribe '

17 Como indica Cabrera Martin, «en gran parte de los casos no podré acreditarse el conocimiento
efectivo por parte del autor con respecto a la gravedad de la situacion generada en la victima», si bien «no
serd dificil probar el conocimiento y la aceptacién de su posible produccion», sobre todo porque «a dia de
hoy resulta dificil mantener el desconocimiento de los efectos del acoso sexual, teniendo en cuenta la
mayor visibilidad social que ha adquirido el fenémeno en los dltimos tiempos» (CABRERA MARTIN, 2021,
pp. 245-246).

108 SIERRA LOPEZ, 2011, p. 84. Al respecto, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de So-
ria 3/2006, de 25 de enero.

109 MORALES PRATS, y GARCA ALBERO, 1996, p. 256.

110 Ora1zoLA NOGALES, 2020, p. 615. En sentido parecido se expresa Pérez del Rio, cuando sos-
tiene que «el acoso sexual obedece, no tanto a las apetencias sexuales del agresor, como a un estereotipo
social de entendimiento de la sexualidad: el hombre es el cazador y la mujer es la presa». Para la profe-
sora, «a través del acoso sexual, el estereotipo social se transmite, se perpetia, y se aplica al mundo la-
boral». Por ello se suele indicar que el acoso sexual no es una cuestién de sexualidad, sino de poder; «no
se acosa a quien se desea, sino a quien se puede acosar» (PEREZ DEL Rio, 2006, p. 191).

" JIMENEZ VILLAREJO, 2007, p. 1423.
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5. TIPO CUALIFICADO DEL ARTICULO 184.2

El tipo cualificado del apartado segundo comprende tres modalidades que
se agregan alternativamente al tipo bésico (tipo mixto alternativo), por cuanto se
aplica al que habiendo cometido la conducta tipificada en el apartado primero lo
hubiera hecho prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o
jerarquica o con el anuncio expreso o ticito de causar a la victima un mal rela-
cionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el &mbito de
la indicada relacion o, desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, sobre persona sujeta a su guarda o custodia.

La primera de las modalidades alternativas requiere primeramente que el
sujeto activo del delito se encuentre con respecto a la victima en una situacién
de superioridad laboral, docente o jerdrquica y, en segundo lugar, que se pre-
valga de ella. Por tanto, no cabe solo la verificacion de la existencia de esta
situacion, sino que deberd probarse ademas que el culpable se aprovecha de
aquella 2. Esta modalidad por tanto integra un elemento objetivo, la existen-
cia de una situacién de superioridad sobre la victima, y uno de carécter subje-
tivo, el prevalimiento, entendiéndose como el conocimiento y aprovechamien-
to ilegitimo de esa superioridad '"°.

Tal y como se apunt6 en el delito de acoso laboral, no es posible agravar la
responsabilidad penal del autor conforme a este apartado segundo mediante la
circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad prevista en el ar-
ticulo 22 del Cédigo penal sin contravenir el principio non bis in idem, ya que el
prevalimiento de una situacién de superioridad supone un abuso de superiori-
dad '**. De otro lado, resulta complicado admitir que pueda aplicarse la circuns-
tancia agravante genérica basada en el prevalimiento del caricter publico del
autor en supuestos de acoso producidos en contextos funcionariales '>.

Esa situacion de superioridad de la que el sujeto activo deberd prevalerse
habré de ser laboral, docente o jerarquica, término este tltimo que como se
sefal6 previamente, fue afiadido en virtud de la Ley Orgénica 11/1999 en sus-

112 Sostiene De Vicente Martinez que el prevalimiento implica aprovecharse de las ventajas que
otorga su posicién para conseguir objetivos que no tienen nada que ver con el ejercicio del mando o la
direccion y que la mera exhibicion de esa posicion no puede ser tipica sin mas, siendo preciso un «apro-
vechamiento insidioso» de las ventajas que la posicion reporta (DE VICENTE MARTINEZ, 2007, p. 443).

113 MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 198.

14 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 637.

115 Conforme a los resultados del cuestionario que se pasé en 2021 a la comunidad universitaria
andaluza referidos a los afios 2018-2020, de las ciento doce personas que habian indicado haber experi-
mentado conductas que podrian ser constitutivas de acoso sexual, veintisiete personas (veinticuatro muje-
res) afirmaron haberlas experimentado a manos de sus superiores jerdrquicos (treinta y ocho hombres y
dos mujeres) (un 20,30 % de los acosadores sexuales eran superiores jerarquicos).
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titucién del término «anédloga» ''®. Primeramente, en una relacién laboral se
pueden producir situaciones de acoso en contextos de superioridad (acoso con
prevalimiento y chantaje sexual) y en contextos de igualdad, si bien el legisla-
dor de 1995 solo castigaba las primeras, hasta que en 1999 cre6 un nuevo tipo
basico en el apartado primero a fin de castigar las segundas.

Por su parte, las relaciones docentes son relaciones caracterizadas por su
verticalidad (la cual presupone superioridad), puesto que el acoso sexual entre
profesores se circunscribe a la relacion laboral y el acoso sexual entre alumnos
ni siquiera se castiga, salvo que se entiendan incluidas en el vocablo «andlo-
ga». Solo cabe entender por relacidén docente tinicamente la relacion entre pro-
fesor y alumno, de manera que cuando el acoso sea dirigido por el primero
sobre el segundo, en la mayor parte de los casos bastard con probar el prevali-
miento para aplicar el tipo cualificado, puesto que se presupone la existencia
de una situacion objetiva de superioridad, aunque no siempre '"’.

Igualmente, la inclusién del adjetivo «jerarquica», aunque pueda a priori
parecer redundante en relacién con el término «superioridad», implica que
para el legislador de 1999 superioridad no equivale a jerarquia. Esto es, que
habrd situaciones de superioridad de tipo no jerarquica de las que el sujeto
activo pueda aprovecharse que deberdn ser castigadas conforme al tipo cuali-
ficado, cuando, por ejemplo, se trate de un supuesto de acoso horizontal ejer-
cido por un compafiero de trabajo de la misma categoria de la victima, pero
con especial influencia sobre el superior jerarquico ''®. En este supuesto, la
superioridad serd laboral en un sentido amplio, pero no jerarquica. En sentido
parecido, Cancio Melid entiende que no es necesario que la relacién de supe-
rioridad se base en una «completa dependencia directa del sujeto pasivo o una
jerarquia en sentido estricto» '!°.

Al respecto, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en su Senten-
cia 1460/2003, de 7 de noviembre (caso Nevenca), absolvié a un alcalde con-
denado en primera instancia por acoso sexual sobre una concejala en virtud del

116 Este término fue criticado por la doctrina por su ambigiiedad. Para Carmona Salgado, agravaba el
problema interpretativo suscitado, atentaba claramente contra los principios de legalidad y de seguridad juridica
y constitufa un reconocimiento expreso y contundente de la analogia in malam partem. Proponia en su lugar
sustituir esa cldusula por «cualquier situacién de superioridad» (CARMONA SALGADO, 1996, p. 332).

17 Como sostienen Bustos Rubio y Paino Rodriguez, no puede presuponerse esa «superioridad
entre un profesor de academia respecto de un alumno de 20 afios» (BusTos RUBIO, y PAINO RODRI-
GUEZ, 2017, p. 63)

18 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 635. Menciona Cabrera Martin un caso de superioridad de hecho
(sin jerarquia laboral) que fue castigado por la Audiencia Provincial de Cérdoba conforme al tipo agrava-
do porque las decisiones del autor de los hechos podian influir en la situacién de la victima (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cérdoba 15/2002, de 22 de enero) (CABRERA MARTIN, 2021, p. 247).

19 Cancio MELIA, 2019, p. 1059.
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tipo agravado del articulo 184.2, manteniendo la condena por el tipo bésico, al
no apreciar la superioridad jerdrquica exigida por el primero. Para el Alto Tri-
bunal, segin se indica en el Fundamento Juridico séptimo, el alcalde «no es
superior jerdrquico del resto de concejales que con €l forman la corporacion
municipal». Esta interpretacion se admite en relacion con los concejales que
no ostentan la direccién de ninguna delegacion municipal, que no son a su vez
tenientes de alcalde y que no forman parte de la Comision de Gobierno. Esto
es, se trata de una postura perfectamente valida para la relacion entre el alcalde
de una corporacién municipal y un concejal de un grupo municipal que se
encuentre en la oposicion, porque entre ellos no habra una relacién de subor-
dinacién que determine una superioridad jerarquica.

Sin embargo, aquella interpretacion resulta muy cuestionable para el caso
enjuiciado (recuérdese que la victima era concejal de la Comisiéon de Gobierno
dirigida por el alcalde condenado, ostentaba la Delegacion de Hacienda y era
teniente de alcalde). Existe superioridad jerdrquica en estos supuestos porque
es el alcalde quien delega libremente en otro concejal una atribucion que le
corresponde en virtud de los articulos 43 y 44 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion,
funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales; porque es quien
nombra y cesa libremente a los tenientes de alcalde conforme al articulo 46 y
porque es quien nombra también libremente a los integrantes de la Comision
de Gobierno en virtud de lo dispuesto en el articulo 52. Ademads, como sostie-
ne Cancio Melia, «una somera consideracion de la realidad material —no la
argumentacion escuetamente formalista del Tribunal Supremo— del funciona-
miento de cualquier grupo politico municipal revela que, por supuesto, existe
una realidad de superioridad del alcalde frente a sus concejales —mds si esta-
mos ante politicos profesionales, como era el caso—» %,

La segunda modalidad castiga el conocido como chantaje sexual, que se
da cuando se anuncia expresa o ticitamente la causacion a la victima de un mal
relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el &mbi-
to de la indicada relacion. El anuncio, aunque se admita el implicito o tacito 1!,
deber4 ser serio, inequivoco y creible 122, Esto es, la causacién del mal para la
victima ha de entenderse como factible o verosimil '?3. Ademés, el anuncio del

120 Cancio MELIA, 2019, p. 1060.

121 Morales Prats y Garcia Albero proponen, en lugar del término «tdcitamente», el empleo del vo-
cablo «concluyente» (MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 1996, p. 258).

122 GALVEZ JIMENEZ, 2015, p. 709.

123 MARTINEZ GONZALEZ, y MENDOZA CALDERON, RP, p. 199; LARRAURI PUoAN, CDJ, p. 188;
Ora1zoLA NOGALES, 2002, p. 581, y ORTS BERENGUER, 2019, p. 244.
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mal tendrd que ir dirigido a la victima y no a otra persona '*. Si este lo es en
relacidn con otra persona, por ejemplo, el despido de otro compafiero de traba-
jo si la victima no aprueba la solicitud sexual, podria aplicarse el tipo cualifi-
cado, pero en virtud de la primera modalidad, en tanto que el anuncio seria
revelador del prevalimiento de una situacién de superioridad.

No obstante, cabria castigar este supuesto como amenaza condicional del
articulo 171.1 del Cédigo penal '* que, por otra parte se castiga con la pena de
prision de tres meses a un afio o multa de seis a veinticuatro meses frente a la
pena de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses del
articulo 184.2 prevista antes de la aprobacion de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre '%°.

Ademads, el mal anunciado deber4 estar relacionado con sus legitimas ex-
pectativas en el dambito de la relacién indicada '*” como, por ejemplo, el anuncio
de su despido, de su no renovacién del contrato de trabajo o de su suspenso en
un examen realmente aprobado en caso de no acceder a la peticion sexual. La
promesa o anuncio de un trato de favor como ofrecer un aumento de salario a la
victima a cambio de mantener relaciones no puede equivaler a un mal %%, salvo
que tras el anuncio del bien se esconda el anuncio tacito de un mal '*°.

Por tanto, se aplicard el tipo cualificado cuando lo que el sujeto activo
anuncie sea un mal sobre expectativas legitimas, esto es, merecidas, pero no
cuando se prometa un trato de favor inmerecido '*°, de modo que si la victima

124 Ora1zoLA NOGALES, 2002, p. 581, y CARMONA SALGADO, 1996, p. 333.

125 Como apunta Lamarca Pérez, esta modalidad recogida alternativamente en el articulo 184.2 seria
un delito especial impropio respecto de la amenaza condicional (LAMARCA PEREZ, 2005, p. 163).

126 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 635. La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, como se verd a
continuacion, incrementa la pena del delito de acoso sexual con prevalimiento o chantaje, al prever la pena de
prision de uno a dos afios junto a la de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o activi-
dad de dieciocho a veinticuatro meses. También criticaron este «tratamiento privilegiante» y esta «disfuncién
penoldgica» respectivamente JERICO OJER, 2020, p. 652, y MARTINEZ GONZALEZ, 2011, p. 66.

127 Expresion que como De Vicente Martinez apunta, «permite una importante amplitud en la inter-
pretacion del tipo pues constituira delito, aunque el mal anunciado no afecte a los derechos sino a simples
opciones y fundadas esperanzas que tenga la victima, siempre que sean legitimas» (DE VICENTE MART{-
NEZ, 2022, p. 529).

128 Como advierte Olaizola Nogales, «si se hubiera querido incluir el anuncio de un bien [se refiere
la autora a la reforma del precepto de 1999] se habria incluido en la segunda conducta tipica para dejar
clara la ampliacion» (OLAIZOLA NOGALES, 2002, p. 581).

129 OLA1ZOLA NOGALES, 2002, p. 582, y ORTS BERENGUER, 2019, p. 244.

130" Para Larrauri Pijoan, en supuestos en los que es dificil fundamentar que la expectativa es legiti-
ma, porque se estd ante casos dependientes de la potestad discrecional del empresario o docente, la solu-
cién «estriba en afirmar que hay una expectativa legitima vulnerada cuando esta se puede fundamentar en
una discriminacién por sexo» (LARRAURI PJOAN, CDJ, p. 190). También Morales Prats y Garcia Albero
advierten la dificultad de probar la legitimidad de las expectativas en ambitos como el laboral, en los
que el empresario ostenta facultades discrecionales en la seleccién y promocién del personal a su servi-
cio (MORALES PRATS & GARCIA ALBERO, 1996, p. 258).
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ha realizado incumplimientos muy graves que motivan su despido o la no re-
novacién de su contrato de trabajo o realmente ha suspendido el examen y lo
que el sujeto activo ofrece es una mejora ilegitima de sus expectativas que no
merece, como su continuacion en el puesto pese a sus graves incumplimientos
o la aprobacién de un examen realmente suspendido, no deberd aplicarse esta
modalidad, sino el tipo bdsico o, en su caso, su alternativa basada en el preva-
limiento, ya que la promesa de un trato de favor puede interpretarse como re-
veladora de un prevalimiento de la situacion de superioridad.

Por otra parte, el tipo no exige la causacion efectiva de ese mal anuncia-
do 1!, de manera que bastara con la solicitud de favores sexuales acompanada
de la amenaza para aplicar el apartado segundo. Tampoco la causacién del
mal tras la negativa de la victima del delito a realizar la conducta sexual soli-
citada, si previamente no fue anunciado por el sujeto pasivo, dard lugar a la
aplicacion de este tipo agravado, porque lo que se persigue es proteger la li-
bertad sexual de la victima, que ante una amenaza sobre sus legitimas expec-
tativas en el &mbito concreto relacional es vulnerada, al resultar aquella com-
pelida a involucrarse en actividades sexuales no deseadas. Ante esta ausencia
de anuncio previo, solo podra aplicarse el tipo basico, aun cuando el sujeto
activo efectivamente haya causado el mal a la victima. Dificilmente cabria
aqui aplicar la primera modalidad basada en el prevalimiento, puesto que la
reaccion del sujeto activo (causacion del mal) seria posterior a la consuma-
cion del delito.

De otro lado, normalmente, quien tiene capacidad para causar a la victi-
ma un mal relacionado con las expectativas en el &mbito relacional indicado es
quien se encuentra en una situacion de superioridad con respecto a aquella 132,
por lo que cabe esperar en la préctica la concurrencia de ambas modalidades.
De hecho, el anuncio de un mal a la victima constituye un claro ejemplo de
prevalimiento de esa situacién de superioridad '*.

No obstante, como se indicd anteriormente, la Ley Orgénica 11/1999
incluy6 la conjuncién disyuntiva «o» entre ambas expresiones, dando lugar
a dos modalidades alternativas de comision, de manera que basta con la pre-
sencia de una para aplicar el tipo cualificado, aunque en la practica resulte
dificil de imaginar una forma de chantaje sexual no basada en el prevali-
miento de la superioridad del sujeto activo respecto de la victima. Para Orts
Berenguer, han de concurrir los dos elementos, porque «quien anuncia la

131 ACALE SANCHEZ, RDS, p. 82 y ACALE SANCHEZ, 2019, p. 302.
132 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 635.
133 LARRAURI ProAN, CDJ, p. 189, y CaNcIO MELIA, 2019, p. 1059.
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causacion del mal ha de prevalerse de la situacién de superioridad que le
otorga la relacién laboral, docente o jerdrquica, en la que estd involucrado el
sujeto pasivo» 134,

Con todo, la segunda modalidad no debe entenderse siempre comprendi-
da en la primera. Esto es, de acuerdo con Bustos Rubio y Paino Rodriguez, es
posible apreciar la amenaza en relaciones horizontales (un trabajador que ame-
naza con revelar datos privados de su compafiero que pueden frustrar sus posi-
bilidades de ascenso en caso de que no acceda a la solicitud) e incluso vertica-
les de tipo ascendente (un alumno que amenaza a su profesor con denunciarle
por haberle entregado las preguntas del examen para lograr que le expulsen del
centro en caso de que no acceda a la solicitud) '*. Con la regulacién de 1995,
al no incluir la conjuncién «o» entre las dos cldusulas, se exigia la concurren-
cia de ambas para aplicar el tipo (tipo basico en aquel momento): el prevali-
miento de la situacion de superioridad respecto de la victima y el anuncio de
un mal relacionado con sus legitimas expectativas %,

Por otra parte, la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, tras el
término «jerdrquica» ha agregado una nueva cldusula: «o sobre persona su-
jeta a su guarda o custodia». Este inciso amplia las modalidades agravadas
del apartado segundo de dos a tres, pues junto al prevalimiento y al chanta-
je sexual se afiade esta nueva modalidad. Con la expresion «o sobre persona
sujeta a su guarda o custodia» cabe entender que entre las relaciones «ana-
logas» a las que alude el apartado primero del articulo 184 proyectado se
comprenden las relaciones entre quien ostenta la guarda o custodia y el
guardado o custodiado.

No obstante, atendiendo a la conjuncién disyuntiva «o» antes de «sobre
persona sujeta a su guarda o custodia», para aplicar el tipo agravado no es ne-
cesario el prevalimiento de la superioridad (el aprovechamiento consciente de
aquella) que se presume en estos supuestos por parte de quien ejerce la guarda
y custodia, sino que bastard con que el sujeto activo la ostente y que el sujeto
pasivo sea el guardado o custodiado.

134 OrRTS BERENGUER, 2019, p. 243.

135 Bustos RuBIo, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, pp. 82-83.

136 En cuanto a los resultados del cuestionario que se pasé en 2021 a la comunidad universitaria
andaluza referidos a los afios 2018-2020, de las ciento doce personas que habian indicado haber experi-
mentado conductas que podrian ser constitutivas de acoso sexual, solo tres (todas mujeres) afirmaron
haber recibido peticiones de favores sexuales bajo presion, chantaje o soborno a cambio de beneficios
laborales o académicos y, en caso de negacidn, han sido amenazado/as con consecuencias negativas para
su situacién laboral o académica por parte de alguien (cuatro hombres) de la comunidad universita-
ria (un 2,7 %).
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6. TIPO HIPERCUALIFICADO DEL ARTICULO 184.3

La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, ha desplazado la agrava-
cion especifica por la especial vulnerabilidad de la victima del apartado tres al
cuarto y ha introducido en su lugar un nuevo subtipo agravado con idéntica
penalidad que la prevista en el apartado segundo para cuando «el culpable de
acoso sexual lo hubiera cometido en centros de proteccion o reforma de meno-
res, centro de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro centro de
detencion, custodia o acogida, incluso de estancia temporal, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 443.2».

Al respecto, téngase en cuenta que el articulo 443.2 castiga (mds grave-
mente) al funcionario de Instituciones Penitenciarias, de centros de proteccion
o reforma de menores, centro de internamiento de personas extranjeras, o cual-
quier otro centro de detencidn, o custodia, incluso de estancia temporal, que
solicitara sexualmente a una persona sujeta a su guarda con la pena de prision
de uno a cuatro afios e inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios '%’
y el 443.3 sanciona con las mismas penas cuando la persona solicitada fuera
ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afines en
los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda o conyuge de perso-
na que tenga bajo su guarda o se halle ligada a ésta de forma estable por ané-
loga relacion de afectividad.

Ademas, el concepto penal de funcionario publico permite incluir al per-
sonal interino, eventual y contratado laboral que actie al servicio de la Admi-
nistracién en el desempefio de actividades funcionariales, siempre y cuando lo
haga en virtud de un titulo juridico '*8, por lo que el ambito de aplicacién sub-
jetivo del precepto es ya lo suficientemente amplio como para integrar a la
mayor parte de supuestos practicos de acoso en estos &mbitos sin necesidad de
acudir a ese nuevo apartado tercero del articulo 184 ¥,

137 Este precepto ha sido modificado por la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre, para incor-
porar como sujetos activos del delito al personal funcionarial de los centros de internamiento de personas
extranjeras o de cualquier otro centro de detencién o custodia, incluso de estancia temporal.

138 CABRERA MARTIN, 2021, p. 266.

139 Al respecto, adviértase que no todo el personal al servicio de los centros de proteccién o reforma
de menores, de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro centro de detencién, custodia o
acogida, incluso de estancia temporal, tiene por qué tener caracter funcionarial. Asi, los centros de reforma
de menores en Espaiia suelen estar gestionados por entidades privadas sin 4nimo de lucro, en virtud de la
habilitacién otorgada a las Comunidades Auténomas (competentes para la ejecucion de las medidas im-
puestas por el Juez de Menores) por el articulo 45.3 de la Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores. De acuerdo con el articulo 24 del Cédigo penal espaifiol, el
término funcionario también debiera integrar al personal de estas entidades privadas (CABRERA MAR-
TiN, 2021, p. 269).

216



CAPITULO VL. EL DELITO DE ACOSO SEXUAL (ARTICULO 184 DEL CODIGO PENAL)

En cualquier caso, la nueva prevision del articulo 184.3 podria ser proble-
matica en términos de non bis in idem en relacién con el articulo 443.2, porque
de acuerdo con la redundante cldusula «sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 443.2», los problemas concursales que se originen deberan resolverse
a través del concurso de delitos '°.

7. TIPO AGRAVADO POR LA ESPECIAL VULNERABILIDAD
DE LA VICTIMA

Con anterioridad a la aprobacién de la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de
septiembre, cuando la victima fuera especialmente vulnerable por razén de su
edad, enfermedad o situacién, la pena seria de prision de cinco a siete meses
o multa de diez a catorce meses en los supuestos previstos en el apartado pri-
mero y de prisién de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el
apartado segundo !,

Sin embargo, la Ley Orgénica citada ha realizado cinco modificaciones que
afectan a este subtipo agravado. En primer lugar, el apartado ha pasado a regu-
larse en el numeral cuarto. En segundo lugar, se ha incluido la férmula «se halle
en una situacién de especial vulnerabilidad» en lugar de «sea especialmente
vulnerable». De este modo, lo importante es que la victima se encuentre en la
situacion de vulnerabilidad en el 4ambito de la relacion en la que se produce la
conducta acosadora, aunque en otros ambitos ajenos al contexto en el que se
produce no sea una persona especialmente vulnerable '*>. En tercer lugar, se ha
afiadido el término «discapacidad» como criterio determinante de la especial
vulnerabilidad de la victima '**. Este término ademads ha reemplazado el vocablo
«situacion». Por tltimo, el precepto ya no establece especificamente los marcos

140 AcALE SANCHEZ, RSPC, p. 175.

141" Para Jiménez Villarejo, es discutible admitir esta agravacién por dos motivos: porque el aprove-
chamiento de una vulnerabilidad en la victima es inherente al delito de acoso sexual y porque esta agrava-
cién tendria sentido cuando la vulnerabilidad sirve al autor para lograr mas facilmente su propdsito crimi-
nal, pero en el caso del acoso sexual, el delito se consuma con independencia de que el autor obtenga el
favor sexual solicitado (JIMENEZ VILLAREJO, 2007, p. 1422).

142 Para el Consejo Fiscal, este cambio es positivo porque la victima «no es especialmente vulnera-
ble por tener una discapacidad», sino que «se encuentra en una situacion de especial vulnerabilidad por
tener una discapacidad o por sus circunstancias personales, pero la actuacion de los poderes publicos re-
duciendo o eliminando los obstdculos existentes puede contribuir a la reduccién de esa vulnerabili-
dad» (Consejo Fiscal, 18 de diciembre de 2020, pp. 79-80).

143 Como alert6 el Consejo Fiscal, en el Anteproyecto previo al Proyecto finalmente aprobado y
convertido en Ley Orgéanica se afiadia ademas la expresion «cualquier otra circunstancia», cuyo caracter
indeterminado podria provocar pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios (Consejo Fiscal, 18 de
diciembre de 2020, p. 79).
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penales aplicables en estos supuestos, sino que dispone que las penas previstas
en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior. El apartado ha
quedado redactado en los siguientes términos: «Cuando la victima se halle en
una situacién de especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad o
discapacidad, la pena se impondra en su mitad superior».

También se contiene la misma cldusula en el delito de acoso predatorio
regulado en el articulo 172 fer, aunque en ambos casos podria ser innecesaria,
por cuanto puede recurrirse a las agravantes genéricas de abuso de superiori-
dad y alevosia previstas en el articulo 22 del Cédigo penal. De este modo, no
resulta sencillo agravar la responsabilidad penal de la persona condenada en
virtud de este apartado a través de estas circunstancias agravantes genéricas sin
riesgo de conculcar el principio non bis in idem '**.

Tres son las formas que el tipo admite para considerar que existe una es-
pecial vulnerabilidad de la victima: su edad ', una enfermedad (determinadas
enfermedades pueden limitar sobremanera las posibilidades de encontrar otro
empleo ) o su discapacidad (anteriormente, su situacién '#7). No es necesaria
la concurrencia de las tres, sino que basta con que se dé una de ellas y que
aquella sea conocida por el acosador ',

El supuesto mas comiin de victima especialmente vulnerable cabe presu-
ponerlo en las relaciones docentes, por razén de la corta edad del estudiante,
fundamentalmente. También un trabajador muy mayor (con escasas posibili-
dades de obtener otro empleo en caso de que fuera despedido por no realizar
la solicitud demandada) seria una persona vulnerable por razén de su elevada
edad. No obstante, no resulta complicado imaginar supuestos en los que la
victima del acoso sea una persona especialmente vulnerable por razén de otras
circunstancias distintas de la edad, la discapacidad y la enfermedad. Por ejem-
plo, un trabajador especialmente vulnerable por razones econdmicas, cuya
subsistencia y la de su familia dependan exclusivamente del mantenimiento de

144 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 637.

145 Tanto por minoria como por avanzada, puesto que las victimas muy mayores pueden tener serias
dificultades para encontrar otro empleo en caso de perder el actual (Bustos RUBIO, y PAINO RODRi-
GUEZ, 2017, p. 84).

146 Bustos RuBlo, y PAINO RODRIGUEZ, 2017, p. 85.

47 Con respecto a esta tdltima circunstancia, advertia en 2002 Olaizola Nogales que cuando el
acoso proviniese de un superior y en los supuestos de chantaje sexual, la victima se encontraria en una
situacion de inferioridad y, por tanto, de clara vulnerabilidad, de forma que no cabria aplicar este tipo
en concurrencia con el del apartado segundo, porque dejaria a este ultimo practicamente vacio de con-
tenido (OLA1ZOLA NOGALES, 2002, p. 583). En 2020, la autora matizé su planteamiento al admitir que
aun siendo normalmente la victima de acoso una persona vulnerable, era posible apreciar esta agrava-
cion cuando la victima se saliese, en lo que a vulnerabilidad se refiere, de lo normal (OLAIZOLA NOGA-
LES, 2020, p. 623).

148 MORALES PRATS, y GARCIA ALBERO, 2016, p. 1342 y Bustos RUBIO, y PATNO RODRIGUEZ, 2017, p. 85.
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su puesto de trabajo, o por su condicién de extranjero, cuyo permiso de resi-
dencia serd valido en la medida en que no pierda su empleo '¥.

Sin embargo, la sustitucion del término «situacién» por «discapacidad»
en 2022 imposibilitaria aplicar esta circunstancia en supuestos en los que la
especial vulnerabilidad de la victima derivara de otras circunstancias distintas
de la edad, una enfermedad o una discapacidad. Es por ello que se propondra
al final de esta obra su reintroduccién junto al vocablo «discapacidad».

8. ITER CRIMINIS

El acoso sexual es un delito de resultado, de modo que se consumard
cuando a causa de la solicitud de favores de naturaleza sexual a la victima se
le provoque una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humi-
Ilante. Con respecto al caricter intimidatorio de la situacién, deberd entenderse
como apta para infundir miedo en la victima o inhibirla '>°; hostil como una
situacion agresiva o desagradable para la victima'>' y humillante como una
situacion degradante para aquella, que atenta contra su dignidad '>>.

Podria entenderse que el delito se perfeccione con la solicitud y se trate
por tanto de un delito de mera actividad, concibiendo la cldusula referida a la
situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante como condi-
cién objetiva de punibilidad, como parte de la doctrina cientifica y jurispru-
dencial plantea >3 0 como un elemento del tipo '**, que no resultado.

149 Advertia en 2004 Caruso Fontdn que no cualquier carencia que sufriera el sujeto pasivo agravaria
el delito, sino que seria necesario que se tratase de una situacién que afectase a su voluntad (CARUSO
FoNTAN, 2006, p. 424).

130" En el mismo sentido, Villacampa Estiarte entiende que puede entenderse por situacion intimidato-
ria aquella «que sea capaz de inducir temor en el sujeto pasivo, sin necesidad de amenaza explicita» (VILLA-
CAMPA ESTIARTE, RADPP, pp. 25-26). Como advierten Bustos Rubio y Paino Rodriguez, «que la victima
sufra una situacién intimidante no implica necesariamente que la conducta consista en intimidacién ni que
el medio empleado lo sea en si mismo» (BusTos RUBIO, y PAfNO RODRIGUEZ, 2017, p. 79).

151 Sostiene Villacampa Estiarte que la situacion hostil serd aquella «susceptible de provocar un
clima de enemistad, confrontacion o disputa con la victima generalmente a consecuencia de su rechazo de
esta conducta» (VILLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 26).

152" Villacampa Estiarte indica que la situacién humillante es la que provoca que la victima se sienta
cosificada o degradada, «la que es capaz de producir un ambiente de humillacién respecto de ésta» (VI-
LLACAMPA ESTIARTE, RADPP, p. 26).

153 Para Cobo del Rosal y Zabala Gémez-Lépez, la situacién a la que se refiere el precepto no es un
resultado, pues no es lo que busca el autor al solicitar el favor sexual —lo que este persigue es que la victi-
ma acceda a la solicitud—. Es por ello que conciben este delito como de peligro (COBO DEL ROSAL, y ZA-
BALA LO6PEZ-GOMEZ, 2006, pp. 46-48). Sobre ello, en extenso, véase el trabajo de SIERRA LOPEZ, 2011,
pp. 83-84.

154 CoBo DEL Rosal, y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, 2006, p. 58.
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Cierto es que el precepto, conforme al texto de 1995, no incluia la clau-
sula relativa a la situacion intimidatoria, hostil o humillante, sino que fue in-
corporada con la Ley Orgénica 11/1999 a la que se hizo referencia supra. No
obstante, no puede compartirse dicha interpretacion porque aunque el empleo
del vocablo «objetiva» pueda constituir un indicio de esta concepcion del de-
lito como un delito de mera actividad que exija un plus (condicién objetiva de
punibilidad), la expresion «provocare a la victima», por la evidente carga cau-
sal del verbo «provocar», es suficientemente reveladora de la exigencia tipica
de causacion en la concreta victima de un resultado, consistente en esa situa-
cién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, gravedad que
por otra parte restringe el &mbito de aplicacién del tipo.

Para concebir el delito como un delito de mera actividad con condicién
objetiva de punibilidad, la expresion «provocare en la victima» deberia ser
suprimida y la condicién debiera redactarse en otros términos, pero en la me-
dida en que el tipo bésico vigente afiade la cldusula «y con tal comportamiento
provocare a la victima», no puede sino afirmarse que se trata de un delito de
resultado y el término «objetiva» debe entenderse como un intento del legisla-
dor de objetivarlo de algiin modo conforme a criterios del sujeto medio ideal '>°.
Esto es, con el término «objetiva» se pretendid someter el perfeccionamiento
del delito a pardmetros objetivos en lugar de que su consumacion dependa
Unicamente de la reaccion o de la fortaleza que haya tenido cada victima indi-
vidual.

Asimismo, como afiade el Tribunal Supremo en su Sentencia 721/2015,
de 22 de octubre, «el adverbio gravemente se predica tanto de la situacion in-
timidatoria, como de la hostil o humillante» y «servird en consecuencia para
delimitar cudndo las caracteristicas de la accién desbordan las previsiones pro-
tectoras del ordenamiento civil o del laboral, y se adentra el comportamiento
desplegado en el ambito de lo penal» 1.

Por otra parte, se concibe el tipo como un delito auténomo en relaciéon
con el delito de agresion sexual, de modo que no se exige para su consumacion
ni que la victima acepte la solicitud ni mucho menos la realizacién de la soli-
citud ni el mero contacto fisico entre aquella y el solicitante o el tercero para
quien en su caso demande el favor '%7. Cuando la solicitud derive en conductas

155 OrA1ZOLA NOGALES, 2002, p. 576; SIERRA LOPEZ, 2011, p. 85, y MORALES PRATS, y GARCIA
ALBERO, 2016, p. 1338.

136 OrA1ZOLA NOGALES, 2020, p. 622; BARRANCO GAMEZ, DLL, p. 5, y VILLEGAS GARCIA, y ENCI-
NAR DEL Pozo, DLL, pp. 5y 6.

157 MAGRO SERVET, PDD, p. 6; LARRAURI PITOAN, CDJ, p. 184.
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de abuso '*® 0 agresion sexual, se estard ante un concurso de normas que debe-

rd resolverse por el principio de consuncion, tal y como advierte el Tribunal
Supremo en la Sentencia 721/2015, de 22 de octubre '*°. No obstante, «todo
ello, atendiendo a la distancia temporal de los actos de acoso y el definitivo
delito contra la libertad sexual, ya que si hay una gran desconexién podria ir
por concurso real» 1.

Cabria apreciar la tentativa cuando la conducta tipica no provocase en el
sujeto destinatario esa situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante requerida, por ejemplo, en supuestos en los que la peticion se con-
tiene en un email que alin no ha sido abierto por la persona destinataria. En
todo caso, corresponde al 6rgano judicial ad hoc determinar si la conducta
concreta constituye un serio peligro para el bien juridico protegido, pues de lo
contrario, la tentativa serd inidénea e impune por atipica '®!.

9. PENALIDAD

Con anterioridad a la reforma de 2022, la conducta prevista en el tipo
basico se castigaba con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis
a diez meses; la regulada en el tipo agravado del apartado segundo se sancio-
naba con la de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses
y la tipificada en el tipo hiperagravado en razon de la especial vulnerabilidad
de la victima, con la de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce
meses en los supuestos previstos en el apartado primero y con la de prision de
seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado segundo.

El acoso sexual del apartado primero en supuestos de victima especial-
mente vulnerable se equiparaba penoldgicamente a las modalidades de acoso

158 Recuérdese que desde la aprobacién de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, el abuso

sexual pasé a constituir agresion sexual.

159 BARRANCO GAMEZ, DLL, p. 4; VILLEGAS GARCIA, y ENCINAR DEL Pozo, DLL, p. 4, y CAMARA
ARROYO, LLP, p. 22. Sobre ello, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo 343/2013, de 30 de abril (que
no aplica el principio de consuncién, sino que confirma la existencia de un concurso real entre un delito de
acoso sexual y dos agresiones sexuales, porque «cuando la conducta del acusado se prolonga durante
meses, con tocamientos, comentarios humillantes y requerimientos sexuales, el acoso sexual adquiere
plena independencia como delito auténomo, sancionable separadamente, y que no queda absorbido por la
agresion sexual posterior») y 721/2015, de 22 de octubre (que también confirmé la existencia de un con-
curso real entre un delito de acoso sexual y otro de agresion sexual, puesto que «el episodio de agresion
sexual se encuentra totalmente desvinculado del acoso sexual previo, ya consumado cuando el acusado, en
una accién diferenciada, acudio a la violencia para obtener un contacto sexual con la victima») (VILLEGAS
GARciA, y ENCINAR DEL Pozo, DLL, p. 12).

190 MAGRO SERVET, PDD, p. 6.

161 OTERO GONZALEZ, 2011, p. 636.

221



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

sexual con prevalimiento y chantaje sexual reguladas en el apartado segundo,
al establecer las mismas penas (prision de cinco a siete meses o multa de diez
a catorce meses). Asimismo, mientras que el acoso sexual con prevalimiento y
el chantaje sexual descritos en el apartado segundo se castigaban con la pena
de prision de cinco a siete meses o multa de diez a catorce; en casos de victima
especialmente vulnerable se suprimia la pena de multa como alternativa, pre-
viéndose como pena tinica la pena de prision de seis a doce meses.

Es por ello que se propuso establecer el limite minimo de esta pena en
siete meses (previendo asi como pena la de prision de siete a doce meses), pues
conforme al precepto anterior a la reforma de 2022, en la préctica, frente a la
posibilidad de imposicién de una pena de prision de siete meses en aplicacion
del articulo 184.2 (supuesto de acoso sexual con prevalimiento sobre victima no
especialmente vulnerable), cabia imponer una de seis meses en aplicacién
del 184.3 (supuesto de acoso sexual con prevalimiento sobre una victima espe-
cialmente vulnerable), de modo que en algunos casos la pena concreta aplicada
en virtud del apartado tercero podria ser mas beneficiosa que la pena concreta
del apartado segundo, pudiendo resultar el tipo hiperagravado del apartado ter-
cero un tipo privilegiado en relacion con el segundo en algunos casos.

En este sentido, una de las principales novedades en materia de acoso
sexual que incorpora la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre, es que ar-
ticula un aumento significativo de las penas de prision reguladas en los aparta-
dos primero y segundo del articulo y de la pena de multa prevista alternativa-
mente en el apartado primero del texto anterior a la reforma, asi como la
supresion de la prevista en el apartado segundo; introduce con caricter precep-
tivo, junto a la pena de prisién o multa en su caso, la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad en ambos aparta-
dos; prevé idéntica penalidad que la prevista en el apartado segundo para el
nuevo subtipo agravado del apartado tercero; contempla las penas previstas en
los apartados anteriores en su mitad superior en los supuestos de especial vul-
nerabilidad de la victima e incorpora la responsabilidad penal de las personas
juridicas en un dltimo apartado quinto ',

Se ha llevado a cabo un endurecimiento punitivo sustancial, tanto en el
tipo bésico como en los subtipos agravados, endurecimiento que debe valorar-

12 Sobre los problemas para construir la responsabilidad penal empresarial en supuestos de acoso
sexual se pronuncia Bustos RuBIo, 2020, pp. 493-494, quien en la pdgina 498 se posiciona a favor de
instituir tal responsabilidad frente a las conductas mds graves de acoso laboral y sexual. También Acale
Sanchez plantea la ampliacion de la responsabilidad penal a «los entes colectivos en cuyo seno se produ-
cen delitos de contenido sexual contra las mujeres adultas». Entiende la profesora que, aunque se trate de
bienes juridicos personalisimos, ello no debe ser ningtin obsticulo, ya que las personas juridicas también
pueden lesionarlos (ACALE SANCHEZ, 2019, pp. 394-396).
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se positivamente atendiendo a la baja punibilidad del acoso sexual en su regu-
lacion anterior, como se acaba de ver, la cual convertia al precepto en un tipo
privilegiado en los supuestos en los que se producian a su vez conductas de
acoso laboral %, De este modo, como apunta Jeric6 Ojer, «se equipara valora-
tivamente el reproche penal del acoso sexual vertical con el previsto para el
delito de acoso laboral» 4,

Asimismo, merece una valoracién positiva que al fin se prevea como
principal y de aplicacion preceptiva la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o actividad, y ello porque el precepto exige que
las conductas se den en un contexto relacional de caricter laboral o andlogo y
con la inhabilitacién se priva al condenado de la posibilidad de continuar des-
empefiando la actividad laboral o andloga de la que se vali6é para cometer el
delito. De esta forma, la nueva pena puede constituir una herramienta ttil des-
de una perspectiva preventivo-especial, al dificultar la reincidencia mediante la
supresion de oportunidades delictivas, pues aleja al acosador de su victima y
de potenciales victimas '®. No obstante, como se apunt6 con anterioridad, ha-
bria debido incorporarse dicha prevision a otras formas de acoso modificadas
en la misma Ley Orgdnica (acoso laboral e inmobiliario).

También la inclusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
resulta adecuada por los motivos expuestos en el Capitulo III respecto de su
introduccion en el delito acoso laboral, si bien ha de admitirse que a diferencia
de lo que ocurre en dicho delito, encontrar ejemplos en la practica en los que
el acoso sexual se realice en beneficio directo o indirecto de la empresa no
resulta sencillo .

De otro lado, en los delitos contra la libertad sexual, el articulo 192 del
Cddigo penal obliga al Juez a imponer la medida de seguridad de libertad vi-
gilada, a ser ejecutada con posterioridad a la pena prision. Para el caso que nos
ocupa, la duracién de la medida serd de entre uno a cinco afios, por tratarse de
un delito menos grave. No obstante, su imposicion en sentencia tendra caracter

13 1o que lanzaba implicitamente un mensaje a la sociedad preocupante: el acoso sexual no es una
conducta que merezca un elevado reproche social.

164 JERICO OJER, 2020, 662.

195 En los mismos términos se expresa Jeric6 Ojer, cuando sostiene que «se debe acoger muy favo-
rablemente en el delito de acoso sexual por su efecto disuasorio la inclusién novedosa de la pena de inha-
bilitacién para el ejercicio de profesion, cargo y oficio» (JERICO OJER, 2020, p. 662).

166 Para Lascurain Sdnchez, «esto carece de sentido porque practicamente nunca va a tratarse a deli-
tos por cuenta y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica, rasgos ambos imprescindibles para
la imputacion del delito a esta». Entiende el profesor que «carece de sentido juridico porque carece de
sentido criminolégico: no son delitos que impulsa la competitividad propia de la actividad empresarial y
que deban por ello ser desalentados con la sancién a los titulares econémicos del patrimonio personifica-
do» (LASCURAIN SANCHEZ, AD, sin numeracion).
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facultativo cuando se trate de un solo delito menos grave cometido por un de-
lincuente primario, atendiendo a la menor peligrosidad del autor '¢’.

Igualmente, por tratarse de un delito contra la libertad sexual, podran
imponerse las penas accesorias del articulo 48, de acuerdo con el articulo 57,
por un tiempo que no excedera de cinco afios, por ser un delito menos grave.
De acuerdo con este precepto, si la persona condenada lo fuera a pena de pri-
sién y el Juez o Tribunal acordase la imposicion de una o varias de dichas
prohibiciones, lo hard por un tiempo superior entre uno y cinco afios al de la
duracion de la pena de prision impuesta en la sentencia, en la medida en que
se trata de un delito menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las
prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesariamente por la persona conde-
nada de forma simultanea.

Por otra parte, no cabe aplicar el articulo 129 bis relativo a la toma de
muestras biol6gicas del autor y la realizacién de analisis para la obtencién de
identificadores de ADN e inscripcién de los mismos en la base de datos poli-
cial, al exigir el precepto que el delito cometido sea «grave».

Con respecto a la responsabilidad civil, la empresa empleadora del acosador
puede ser declarada responsable civil subsidiaria de los delitos cometidos por
aquel, en virtud del articulo 120 del Cédigo penal 8. En cuanto a los dafios psi-
quicos sobre la victima, aun cuando no se sancionen de manera auténoma como
delito de lesiones —con la cobertura que otorga el nuevo articulo 194 bis—, se to-
maran en consideracién para su determinacion, tal y como se indica en el Funda-
mento Juridico octavo de la Sentencia del Tribunal Supremo 1460/2003, de 7 de
noviembre y en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo adoptado un mes antes, el 10 de octubre de 2003.

Asimismo, en virtud del articulo 121 del Cédigo penal, cuando los res-
ponsables del delito sean funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus funciones
y la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publi-
cos confiados a estos, la Administracion Publica correspondiente responderd
civilmente con carécter subsidiario, siempre que se acredite «su conocimiento
e inactividad subsiguiente» ',

Por dltimo, nétese que la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y
asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, esta-

167 Al respecto, como recuerda Terradillos Basoco, «la pena de prision es, junto a la de multa, una opcién
del juzgador (tras la reforma de 2022, solo para el acoso sexual del articulo 184.1), que siempre puede decidirse
por esta, cerrando el paso a la aplicabilidad de la libertad vigilada» (TERRADILLOS BAasoco, EPC, p. 10).

198 Al respecto, véase la Sentencia del Tribunal Supremo 830/2014, de 28 de noviembre, que «con-
firma la declaracion de responsabilidad civil subsidiaria de la entidad recurrente por haber incurrido en
culpa in vigilando» (VILLEGAS GARCIA, y ENCINAR DEL Pozo, DLL, p. 15).

19 GUTIERREZ ARRANZ, 2018, p. 189.
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blece un sistema publico de ayudas para victimas de delitos sexuales, en cuyo
articulo 6.4 —modificado también por la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre— indica que «en los supuestos de violencias sexuales y de violencias
de género que causaren a la victima dafios en su salud mental, el importe de la
ayuda sufragard la reparacion econdémica de los dafios y perjuicios sufridos».
No obstante, estas ayudas son incompatibles con «la percepcion de las indem-
nizaciones por dafios y perjuicios causados por el delito, que se establezcan
mediante sentencia», de acuerdo con el articulo 5.1.

Por lo que respecta a la perseguibilidad del delito, el articulo 191 del
Cdédigo penal —conforme a la redaccién dada por la Ley Orgéanica 10/2022,
de 6 de septiembre— expresa en su apartado primero que para proceder por los
delitos de acoso sexual, entre otros, serd precisa denuncia de la persona agra-
viada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que actuard
ponderando los legitimos intereses en presencia!’’, salvo cuando la victima
sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cién o una persona desvalida, supuestos en los que bastard la denuncia del
Ministerio Fiscal.

Se trata por tanto de un delito semipublico, lo que puede implicar en la
prictica la impunidad de muchas conductas de acoso porque la victima pre-
fiera no denunciar y el Ministerio Fiscal no haya tenido conocimiento del
delito por otras vias. Existen delitos en cuya persecucion se observa un inte-
rés publico (v. gr., los delitos contra el patrimonio), pese a tutelar bienes juri-
dicos de menor relevancia que la libertad sexual '”!. Estas razones podrian
justificar modificar este y el resto de los delitos sexuales con victimas mayo-
res de edad en el sentido de convertirlos en delitos publicos, perseguibles por
tanto de oficio.

Sin embargo, «una visién feminista preocupada por tutelar la libertad de
las mujeres no puede sustraer la autonomia de la mujer a formar parte del trau-
ma que supone todo el proceso penal» !72, de modo que no conviene alterar el
precepto si se persigue un Derecho penal que respete su autonomia y que se
aparte asi de la tradicional y paternalista concepcion de aquella como una per-

170" Lo que como advierte Catalina Benavente, exige que este tenga un conocimiento integral de la victima
(que conozca sus circunstancias personales) y que se le informe de todas las medidas existentes en el ordenamien-
to para mitigar los efectos de la victimizacion secundaria (CATALINA BENAVENTE, 2022, pp. 783-784).

17l Como sostienen Asencio Gallego y Gonzélez Vega, los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales son de los delitos que merecen el mayor reproche social, «pues inciden de plano en la esfera se-
xual, que en nuestro entorno cultural, afecta a la mas profunda intimidad, causando innegables secuelas
psicoldgicas en quien es victima de tales delitos» (ASENCIO GALLEGO, y GONZALEZ VEGA, 2019, p. 20).

172" JErRICS OJER, 2019, p. 332.
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sona pasiva, desvalida y dependiente . La principal razén que justificaria el
caracter semipublico del delito de acoso sexual, entre otras, seria evitar la vic-
timizacion secundaria de la victima '™,

De otro lado, el apartado segundo del articulo mencionado afiade que en
estos delitos el perdon del ofendido o del representante legal no extingue ni la
accion ni la responsabilidad penal, de modo que «la victima tiene en sus ma-
nos la llave para que, mediante su denuncia, se inicie el proceso, siendo esta
una verdadera «legitimatio ad processum», pero no la tiene para cerrarlo, pro-
vocando su crisis anticipada, porque el perdon del ofendido no extingue la
accion penal» ',

Ello resulta adecuado a fin de evitar que conductas tan graves como el
acoso queden finalmente impunes en virtud de un perdén que puede tener su
origen en algun tipo de presidn o coaccién ejercida por el autor o por terceras
personas sobre aquella. Recuérdese que el acoso sexual, de acuerdo con la
descripcién del tipo, surge sobre todo en ambientes hostiles e intimidatorios
(acoso ambiental) y en contextos caracterizados por relaciones desiguales de
poder (acoso vertical descendente), elementos situacionales y relacionales
propicios para lograr que la victima denunciante cese su accidn penal, puesto
que permiten desarrollar distintas formas de presion o de intimidacién ambien-
tal mas o menos explicitas sobre aquella. De esta forma, si el ambiente intimi-
datorio u hostil, el prevalimiento de la superioridad o la amenaza de un mal
pueden provocar en la victima una «situacién objetiva y gravemente intimida-
toria, hostil o humillante» (e incluso doblegar su voluntad y que acabe acce-
diendo a la solicitud sexual), ficilmente cabe entender que estos elementos

I3 Concreta concepcién de la mujer en estrecha relacién con lo que en Psicologia Social se
conoce como sexismo benevolente. Como explican Vazquez Botana y Gémez Jiménez, en el seno de
esta disciplina se desarroll6 por parte de Glick y Fiske (GLICK, y FISKE, APs, pp. 109-118) un marco
tedrico acertado para explicar el prejuicio hacia las mujeres, basado en el sexismo en una doble di-
mension, la hostil y la benevolente. El sexismo hostil y el sexismo benevolente (el cual se sustenta
sobre la obligacién de proteger y proveer de bienes a las mujeres incluso a costa de sus necesidades
e intereses) son el resultado de las relaciones estructurales entre mujeres y hombres, que presentan
fundamentalmente tres caracteristicas: patriarcado, diferenciacién de género y reproduccion sexual.
Estas caracteristicas dan lugar a tres sistemas de creencias o ideologfas justificadoras de la superiori-
dad de los hombres: la diferenciaciéon de género, la heterosexualidad y el paternalismo protector,
constructo este ultimo «basado en la creencia de que las mujeres son mds débiles que los hombres y,
en consecuencia, deben ser amadas y protegidas por ellos». El sexismo benevolente, como advierten
los autores, «no es una forma de prejuicio inocua», sino que «sirve para perpetuar la desigualdad de
género e incluso lo hace de un modo més efectivo que el sexismo hostil» (VAZQUEZ BOTANA, y G6-
MEZ JIMENEZ, 2018, pp. 221-223).

174 CATALINA BENAVENTE, 2022, p. 747.

175 ASENCIO GALLEGO, y GONZALEZ VEGA, 2019, p. 120.
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también pueden resultar Optimos para obtener un perdén viciado que ponga fin
al proceso penal iniciado '7°.

10. CONCURSOS

Si bien el tipo no lo exige '"’, cuando las conductas de acoso sexual pro-
duzcan lesiones psiquicas 7%, estas podran ser penalmente castigadas confor-
me al articulo 14717 del Cédigo penal '%. No obstante la posibilidad de apre-
ciar también un delito de lesiones en concurso ideal con el de acoso sexual, la
jurisprudencia ha venido entendiendo desde 2003, salvo excepciones posterio-
res a las que se aludird infra, que si bien las lesiones psiquicas derivadas de las
conductas de acoso sexual pueden ser indemnizables por la via de la responsa-
bilidad civil derivada del delito, el legislador ya las tomé en consideracién para
la tipificacion de las conductas de acoso sexual, por lo que no seria posible
castigar esas lesiones de forma auténoma.

Al respecto, es muy significativo el Fundamento Juridico octavo de la
Sentencia del Tribunal Supremo 1460/2003, de 7 de noviembre (caso Neven-
ca), que asumio el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del

176 También el articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal puede ser provechoso en tal
sentido, en tanto que permite al Juez o Tribunal en los delitos contra la libertad sexual, entre otros, de
forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima, imponer cau-
telarmente al inculpado la prohibicién de residir en o acudir a un determinado lugar, barrio, municipio,
provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma, o de aproximarse o comunicarse a determinadas
personas (la persona presuntamente acosada). De esta forma, cuando existan indicios de que el presunto
acosador denunciado vaya a presionar a la persona acosada, podra aplicarse este precepto.

177 Las Sentencias del Tribunal Supremo 349/2012, de 26 de abril y 830/2014, de 28 de noviembre,
advierten que «existe pues responsabilidad penal [por acoso sexual], aunque la entereza de la victima le
permita afrontar sin otros dafios la situacién indicada».

178 Sobre la afectacién que el acoso sexual tiene en la salud psicolégica de la victima, véase el traba-
jo de BARRANCO GAMEZ, DLL, pp. 9 ss.

179" Sostiene Olaizola Nogales que tanto el acoso sexual como el acoso laboral suelen provocar en las
victimas una situacion psiquica diagnosticada como trastorno adaptativo con estado emocional-ansioso
depresivo, traducido frecuentemente en una incapacidad temporal para el trabajo (OLAIZOLA NOGA-
LES, 2020, p. 619).

180 Al respecto, el cuestionario que se pasé a la comunidad universitaria andaluza en 2021 en rela-
ciéon con diversas modalidades de acoso experimentadas en el contexto universitario durante los
afios 2018-2020 muestra que ciento doce personas de un total de setecientas setenta y ocho personas
encuestadas indicaron haber sido victimas de comportamientos que podrian ser constitutivos de acoso
sexual, esto es, el 14,4 %. De estas, treinta y cuatro personas (30,35 %) sefialaron que como consecuencia
de estas conductas su salud psicolégica se deteriord; nueve personas (8,03 %) indicaron que recurrieron
a ayuda psicolégica y cinco personas (4,46 %) expresaron que tomaron o toman medicacién para afrontar
la situacion. Solo tres personas sefialaron estos tres {tems de manera acumulativa. Esto es, un 2,67 % in-
dic6é que como consecuencia de estas conductas, su salud psicoldgica se deteriord, que también recurrié
a ayuda psicoldgica y que, ademas, tomé o toma medicacion para afrontar la situacién.
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Tribunal Supremo adoptado un mes antes, el 10 de octubre de 2003. Este
Acuerdo expresaba que «las alteraciones siquicas ocasionadas a la victima de
una agresion sexual ya han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar
la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consumi-
das por el tipo delictivo correspondiente por aplicacion del principio de con-
suncién del art. 8.3 del Codigo penal, sin perjuicio de su valoracién a efectos
de la responsabilidad civil» '8!,

Para el magistrado Ramos Gancedo, que formul6 un voto particular a la
Sentencia mencionada, dicho Acuerdo no resultaba aplicable al caso enjuicia-
do, porque no se estaba ante ninguna agresion sexual intentada o consumada,
sino ante un delito de acoso sexual, conducta cuya antijuridicidad es manifies-
tamente de menor entidad que la de una agresidn sexual, de manera que el
dafio psicoldgico que en su caso pueda ocasionar no es comparable al apareja-
do a una agresion sexual. Asi, entendia que, en los supuestos de mera solicitud
de favores sexuales, una lesion animica de importancia no resulta consecuen-
cia «natural» de la accién tipica, de modo que cuando efectivamente se produ-
ce tal lesion y reviste cierta entidad, surge de modo auténomo el delito de le-
siones junto al de acoso sexual.

Ademads, afiadié acertadamente que la diferencia de penas entre la agre-
sion sexual y el acoso sexual también refuerza dicho planteamiento, y ello
porque mientras que el marco penal aplicable al primero de los delitos es muy
elevado, lo que permite interpretar que el legislador tuvo en cuenta las lesiones
psiquicas derivadas de la agresion, el marco penoldgico relativo al delito de
acoso sexual —con anterioridad a la reforma de 2022—, por ser bastante mas
reducido, no admitia entender abarcadas las consecuencias lesivas en la salud
psiquica de la victima de acoso.

En todo caso, conforme a la doctrina inicial del Tribunal Supremo, no era
posible condenar al autor del acoso sexual asimismo como autor de un delito
de lesiones '#2, Sin embargo, con posterioridad, algunas resoluciones —de ma-
nera acertada— se han apartado parcialmente de este planteamiento para admi-
tir la posibilidad de sancionar autonomamente ambos delitos, como por ejem-
plo la Sentencia del Tribunal Supremo de 721/2015, de 22 de octubre, en cuyo

181 Como expone Acale Sdnchez, «las reglas del concurso de normas debieron determinar en todo
caso la prevalencia de las lesiones frente al acoso sexual», al ser las primeras castigadas con pena mds
grave que aquel (ACALE SANCHEZ, RDS, p. 83, y ACALE SANCHEZ, 2019, p. 304). En los mismos términos
se pronuncia JERICO OJER, 2020, p. 652.

182 Proponia Acale Sénchez en 2017 que, en caso de seguirse afirmando la imposibilidad de estable-
cer un concurso de delitos entre las lesiones y el acoso sexual, podrian incluirse aquellas como una cir-
cunstancia agravante especifica, tal y como se establece en las agresiones sexuales (ACALE SANCHEZ,
RDS, p. 83).
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Fundamento Juridico decimoctavo se admite la concurrencia del delito de aco-
so sexual y del delito de lesiones cuando «los resultados psiquicos de la agre-
sién, abuso o acoso sexual superen la consideracion normal de la conturbacién
animica y alcancen una naturaleza auténoma como resultados tipicos del deli-
to de lesiones psiquicas, adquiriendo una magnitud desproporcionada a la que
puede haber sido tomada en cuenta al penalizar el acto contra la libertad sexual
y merecedora de reproche penal especifico» '%.

En cualquier caso, el nuevo articulo 194 bis contiene una cldusula con-
cursal que se asemeja a las previstas en los articulos 172 fer en su apartado
tercero (aplicable al delito de acoso predatorio) y 177 (aplicable a los delitos
de acoso laboral e inmobiliario) y que parece corregir la doctrina jurispruden-
cial derivada del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional comentado. Con esta
cldusula se trata de «minimizar la tendencia jurisprudencial dirigida a la con-
suncion o absorcion de algunos tipos penales en los delitos contra la libertad
sexual» ', al disponer que «las penas previstas en los delitos de este titulo se
impondrén sin perjuicio de la que pudiera corresponder por los actos de vio-
lencia fisica o psiquica que se realizasen». En otras palabras, «el castigo del
acoso sexual con las lesiones psiquicas vendrd en todo caso dirimido por las
reglas de los concursos de delitos» 1%

Por otra parte, el concurso de delitos no debiera operar en concurrencia
con el delito de amenazas en el supuesto agravado del articulo segundo relativo
al anuncio de causar a la victima un mal, en la medida en que la amenaza ya se
habra tenido en cuenta para agravar el acoso '*¢. En este caso, teniendo en cuen-

183 Como recuerdan Villegas Garcia y Encinar del Pozo, «en el caso de autos, el factum de la resolu-
cién recurrida declaré probado que la victima, como consecuencia del hostigamiento y humillaciones su-
fridas —que se prolongaron mds de un afio—, sufrié lesiones psiquicas consistentes en trastorno adaptativo
mixto, reactivo a la situacién de acoso laboral y sexual, tardando en curar cuanto menos 925 dias no im-
peditivos, persistiendo como secuela sintomatologia ansioso-depresiva» (VILLEGAS GARCIA, y ENCINAR
DEL Pozo, DLL, p. 10). En otros delitos en los que por la conducta tipica descrita se espera cierto grado
de compulsion fisica o incluso violencia (robo con violencia o secuestros, por ejemplo) se ha seguido una
16gica parecida por parte de los tribunales de entender que solo las lesiones definidas claramente y que
excedan del resultado del delito principal y consecuencia inherente al mismo pueden castigarse autonoma-
mente por via del articulo 147 (las Sentencias del Tribunal Supremo 629/2008, de 10 de octubre;
la 1387/2011, de 12 de diciembre o la 183/2012, de 13 de marzo, por ejemplo).

184 JERICO OJER, 2020, p. 662.

185 ACALE SANCHEZ, RSPC, p. 175. Para De Vicente Martinez, esta regla implica especificamente la
opcidn del concurso real de delitos (De VICENTE MARTINEZ, 2022, p. 535). Para Muiioz Conde, el precep-
to es innecesario, pues los delitos que se cometan en la realizacion de un delito contra la libertad sexual ya
se castigan autonomamente conforme a las reglas del concurso de delitos excepto cuando sean elementos
del tipo o hayan sido tomados en consideracién en la agravacién del delito y en cuanto a la violencia psi-
quica, se limita a indicar que equivale a la intimidacién que analiza en el delito de agresiones sexua-
les (MuRNoz CONDE, 2022, p. 289).

186 Diaz-Maroto y Villarejo criticé este precepto (refiriéndose al acoso sexual inicialmente tipificado
en el Codigo penal de 1995 —que hoy sin embargo se contempla como supuesto agravado—) indicando que
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ta que la pena del articulo 184.2 se ha visto incrementada notablemente con la
reforma de 2022 ¥, la solucién pasara por aplicar un concurso de normas en
favor del delito de acoso sexual en aplicacion del criterio de consuncién del
articulo 8.3 del Cddigo penal, pues el acoso sexual se completa —y se agrava—
con una circunstancia que por si misma es constitutiva de otro delito auté-
nomo (el de amenaza condicional no constitutiva de delito del articulo 171.1 del
Codigo penal, castigada con la pena de prision de tres meses a un afio o multa
de seis a veinticuatro meses). S{ cabria aplicar el concurso de delitos con el de
amenazas cuando el mal anunciado no estuviese relacionado con las legitimas
expectativas que aquella pudiera tener en el ambito de dicha relacion.

Con respecto a las relaciones del articulo 184 con el nuevo articulo 173.4,
analizado en el Capitulo anterior, en los supuestos de acoso sexual entre per-
sonas vinculadas por una relaciéon continuada o habitual, de caricter laboral,
docente, de prestacion de servicios o andlogo, deberd aplicarse el articulo 184
y para los supuestos de acoso sexual entre personas entre las que no existe una
relacion en tal sentido o cuando esta no sea continuada o habitual '*8, debera
recurrirse al nuevo parrafo segundo del articulo 173.4. Como se indicé en el
Capitulo anterior, hay en el Cédigo penal dos tipos de acoso sexual, uno deter-
minado por un contexto relacional especifico que de acuerdo con su posicién
sistemdtica protegerd el bien juridico libertad sexual y otro, el privilegiado,
destinado a tutelar el bien juridico integridad moral.

En relacién con otros delitos contra la libertad sexual, y como se dijo
anteriormente, si se obtiene el favor sexual, esto es, si la solicitud de favores de
naturaleza sexual precede a una agresion sexual —que tras la reforma de 2022
también integra las conductas anteriormente denominadas como abuso se-
xual—, cuando se entienda que hay un continuo delictivo, esta dltima absorbera
al primero. De lo contrario, cuando la agresion sexual constituya una conducta
temporalmente diferenciada del acoso sexual, ambos preceptos serdn aplica-
bles en concurso real de delitos.

Por otra parte, la solicitud sexual funcionarial del articulo 443.1 difiere
del delito de acoso sexual en que es un delito de mera actividad y en que el

era innecesario y superfluo, ya que podia reconducirse al delito de amenazas condicionales con aplicacién
de la circunstancia agravante genérica de abuso de superioridad (Dfaz-MAROTO, Y VILLAREJO, 1998,
p. 123).

187 Previamente a la reforma, las penas aplicables eran la de prisién de cinco a siete meses y la de
multa de diez a catorce meses. Ahora, las penas aplicables son la de prision de uno a dos afios y la de in-
habilitacién especial de dieciocho a veinticuatro meses.

188 Como se vio en el Capitulo V, el legislador parece estar pensando en el acoso sexual calle-
jero (préctica que sufren especialmente las mujeres), tal y como se advierte en el Preimbulo de la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre.
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sujeto activo ha de ser funcionario. De ello se deriva que cuando la conducta
acosadora la ejerza un funcionario publico sobre una persona que tenga pre-
tensiones pendientes de la resoluciéon de aquel o acerca de las cuales deba
evacuar informe o elevar consulta a su superior, serd aplicable tinicamente el
articulo 443, pero cuando no exista ninguna resolucion, informe o consulta
pendiente, aplicard el articulo 184.1 y la circunstancia agravante genérica del
articulo 22.7 del Cédigo penal (prevalimiento del cardcter publico), la cual
dificilmente serd compatible con la apreciacion del prevalimiento del ar-
ticulo 184.2.

Sin embargo, cuando la solicitud sexual por parte del funcionario provo-
que el resultado exigido en el delito de acoso sexual, de acuerdo con el ar-
ticulo 444, que dispone que «las penas previstas en el articulo anterior se im-
pondrdn sin perjuicio de las que correspondan por los delitos contra la libertad
sexual efectivamente cometidos», corresponderia aplicar un concurso de deli-
tos, solucion dificilmente justificable de acuerdo con el principio non bis in
idem. Debiera por tanto optarse en su lugar por la aplicaciéon de un concurso
de normas en favor del acoso funcionarial en aplicacion del principio de espe-
cialidad '¥. La discutida cldusula concursal del articulo 444 también determina
el concurso delictivo y no de normas entre el acoso del 443.1 y el delito de
agresion sexual del articulo 178.

En cuanto al apartado segundo del articulo 443, que castiga al funciona-
rio de Instituciones Penitenciarias, de centros de proteccion o reforma de me-
nores, centro de internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro cen-
tro de detencién, o custodia, incluso de estancia temporal, que solicitara
sexualmente a una persona sujeta a su guarda, debe indicarse que si la solici-
tud sexual la realiza un funcionario, habria de aplicarse el articulo 443.2, pero
si la realiza otro trabajador o incluso otro interno ', seria de aplicacion el
articulo 184.3. Sin embargo, como se indicé anteriormente, la cldusula «sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 443.2» parece prescribir la aplica-
cion del concurso de delitos cuando el responsable de la solicitud sexual sea
un funcionario adscrito a alguno de estos centros, siendo asimismo invocable
el referido articulo 444, opcién que dificilmente casaria con la prohibicién de
non bis in idem. Quiza debiera sustituirse dicha férmula por una cldusula de
subsidiariedad que, redactada en los siguientes términos; «salvo que los he-
chos ya estuvieran castigados con una pena mdas grave en otro precepto de

189 MENDOZA CALDERON, 2013, p. 30.

190 Porque recuérdese que el articulo 184.3 se limita a punir el acoso sexual cometido en determinados
centros, sin que exija que el sujeto activo haya de ser una persona que desempefie su trabajo en dichos cen-
tros. Puede tratarse por tanto de supuestos en los que el acoso sexual es protagonizado por internos.
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este Codigo», excluyera claramente la posibilidad de aplicar un concurso de
delitos en los casos en los que el autor del acoso sexual cometido en los cen-
tros especificados en el articulo 184.3 fuese asimismo funcionario.

11. VALORACION CRITICA

Ya en 2001 Gomez Rivero criticaba la paulatina tendencia expansiva de
la regulacion penal del acoso sexual, debido a «la progresiva toma de concien-
cia en torno a la necesidad de su proteccién penal» '°'. Lo mismo cabe decir del
momento actual como motor de legitimacion y propulsion de las modificacio-
nes en materia de acoso sexual llevadas a cabo en los ultimos tiempos, por
tratarse de un momento de progresiva sensibilizacién y concienciacién por
parte de un sector importante de la poblacién sobre la necesidad de mejorar los
mecanismos de lucha contra la violencia sexual que sufren muy mayoritaria-
mente las mujeres a manos de los hombres.

Con todo, no toda modificacién de un tipo penal debe calificarse como
una muestra de «populismo punitivo» porque parta de una demanda social ni
porque se desarrolle en un sentido endurecedor de la respuesta punitiva y/o
amplificador de las conductas tipicas a integrar en el precepto.

En el caso que nos ocupa, la modificacion parte de una Ley integral, que
ademds de desarrollar una reforma intensiva en cuanto a penalidad y extensiva
respecto del &mbito de aplicacion del delito de acoso sexual (que en términos
generales debe valorarse como acertada), también contempla, entre otras me-
didas, mecanismos novedosos de prevencion, sensibilizacién y formacién en
numerosos ambitos ', asi como toda una bateria de medidas de cariz victimo-
I6gico consistentes en el asesoramiento y proteccion de las victimas de violen-
cia sexual y en la dotacién de mecanismos respuesta y reparacion.

Ademads, aunque con la reforma del articulo 184 se promueve una mayor
amplitud de su dmbito de aplicacion, ello no implicard que pasen a sancionar-
se penalmente conductas que puedan resultar molestas e incluso ofensivas para
la victima, pero no merecedoras de reproche penal, porque basicamente lo que
se amplian son los dambitos relacionales requeridos (al incluir &mbitos anélo-

91" G6MEZ RIVERO, AJA, pp. 5-7.

192 En los 4mbitos educativo, sanitario, sociosanitario y de servicios sociales, a las fuerzas y cuerpos
de seguridad, en el dmbito de las carreras judicial y fiscal y de la Administracién de Justicia, en los 4mbi-
tos forense, penitenciario y en otros centros de internamiento o custodia, en los 4mbitos digital y de la
comunicacién, publicitario, laboral, castrense, en instituciones residenciales, en el ambito de la abogacia,
en la Administracion Publica y en lugares de privacion de libertad y al personal en el exterior.
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gos), pero igualmente propicios para que se den situaciones de acoso sexual.
Esto es, con la nueva redaccion del articulo 184 no se pretende reducir el um-
bral de lo penalmente punible, ya que se sigue requiriendo que la relacién en-
tre sujetos activo y pasivo sea continuada o habitual y el resultado tipico exigi-
do continda incluyendo el adverbio «gravemente». Solo las conductas de
acoso en el marco de una relacién continuada y habitual que ocasionen en la
victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante
serdn relevantes para el precepto examinado, como hasta ahora, de modo que
esa expansion del tipo en cuanto al &mbito relacional no contraviene el princi-
pio de intervencion minima. Cuestion distinta es la inclusion del ya examinado
delito leve previsto en el articulo 173.4 que penaliza el acoso callejero, opcién
que genera dudas en algunos autores en cuanto a la posible vulneracién del
principio mencionado, si bien fueron analizadas en el Capitulo anterior.

Con respecto al dmbito penoldgico, si bien se produce un incremento
punitivo considerable con la adicién ademds de nuevos subtipos agravados, las
penas que correspondian a las conductas reflejadas con anterioridad eran tan
leves que aconsejaban su aumento, por lo que la reforma en tal sentido debe
valorarse positivamente. También son positivas la prevision de la inhabilita-
cion especial para empleo, profesion y oficio como pena principal y preceptiva
y la inclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, por los
motivos expuestos en las paginas precedentes.

Por otra parte, el nuevo articulo 194 bis permitird apreciar la concurren-
cia, cuando exista, del delito de lesiones psiquicas en concurso ideal con el de
acoso sexual, desterrando asi la linea jurisprudencial que ha venido entendien-
do desde 2003 '3, salvo excepciones '**, que si bien las lesiones psiquicas deri-
vadas de las conductas de acoso sexual pueden ser indemnizables por la via de
la responsabilidad civil derivada del delito, el legislador ya las tomé en consi-
deracion para la tipificacion de las conductas de acoso sexual, por lo que no
cabria castigar esas lesiones de forma auténoma. Esta doctrina fue muy criti-
cada porque como se indicé anteriormente, el marco penoldgico relativo al
delito de acoso sexual con anterioridad a la reforma de 2022, al ser tan reduci-
do, no admitia entender incluidas las consecuencias lesivas en la salud psiqui-
ca de la victima de acoso.

193 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo 1460/2003, de 7 de noviembre.
19 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo 721/2015, de 22 de octubre.
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CAPITULO VII
EL ACOSO ESCOLAR

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El articulo 27.2 de la Constitucién espafiola dispone que «la educacién
tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fun-
damentales», entre los que se encuentran la integridad fisica y la moral, procla-
madas ambas en el articulo 15 del citado texto.

La escuela en sentido amplio constituye un contexto fundamental para
lograr el desarrollo personal y educativo de nifios, adolescentes y jévenes. Para
ello, los poderes publicos han de proporcionar herramientas que garanticen
que aquella sea un lugar seguro y protector frente a la violencia sobre la infan-
cia y la adolescencia. Sin embargo, los centros educativos pueden convertirse
en lugares crimindgenos para un nimero importante de nifios, adolescentes y
jovenes, por cuanto victimas de conductas reiteradas de violencia intencionada
ejercida por otros estudiantes y con importantes consecuencias para bienes
juridicos como la intimidad, la salud psiquica y fisica, la libertad y, especial-
mente, la integridad moral.

Nos referimos al acoso escolar o bullying, término este dltimo inglés que
se utiliza con frecuencia en Espafia como sinénimo del primero, que puede
traducirse por matonismo y que deriva del vocablo bully, que en castellano
significa matén o abusén. Expresa Ofiate Cantero que este término anglosajon
tiene acepciones sesgadas hacia la violencia fisica y ocultaria en cierto modo
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otras expresiones de acoso escolar de caracter psicolégico mas extendidas .
No obstante, en este trabajo se utilizardn indistintamente los términos bullying
y acoso escolar para aludir a la misma realidad, esto es, al acoso escolar en su
conjunto, con independencia del caricter fisico o psiquico de la violencia em-
pleada y ello, porque en los dltimos afios (adviértase que el trabajo menciona-
do es de 2006), el término bullying se ha asentado en nuestro pais como siné-
nimo de acoso escolar, sin que se aprecien diferencias entre ambos términos en
torno al caracter fisico o no de los actos especificos de acoso.

La ausencia de un tipo auténomo de acoso escolar justifica que se haya
optado por ubicar el anélisis de este fendmeno en un Capitulo independiente,
si bien con una estructura distinta (y mds escueta) de la que se recoge en los
capitulos anteriores, al igual que se hard en el capitulo siguiente relativo al
acoso laboral, sexista y sexual producido en el dmbito castrense, modalidades
de acoso que se encuentran especificamente tipificadas en los articulos 48 y 50
del Cédigo penal militar de 2015.

2. CARACTERISTICAS DEL ACOSO ESCOLAR

El acoso escolar o bullying comprende un conjunto variado de comporta-
mientos violentos y dolosos de hostigamiento que tienen como sujetos activo
y pasivo a compaiieros de escuela’ y que suelen lesionar diversos bienes juri-
dicos de este ultimo, fundamentalmente su libertad, su intimidad, su patrimo-
nio, su honor y su integridad fisica y moral.

! ONATE CANTERO, EDJ, p. 90.

2 Lafont Nicuesa y Rodriguez Lépez integran también a los profesores como posibles sujetos activos
y victimas de acoso escolar (LAFONT NICUESA, 2008, p. 84, y RODRIGUEZ LOPEZ, 2006, p. 21). Considero
que la expresién «violencia escolar» es mds adecuada para calificar las conductas violentas en el dmbito
educativo en las que los profesores estdn involucrados como victimas o victimarios. En esta expresion, al
ser mas amplia que acoso escolar, también se integra sin ningin problema este fendmeno, pero conviene
tratar de manera independiente del acoso escolar los episodios de violencia en los que se encuentran direc-
tamente involucrados los profesores, como victimas o victimarios. El acoso escolar siempre tiene como
protagonistas a estudiantes, con independencia de que en algunos casos los profesores hayan podido insti-
gar o promover inconscientemente estas conductas (por ejemplo, con una actitud pasiva ante manifestacio-
nes evidentes de acoso o con la asignacion de algiin mote a un alumno que es aprovechado luego por los
compaiieros para desarrollar el acoso) y sin perjuicio de reconocer que en muchos casos los profesores son
victimas de conductas violentas en las aulas. Asi, aun reconociendo que en muchas ocasiones se dan situa-
ciones conflictivas y de violencia por parte de alumnos contra profesores, estas no han de ser consideradas
como acoso escolar, porque aquel se caracteriza por un desequilibrio de poder entre victima y victimario
que dificilmente puede admitirse en estos casos. Cabria, no obstante, admitir la posibilidad de que en los
supuestos prolongados y sistematicos de violencia sobre el profesor se estuviera produciendo una suerte de
acoso laboral, si bien la clausula «en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial» del ar-
ticulo 173.1 (parrafo tercero) complica dicha posibilidad, pues entre el alumno y el docente habr4, en todo
caso, una relacién docente, o si se admite, de servicios, pero no de tipo laboral ni funcionarial.
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No existe un catdlogo cerrado de comportamientos que se consideren
acoso escolar. La expresion integra un conjunto de conductas de lo mds varia-
do. Para concebir una conducta como integrante de un patrén de acoso escolar
deberd ser examinada atendiendo a las circunstancias especificas del caso con-
creto, si bien los comportamientos prototipicos de esta modalidad de acoso
pueden clasificarse en dos categorias.

La primera de ellas incluiria comportamientos de violencia psicoldgica y
verbal, tales como insultar, menospreciar o burlarse del compafiero de estudios
por diversos motivos como el aspecto fisico o por tener alguna discapacidad, por
el estatus socioeconémico del entorno familiar, por las bajas o altas calificacio-
nes o por la actitud participativa en clase, entre otras circunstancias.

También constituyen ejemplos frecuentes de violencia verbal y psicold-
gica asignar un apodo despectivo a la victima, no dirigirle la palabra o impedir
a otros compafieros comunicarse con ella, difundir imédgenes, videos u otros
contenidos que pertenecen a la esfera de su intimidad o que atentan contra su
dignidad (como grabar palizas y subirlas a internet) o rumores y falsedades
sobre su vida privada y amenazar y coaccionarla para que realice comporta-
mientos que no quiere.

La segunda categoria vendria constituida por actos de violencia fisica
sobre objetos y sobre la propia victima, como robar y dafiar sus pertenencias,
desnudarla toda o parcialmente (bajarle los pantalones o levantarle la falda) a
fin de humillarla, realizar actos de contenido sexual como tocamientos o agre-
dirla con empujones, collejas, bofetones, puiietazos, patadas y palizas.

Con todo, la realizacién de una sola conducta de las expresadas no da
lugar a hablar de acoso escolar. Propinar un tinico pufietazo a un compaiiero de
clase o burlarse de aquel una sola vez por algiin hecho concreto no constituyen
acoso. Y ello no supone negar la conveniencia de que ante el primer episodio
de violencia verbal, psicoldgica o fisica el centro adopte medidas con celeri-
dad para evitar que ese hecho puntual pase a constituir el inicio de un proceso
de acoso, pero para hablar de acoso escolar ha de darse un patrén de conducta
sistematico sobre la victima®.

El acoso consiste por tanto en la realizacién de una pluralidad de conduc-
tas que tienen un cardcter sistemético, que responden a un dnico patrén de
conducta, aunque hayan sido realizadas por mds de una persona*. Ademas de

3 Cuesti6n distinta serfa que un tnico acto genere efectos permanentes, como la publicacién en una
red social de una fotografia humillante para la victima.

* Es frecuente en la practica que este fenémeno se desarrolle por parte de varios acosadores bajo la
direccién de uno o varios cabecillas (SUBJANA ZUNZUNEGUI, ReCPC, p. 3), si bien nada obsta a calificar
como acoso las conductas de hostigamiento llevadas a cabo por una sola persona.
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esa pluralidad sistemadtica de comportamientos, este fenémeno también se ca-
racteriza porque suele producirse una escalada en el grado de violencia de las
conductas acosadoras, de manera que los primeros comportamientos, que sue-
len ser nimios y limitados a manifestaciones de cardcter verbal, poco a poco
van dando paso a otras conductas mds graves, principalmente, a comporta-
mientos de violencia fisica’.

Esta escalada suele producirse por la ausencia de reaccién por parte de la
victima contra el acosador ante los primeros hechos, ausencia que va conforman-
do y fortaleciendo una relacién desigual entre victima y victimario, un desequili-
brio de poder® que acaba por configurar una relacion basada en la dualidad sumi-
sion y dominio’, o en otras palabras, la dualidad impunidad-indefension.

Asi, por un lado, esa falta de respuesta de la victima en las primeras eta-
pas, bien porque no se enfrenta directamente al agresor, bien porque no comu-
nica la situacién a profesores y progenitores, contribuye a generar una impor-
tante sensacién de impunidad en el acosador, que se ve favorecida por el
silencio del resto de los compaferos de clase, que actian como «testigos
mudos» 8. En algunos supuestos esto se explica por connivencia con el propio
acosador y en otros por el miedo a convertirse también en victimas si se opo-
nen por si mismos a la situacion de acoso presenciada o si la denuncian ante
otras personas, a modo de «respuesta adaptativa» °.

De otro lado, la persistencia del acoso sin que nadie lo detenga acaba por
desencadenar en la victima un proceso de aprendizaje de la indefension !°. Es
lo que Onate Cantero denomina fase de latencia, que se refiere al tiempo que

> MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 181.

¢ Este desequilibrio puede resultar de actuaciones acosadoras en grupo, de mayor fuerza fisica o
edad del acosador, del aprovechamiento de una discapacidad de la victima o incluso basarse en una per-
cepcion subjetiva (TAMAYO LORENZO, ASE, p. 9, y Fiscalia General del Estado, 2005, p. 2).

7 ORTEGA Ruiz, y DEL REY ALAMILLO, 2008, p. 213.

8 Término utilizado por la Fiscalia General del Estado, 2005, p. 2; por Guillén Gestoso y Depolo,
aunque en el dmbito del acoso laboral (GUILLEN GESTOSO, y DEPOLO, 2006) y posteriormente por Carmo-
na Salgado para el dmbito del acoso escolar (CARMONA SALGADO, 2017, p. 105).

® UBIETO PARDO, RAEN, p. 268. Como se advierte en la doctrina, el acoso escolar asimismo reper-
cute negativamente en los compaiieros de clase, pudiendo producir los mismos efectos que los que pade-
cen las victimas, pero a un nivel mds bajo, y también en el profesorado y en el propio clima escolar (Dos
Pazos BENITEZ, 2017, p. 24, y TAMAYO LORENZO, ASE, p. 6). En concreto, «aquel menor que contempla
una situacion de violencia escolar con total impunidad también resultard afectado por un modelo equivoco
de valia personal» (RUBIO LARA, 2008, p. 45).

10" Como advierten Garcia Valverde y Garcia Valverde, el padecimiento en la victima de acoso esco-
lar es sostenido. La agresion no solo «duele» en el momento del ataque, sino de forma mantenida, pues
crea en ella la expectativa de poder ser blanco de nuevos ataques (GARCIA VALVERDE, y GARCIA VALVER-
DE, 2015, p. 306).
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tarda en establecerse y manifestarse el aprendizaje de la indefensién psicol6-
gica de la victima ',

En suma, el silencio de los compaiieros de clase no es neutro, la estrategia
del silencio ante la violencia provoca mds violencia, porque «abstenerse de
actuar confiere a los victimarios la seguridad de que no habrd resistencia de los
observadores» (incrementa la sensacion de impunidad en el acosador) e «in-
crementa la debilidad de las victimas» (fortalece el aprendizaje de la indefen-
sién en aquella) 1.

Por otra parte, pese a que el término acoso se acompaiie del adjetivo escolar,
en la expresion acoso escolar en su conjunto también se integran los comporta-
mientos de acoso generados en los grados sucesivos a las primeras etapas educa-
tivas (en la ensefianza secundaria, en la formacién profesional y en la ensefianza
universitaria) *. El vocablo escolar no supone por tanto entender inicamente
como acoso escolar el bullying producido en la educacion primaria '“.

Tampoco debe concebirse el adjetivo escolar como una limitacidn espa-
cial en tanto que referida inicamente al acoso producido en los espacios fisi-
cos de colegios, institutos y universidades, menos aun si se toma en considera-
cion el cyberbullying, modalidad en aumento en los tltimos afios que consiste
en el empleo de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién
para llevar a cabo conductas de hostigamiento entre compafieros de estudio %,

" ONATE CANTERO, EDJ, p. 104.

12 SUBJANA ZUNZUNEGUL, EDJ, p. 453.

13 De hecho, quienes sufrieron acoso escolar durante la educacién primaria y secundaria sin haber
seguido procesos de intervencion adecuada, presentaban alguna predisposicion a sufrir acoso escolar tam-
bién en la etapa universitaria (Hoyos DE Los Rfos; LLANOS MARTINEZ, y VALEGA MCKENZIE, UP, p. 795).
Recientemente en Espaiia se realizé un cuestionario a los estudiantes de la Universidad de Murcia en el
curso 2015/2016 que mostré que un 14,4 % de los participantes habia sido objeto de agresion directa, que
el 10,3 % habia acosado a algtin compaiiero en alguna ocasién y que el 40,8 % habia observado al menos
una agresion (MENDEZ; RUIZ-ESTEBAN; MARTINEZ RAMON, y CEREZO, BP, p. 60).

14 De acuerdo con el cuestionario que se pasé en 2021 a la comunidad universitaria andaluza referi-
do a los afios 2018-2020, de los trescientas ochenta y cinco estudiantes que habian respondido, noventa y
tres (12,0 %) indicaron haber experimentado conductas que podrian ser constitutivas de bullying. De ellos,
ochenta fueron mujeres (86,0 %) y trece hombres (14,0 %). Un 48,84 % de los victimarios fueron mujeres
y un 43,6 % hombres.

15 Como se indicé en un trabajo anterior, el desarrollo experimentado en las tdltimas décadas en el
ambito de las nuevas tecnologias de la comunicacion e informacién y la masiva incorporacién de la pobla-
cién a su uso, con el acceso universal a internet, han implicado una mejora incuestionable en muchos am-
bitos del bienestar humano. Sin embargo, las nuevas tecnologias también propician la comisién de conduc-
tas ilicitas, entre otras circunstancias, por las dificultades (fundamentalmente procesales) con las que el
Sistema de Justicia en su conjunto se encuentra para identificar a sus autores (sensacion de anonimato que
proyecta sensacion de impunidad) y porque en muchos contextos resulta mas sencillo delinquir mediante el
uso de un dispositivo tecnolégico que en el mundo fisico. En muchos casos, basta con un simple clic (SAN-
CHEZ BENITEZ, RADNT, pp. 4-5). Ademds, como recuerda Cuerda Arnau, el uso de las nuevas tecnologias
para cometer delitos favorece una menor percepcion del dafio, pues «la falta de contacto personal disminu-
ye la sensacion de culpabilidad; las redes sociales promueven la coparticipacion, especialmente cuando se
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aunque no siempre '°. Como sefiala Cuerda Arnau, el adjetivo escolar no se
refiere tanto al entorno en que se produce, sino al hecho de que tiene lugar
entre escolares 7.

Por tanto, el acoso escolar sirve para aludir a las conductas de hostiga-
miento violento e intencionado que tienen como protagonistas a estudiantes
del mismo centro educativo, con independencia de que se desarrollen en este o
fuera de aquel 8. El nexo que permite calificar como acoso escolar estos com-
portamientos es la relacion existente entre sujetos activo y pasivo derivada de
su pertenencia como estudiantes al centro escolar.

Aquellas conductas se desarrollardn en aquel en la mayor parte de los
casos, pero nada impide calificar un supuesto como acoso escolar cuando to-
dos o parte de los comportamientos acosadores se realicen por ejemplo a tra-
vés de redes sociales '? 0 en un espacio fisico ajeno a la escuela pero que tiene
su origen en ella®, o incluso cuando victima y victimario hayan dejado de ser

trata de menores, que tienden a agruparse y proporcionan muchos datos de interés para potenciales agreso-
res proporcionados por las propias victimas» (CUERDA ARNAU, CPC, p. 18). De este modo, los importantes
avances tecnoldgicos en el mundo digital, un mundo caracterizado por las posibilidades infinitas que alber-
ga, por el cardcter permanente de los contenidos alojados y por su alcance ilimitado, también ofrecen nue-
vas maneras mediante las que atentar contra bienes juridicos (SANCHEZ BENITEZ, RADNT, pp. 4-5). En el
caso que nos ocupa, la utilizacién masiva de las nuevas tecnologias por nifios y adolescentes es una realidad
que repercute en el incremento de las posibilidades de comision de delitos como el ciberacoso. Esta moda-
lidad, ademds, supera «la barrera del espacio geografico», ya que no se limita a la escuela o a los espacios
fisicos en los que concurran acosador y acosado, y supera también «los limites temporales establecidos en
los horarios de colegios e institutos» (DE HARO OLMO, RdSOP, p. 1), de manera que a diferencia del acoso
«fisico», la victima no descansa ni cuando se encuentra en casa, lo que incrementa sus padecimientos.
Ademds, las vias empleadas —Whatsapp, redes sociales, YouTube...—, también agravan extraordinariamen-
te las consecuencias del acoso, ya que suponen la publicacion simultdnea de contenidos difamatorios o
vejatorios en distintos espacios virtuales, con una potencialidad enorme de difusién y con una total pérdida
de control sobre lo publicado (TEJADA, y MARTIN DE LA ESCALERA, 2017, p. 198). En definitiva, como re-
sumen Garcia Valverde y Garcia Valverde, «el ciberbullying es particularmente dafiino dada su mayor difu-
sién, disponibilidad y accesibilidad de los usuarios de las nuevas tecnologias, falta de control del contenido,
incluso se plantean problemas de identificacién de los acosadores, facilita el anonimato e incluso suplanta-
cién de identidad, por tal motivo deviene esencial que los menores hagan un uso responsable y seguro de
las nuevas tecnologias» (GARCIA VALVERDE, y GARCIA VALVERDE, 2015, p. 309).

16 Como advierte Mendoza Calderdn, en el ciberacoso «la victima no tiene por qué ser un compafie-
ro de clase, sino que puede ser cualquier persona a la que se llegue por medio de Internet, el mévil o los
videojuegos» (MENDOZA CALDERON, 2016, p. 376).

17 CUERDA ARNAU, CPC, p. 20.

18 Como indica Rodriguez Gonzélez del Real, «como son conductas continuadas en el tiempo, en
lineas generales es frecuente que algunas se desenvuelvan dentro del centro y otras fuera de €l» (RODRI-
GUEZ GONZALEZ DEL REAL, REJ, p. 32).

19 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 7/2010, de 29 de enero, castigé a un estudian-
te que difundi6 una imagen en una red social de un compaiiero que venia varios afios padeciendo acoso,
incitando a otros usuarios a hacer comentarios despectivos (Dos PAzos BENITEZ, 2017, p. 29).

20 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 80/2011, de 11 de abril, citada por Dos Pazos
Benitez, castiga a varios menores que acosaban a su victima tanto en el centro educativo como fuera (Dos
Pazos BEN{TEZ, 2017, p. 29).
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compaferos de escuela porque uno de ellos la haya abandonado o haya cam-
biado de centro?'.

3. RESPUESTA JURIDICO-PENAL

Aunque muchos de los actos en que consiste el acoso individualmente
considerados puedan no revestir una especial gravedad, el caracter repetido y
sistemadtico de estos comportamientos suele provocar importantes secuelas en
las victimas, como el descenso en su rendimiento escolar, el deterioro de sus
relaciones sociales y la disminucidn de su autoestima, asi como la aparicion de
problemas psicoldgicos graves y prolongados (e incluso cronificados) como
depresiones o estrés postraumadtico, entre otros??. Igualmente, los supuestos
mds graves de acoso escolar han desembocado en alguna ocasion en el suicidio
de la victima .

En Espaiia, una sencilla biisqueda en Google sobre acoso escolar y suici-
dio genera varios resultados que ponen de manifiesto la gravedad del fenéme-
no, sobre todo cuando no se advierte por parte de las autoridades académicas
0 no se articulan por parte de estas respuestas para ponerle fin.

El primer caso con trascendencia medidtica en Espafia ocurri6 en 2004,
que tuvo como victima mortal a Jokin, un joven de catorce afios que tras sufrir
acoso escolar durante aproximadamente un afio se arrojo6 al vacio desde lo alto
de muralla de la localidad guipuzcoana de Hondarribia. Otros casos mds re-
cientes son los de Diego, un nifio madrilefio de once anos que se suicidd
en 2015 porque no aguantaba ir al colegio y no encontraba otra alternativa,
segun indic6 en una carta de despedida que dejé a sus padres, y el de Kira, una
joven barcelonesa de quince afios que se quitd la vida en 2021 tras soportar
meses de acoso escolar.

21 Al respecto, menciona Dos Pazos Benitez la Sentencia de la Audiencia Provincial de Canta-
bria 291/2012, de 25 mayo, que castiga a unas acosadoras que a través de terceros «lograron que el acoso
prosiguiera en el nuevo colegio al que fue la victima tras abandonar el centro en el que era acosada» (Dos
PAzos BENITEZ, 2017, pp. 28-29).

22 Sobre ello, sefiala Ofiate Cantero que «buena parte de los nifios que padecen violencias sistemati-
cas en las aulas presentan dafios permanentes como son trastornos de ansiedad, depresion o incluso, en
un 53 % cuadros severos de estrés postraumatico infantil» (ONATE CANTERO, EDJ, p. 90).

2 Dos Pazos BENITEZ, 2017, p. 23; BOLEA BARDON, Indret, p. 3, y ARIAS SALVADOR, CRO, p. 36.
Ya en 2005 la Fiscalia General del Estado exponia «los nocivos efectos del acoso en la victima», que
pueden concretarse en «angustia, ansiedad, temor, terror a veces al propio centro, absentismo escolar por
el miedo que se genera al acudir a las clases y reencontrarse con los acosadores, fracaso escolar y aparicion
de procesos depresivos que pueden llegar a ser tan prolongados e intensos que desemboquen en ideas
suicidas, llevadas en casos extremos a la practica» (Fiscalia General del Estado, 2005, p. 2).
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Sin embargo, la gravedad de las consecuencias para la victima de algunos
casos de acoso escolar y la ascendente preocupacién social por este fenémeno
no han propulsado propuestas de incriminacion del acoso escolar. Han sido
varias las oportunidades que el legislador espafiol ha tenido para incluir un
precepto especifico que castigue el acoso escolar de manera auténoma, ya que
podria haber aprovechado la inclusién de otras figuras de acoso (y sus
modificaciones) ** para ello*. Esta omision se deberia fundamentalmente a
dos motivos.

Primeramente, porque los casos graves de acoso merecedores de repro-
che penal ya encuentran acomodo en el delito de trato degradante del ar-
ticulo 173.1 del Cédigo penal, cuyos elementos ya se han analizado a lo largo
de los Capitulos III y IV, dedicados a los acosos laboral e inmobiliario ?°. Los
Tribunales de Justicia y la Fiscalia General del Estado?’ se han inclinado por
esta interpretacion. Por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de Menores de San
Sebastian de 12 de mayo de 2005 (caso Jokin), ratificada por la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Guiptzcoa 178/2005, de 15 de julio. Otras resolu-
ciones a destacar son la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na 812/2010, de 25 de octubre ?; la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria 291/2012, de 25 mayo %’; la Sentencia de la Audiencia Provincial de

24 Como se ha comprobado en los capitulos precedentes, el acoso sexual se introdujo como delito en
el Cédigo penal en 1995, el acoso laboral y el acoso inmobiliario en 2010, el acoso predatorio en 2015 y
el acoso callejero y el producido en las inmediaciones de las clinicas de interrupcién del embarazo en 2022.
La Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, que aborda el acoso escolar, aunque desde un enfoque eminentemente preventivo, también ha
introducido modificaciones en el texto punitivo espafiol. Podria por tanto haberse utilizado este texto para
tipificar el acoso escolar.

% Con motivo del andlisis de las novedades en materia de acoso de la Ley Orgénica 5/2010, criticé
Carmona Salgado este «olvido» por parte del legislador, sobre todo si se tenia en cuenta que existian an-
tecedentes jurisprudenciales de condenas por estos comportamientos en Espafia, aludiendo especifica y
precisamente al caso de Jokin (CARMONA SALGADO, LLP, p. 13). En los mismos términos se expreso Colas
Escandén al afirmar que la reforma de 2010 dej6 pasar la oportunidad de tipificar el delito de acoso esco-
lar, pese a la relevancia social del fendmeno (CoLAs ESCANDON, 2015, p. 120).

% Remitase el lector a aquellos para encontrar un anélisis de las cuestiones problemadticas del
precepto, como la significacion del bien juridico protegido y la definicion de la expresion «trato degra-
dante», entre otras.

27 Asi, segiin la Instruccién de esta institucion, «cuando los hechos tengan la entidad suficiente, la
conducta de acoso podra calificarse conforme al tipo penal previsto en el art. 173.1» (Fiscalia General del
Estado, 2005, p. 7).

2 Segun los hechos probados de la resolucién, los menores condenados por un delito contra la inte-
gridad moral realizaron numerosas conductas acosadoras sobre un menor, como zancadillas, insultos,
lanzamiento de papeles, que culminaron con una agresion grupal y grabada en mdvil, la cual gener6 el
abandono del centro escolar por parte de la victima.

% Que condenaba por un delito de trato degradante a varios menores que realizaron varios compor-
tamientos de acoso y ciberacoso contra otro menor.
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Ledn 459/2014, de 16 de septiembre *° o la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Murcia 178/2021, de 7 de junio3'.

De hecho, pese a que el acoso se caracterice por la realizacién de una
pluralidad de conductas de cardcter sistemadtico, segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, el delito de trato degradante es aplicable incluso cuando se
esté ante una Unica conducta, siempre que despliegue una intensidad lesiva
relevante para el bien juridico protegido *. Asi, la sola conducta consistente en
subir una grabacion a internet, como una paliza (happy slapping) o una tnica
novatada, cuando implique un menoscabo importante para la integridad moral
de la victima, serd sancionable en virtud del precepto.

Por otra parte y como se vio en el Capitulo III, la cldusula concursal del
articulo 177 dispone que, si en los delitos descritos en los articulos preceden-
tes, entre ellos el articulo 173, «ademads del atentado a la integridad moral, se
produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o
bienes de la victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente
con la pena que les corresponda por los delitos cometidos, excepto cuando
aquél ya se halle especialmente castigado por la ley».

De esta forma, si un supuesto concreto de acoso escolar consiste en lesionar
a la victima con golpes o palizas y en atentar insistentemente contra su libertad o
indemnidad sexuales ** con tocamientos, ademas de castigar los hechos conjunta-
mente considerados como un delito de trato degradante, las lesiones —también las
psiquicas— serdn sancionables en virtud de los articulos 1473 y siguientes y los

30" Conforme a los hechos probados, los tres menores condenados por un delito contra la integridad
moral acosaron durante tres afios a otro compafiero de clase, aprovechando los momentos en los que no
habia profesores presentes, con el empleo a diario de expresiones como maricén, gordo, hijo de puta o
empollén y con golpes, empujones y zancadillas.

31 De acuerdo con los hechos probados, el menor condenado por un delito de trato degradante se
dedicé junto a otros menores a insultar, amenazar y escupir durante varios meses a otro menor.

32 BOLEA BARDON, Indret, p. 5. En los mismos términos se pronunciaba en 2005 la Fiscalia General
del Estado al citar dos resoluciones del Tribunal Supremo que acogen esta interpretacion: las SSTS 819/2002,
de 8 de mayo y 489/2003, de 2 de abril (Fiscalia General del Estado, 2005, p. 8).

3 Téngase en cuenta que el articulo 177 inicamente alude a la libertad sexual y omite toda referen-
cia a la indemnidad sexual, bien juridico principalmente tutelado en los delitos que atacan la esfera de la
sexualidad en relacion con menores de dieciséis afios, los cuales constituirdn el grueso de las victimas de
acoso escolar, por las propias caracteristicas del entorno (la escuela) en que aquel se produce. En cualquier
caso, la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, ha suprimido la referencia a la indemnidad sexual en
el Titulo VIII, que ahora lleva por ribrica «Delitos contra la libertad sexual».

3 Porque como recuerda la Fiscalia General del Estado, citando la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 489/2003, de 2 de abril, «no se requiere que este quebranto grave se integre en el concepto de lesion psi-
quica, cuya subsuncion se encuentra en los tipos penales de las lesiones» (Fiscalfa General del Estado, 2005,
p. 9). Advierte Cuerda Arnau que «el hecho de que los agresores puedan ser plenamente conscientes de estar
sometiendo a su victima a una situacién degradante de humillacion e indignidad obliga a estimar dolosa esa
infraccion (delito de trato degradante) pero no permite trasladar ese juicio sin mds a las lesiones, con respecto
a las cuales no cabe excluir su calificacion como imprudentes» (CUERDA ARNAU, CPC, pp. 17-18).
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actos contra la libertad/indemnidad sexual con base en los articulos 178 y siguien-
tes . No obstante, como advierte Garcia Valverde, el rigor sancionador de la re-
gla del articulo 177, en el caso de menores de edad se difumina por la aplicacién
de los articulos 7.4 y 11 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero*®.

Aunque el articulo 177 no incluya la intimidad en la relacion de bienes
juridicos a los que se refiere, nada impide admitir el concurso de delitos, en
aplicacion de las reglas generales del concurso, con los delitos contra la inti-
midad en supuestos en los que también se lesione este bien juridico. Por ejem-
plo, la «paliza feliz» o happy slapping a la que se aludié supra?’.

Mis dificil resultard admitir un concurso delictivo entre el delito de trato
degradante y los delitos contra el honor sin riesgo de contravenir el principio non
bis in idem, en tanto que ambos bienes juridicos, integridad moral y honor, se
encuentran estrechamente vinculados a la dignidad de la persona*. La misma

3 Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa del caso Jokin condend a siete de
los ocho condenados por un delito contra la integridad moral como responsables también de un delito de le-
siones psiquicas (Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa 178/2005, de 15 de julio). Como re-
cuerda Mir Puig, la sentencia de primera instancia no condend a los acusados por un delito de lesiones psi-
quicas solicitado por la acusacién particular porque en ella (FJ5) se confundi6 la violencia «moral» propia
del trato degradante con la «violencia psiquica» propia del delito de lesiones (MIR PuiG, CDJ, pp. 249-250).
Un andlisis mas detallado de la Sentencia referida en relacién con el concurso de delitos aplicado puede
verse en MENDOZA CALDERON, 2016, pp. 352-354. También otras resoluciones han adoptado el mismo cri-
terio, como por ejemplo la Sentencia 216/2005, de 23 de noviembre o la de la Audiencia Provincial de Viz-
caya 3/2006, de 22 de marzo, citadas ambas por CoLAs ESCANDON, 2015, pp. 124-155.

3 El primero establece que «el Juez podrd imponer al menor una o varias medidas de las previstas
en esta Ley con independencia de que se trate de uno o mds hechos, sujetdndose si procede a lo dispuesto
en el articulo 11 para el enjuiciamiento conjunto de varias infracciones; pero, en ningtin caso, se impondra
a un menor en una misma resolucién mds de una medida de la misma clase, entendiendo por tal cada una
de las que se enumeran en el apartado 1 de este articulo» y el articulo 11 en su apartado primero dispone
que «los limites maximos establecidos en el articulo 9 y en el apartado 1 del articulo 10 serdn aplicables,
con arreglo a los criterios establecidos en el articulo 7, apartados 3 y 4, aunque el menor fuere responsable
de dos o0 més infracciones, en el caso de que éstas sean conexas o se trate de una infraccién continuada, asi
como cuando un sélo hecho constituya dos o mas infracciones. No obstante, en estos casos, el Juez, para
determinar la medida o medidas a imponer, asi como su duracion, deberd tener en cuenta, ademds del in-
terés del menor, la naturaleza y el nimero de las infracciones, tomando como referencia la mas grave de
todas ellas. Si pese a lo dispuesto en el articulo 20.1 de esta Ley dichas infracciones hubiesen sido objeto
de diferentes procedimientos, el ltimo Juez sentenciador sefialard la medida o medidas que debe cumplir
el menor por el conjunto de los hechos, dentro de los limites y con arreglo a los criterios expresados en el
pérrafo anterior» (GARCIA VALVERDE F,, 2015, pp. 390-433).

37 RODRIGUEZ GONZALEZ DEL REAL, REJ, p. 36. Al respecto, cita Cuerda Arnau la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Mdlaga 452/2009, de 16 de septiembre, que ratificé la condena en primera instancia
a varias menores por, entre otros, un delito contra la intimidad por grabar y difundir una paliza que dieron a
otra menor. La autora recuerda que el Tribunal Constitucional en su Sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, lo
que viene a decir es que «el sufrimiento, la angustia ante el dolor pertenece al nicleo de la intimidad del que
lo vive», de modo que «la difusién de imdgenes donde uno es golpeado o sometido a la humillacién publica
es un atentado contra la intimidad subsumible en el art. 197.4 del Cédigo penal», incluso aunque se realice en
la via publica, como el patio o a la salida de un colegio (CUERDA ARNAU, CPC, pp. 36-37).

3 No obstante, cita Colds Escand6n algunas resoluciones que condenaron a menores acosadores
como autores de delitos contra la integridad moral y de faltas de injurias, como la Sentencia de la Audien-
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objecion al concurso de delitos cabe plantear respecto del delito de trato degra-
dante y los delitos de coacciones o amenazas, que tutelan la libertad *.

En resumen, los casos de acoso escolar que exijan intervencién penal
encontrarian en el Cédigo penal vigente una respuesta juridica apropiada,
puesto que cabria aplicar el delito de trato degradante y, ademas, cuando los
hechos en que el acoso escolar se concretara vulnerasen otros bienes juridicos
no identificables con la integridad moral, podrian, a priori, ser castigados en
concurso de delitos junto con aquel.

Sin embargo, un problema derivado de la falta de tipificacion auténoma de
este fenémeno es que el delito de trato degradante exige que el menoscabo en
la integridad moral de la victima sea grave. Recuérdese que los delitos de acoso
laboral e inmobiliario se aplican cuando los actos de acoso no lleguen a consti-
tuir trato degradante. Existe entre estos delitos y el de trato degradante una re-
lacion de subsidiariedad derivada de la gravedad del ataque a la integridad mo-
ral que no se da en el caso del acoso escolar, porque no hay tipo auténomo y
porque ademés, como recuerda Molina Bldzquez, ya no cabe aplicar la falta de
vejacion injusta, por haber sido derogada®’. En este sentido, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellon precitada, de 25 de junio de 2009, no aprecia
un delito contra la integridad moral en un supuesto de acoso escolar porque el
trato dado a la victima no reviste especial gravedad.

De existir en el dmbito del acoso escolar un tipo auténomo similar a
los delitos de acoso laboral e inmobiliario, atendiendo a ese caricter subsi-
diario de estos delitos en relacion con el de trato degradante, estos compor-
tamientos de bullying podrian haber sido castigados, ya que, tal y como
sucede en los delitos de acoso laboral e inmobiliario, el nivel de gravedad
exigido en el resultado tipico habria sido menor que el que se requiere en el
delito de trato degradante.

El segundo de los motivos que podrian haber llevado a no crear un tipo
autébnomo de acoso escolar es que, al tratarse de un tipo de acoso producido en
el contexto escolar, salvo el que se genere en cursos mas avanzados como el
bachillerato, la formacién profesional y la ensefianza universitaria, la inmensa
mayoria de victimarios (y victimas) *! son menores de edad, y en muchos casos

cia Provincial de Castellon 62/2008, de 31 de marzo o la de la Audiencia Provincial de Valencia 488/2009,
de 10 de septiembre (CoLAS ESCANDON, 2015, pp. 156-157 y 171-172).

¥ Sobre ello, y para no reiterar las razones que dificultan apreciar dicho concurso, remitase el lector
al epigrafe VII del Capitulo III.

40 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 200.

41 Victimas por tanto especialmente vulnerables, porque como expresa Rubio Lara, se trata de personas
«en formacién que constantemente necesitan del apoyo y proteccion de los mayores, que ponen toda su expec-
tativa de seguridad fisica y psiquica en los mayores (padres, profesores...)» (RUBIO LarA, 2008, p. 44).
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penalmente irresponsables por inimputabilidad, al no haber alcanzado la edad
de catorce afios. Como sefala la doctrina, el tramo de edad comprendido entre
los diez y catorce afios es el de mayor prevalencia, desapareciendo paulatina-
mente entre los dieciséis y dieciocho afios 2.

Asi, a buena parte de los acosadores no les serd aplicable el Codigo penal
por ser menores de dieciocho afios, y solo cuando la edad se sitie entre los
catorce y los diecisiete afios serdn penalmente responsables en aplicacion de la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores +*.

Esta circunstancia referida a la edad del victimario aconsejaria por tanto la
renuncia a crear un tipo penal especifico de acoso escolar en el Codigo penal y
optar en su lugar por la adopcién de estrategias preventivas y sancionadoras a
implementar en el propio contexto educativo, basadas fundamentalmente en el
desarrollo de programas preventivos * y de protocolos contra el acoso escolar®,

42 OrTEGA Ruiz, y Del REY ALAMILLO, 2008, p. 217, y GONZALEZ CALATAYUD, 2020, p. 40. Ad-
vierte el dltimo autor que el ciberacoso se produciria mas en el rango de edad comprendido entre catorce
y dieciséis afios, «porque es a esa edad cuando, en principio, pueden usar las redes sociales y es, ademas,
cuando aumenta el tiempo de uso de la tecnologia» (GONZALEZ CALATAYUD, 2020, p. 40).

43 Esta norma contempla un conjunto de consecuencias juridicas a aplicar a los menores infractores
que no se denominan penas, sino medidas, de naturaleza formalmente penal pero materialmente sanciona-
dora-educativa y para cuya imposicién ha de primar el principio del superior interés del menor. Ademads,
«ofrece numerosas soluciones para cada caso concreto atendiendo siempre a las necesidades de las victi-
mas y de los infractores» (TARRAGO Ruiz, 2008, p. 112).

4 Programas como los descritos por De Haro Olmo: modelo ABC para prevenir y afrontar el bu-
llying, desarrollado en Irlanda, que toma en consideracién a los miembros de la comunidad educativa y en
especial, a los compafieros de clase, haciéndoles ver que pueden asumir un papel activo para prevenir y
poner fin al acoso; el Programa TEI (Tutoria entre iguales), puesto en marcha en Espafia, que se centra en
agresores, victimas y espectadores para modificar finalmente el clima de la clase promoviendo el respeto,
los valores y la empatia; el Programa KiVa, implementado en Finlandia, aunque exportado a varios paises,
que se ha destacado por su alta efectividad, que se basa en los principios de prevencion, intervencion y
supervision y que se enfoca en mejorar la formacion, la educacién emocional y la informacién; el Progra-
ma AVE, de creacién espaiiola, que se centra en crear una cultura de atencién y de rechazo del acoso es-
colar con la inclusién de una evaluacién continua de aquel, estableciendo mapas de riesgo y dotando a los
centros de herramientas para detectar y responder de manera temprana a la problematica; TheBuddytool,
un juego telemdtico grupal que permite detectar acoso o casos de riesgo potencial y el Plan Director para
la convivencia y mejora de la seguridad en los centros educativos y sus entornos, también de origen espa-
ol y que incluye, entre otras, las siguientes actuaciones: charlas sobre materias como el acoso escolar,
mecanismos de comunicacién y colaboracion con la comunidad educativa y presencia y vigilancia policial
en las inmediaciones del centro (DE HARO OLMO, RASOP, pp. 7-11).

4 Protocolos que suelen contemplar la posibilidad de poner en marcha procesos de mediacién en los
planes de convivencia de los centros educativos. Derivar a mediacién situaciones de acoso durante las fa-
ses embrionarias puede ser una medida muy conveniente, en tanto que dicha situacion atin es reversible,
aunque como advierten Pérez Vallejo y Pérez Ferrer, se ha de ser consciente de que la mediacion requiere
igualdad entre las partes y el acoso escolar se caracteriza precisamente por una relacioén desigual, de do-
minio-sumision, entre sujeto activo y pasivo y cuando no existe ese equilibro entre las partes no es acon-
sejable desarrollar un proceso de mediacion, de manera que cuando el acoso alcance un determinado nivel
de gravedad no debiera aplicarse un procedimiento de mediacién, pues ello implicaria situar al mismo
nivel a dos personas que no estdn en las mismas condiciones (PEREZ VALLEJO, y PEREZ FERRER, 2016,
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que son normalmente elaborados por las Consejerias de Educacion de las Comu-
nidades Auténomas *°.

Como indica la doctrina, «son los centros educativos los que tienen un ma-
yor poder y capacidad para detectar los problemas de acoso escolar, prevenir sus
manifestaciones y actuar consecuentemente para reducir sus efectos reduciendo
las situaciones conflictivas hacia practicas y experiencias positivas y saludables» #.
Seria la comunidad educativa en su conjunto, excepto en los casos mds graves,
el actor mas capacitado para resolver esta problematica *.

Ademas, el caracter sistematico y prolongado y la dindmica progresivamen-
te intensiva del acoso escolar aconsejan dedicar buena parte de los esfuerzos a la
prevencion y a la deteccion precoz de sus primeras manifestaciones, a fin de inte-
rrumpir a tiempo el acoso en sus etapas sucesivas, las cuales por integrar compor-
tamientos de violencia fisica suelen ocasionar secuelas mas graves en la victi-
ma**, Como advierten Pérez Vallejo y Pérez Ferrer, «<en muchos casos, el acoso

p. 76). Existe en este sentido un programa conocido como el Método de Anatole Pikas, que se basa en la
realizacion de entrevistas individuales con los acosadores, los observadores (compaiieros de clase) y la
victima y que culmina con la realizacién de una reunién conjunta de reconciliacion.

4 En la Comunidad Auténoma de Andalucia se cuenta con un protocolo contra el acoso escolar y
otro contra el ciberacoso. Estos documentos pueden consultarse en el siguiente enlace (dltima consulta:
el 28 de junio de 2022): https://cutt.ly/CZvzFw].

47 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, pp. 193-194.

4 MENDOZA CALDERON, 2013, p. 70. En términos similares se expresa Pérez Ferrer cuando indica
que no debe caerse en la tentacion de sustraer el conflicto «de su dmbito natural de resolucién, ya que la
comunidad escolar es, en un primer momento, y salvo los casos de mayor entidad, la mas capacitada para
resolver el conflicto» (PEREZ FERRER, 2010, p. 2010).

4 Ademds, el acoso también se asocia a expresiones negativas en otros dmbitos para los propios
acosadores. Recuerda Barri Vitero que «tanto los acosadores como las victimas de bullying o acoso esco-
lar correlacionan con mayor riesgo de sufrir problemas de adaptacién social y patologias psicoldgicas en
la vida adulta que el promedio de la poblacién». En el colectivo de acosadores, se constata una mayor
predisposicion a cometer delitos, a consumir drogas, a padecer trastornos de conducta y a requerir trata-
miento psiquidtrico, entre otras circunstancias. Y en las victimas, problemas para encontrar y mantener
un empleo, para relacionarse socialmente y para establecer relaciones afectivas, mayor propensién a su-
frir acoso laboral y a sufrir violencia doméstica y de género, a consumir drogas, a sufrir trastornos psi-
quicos y a requerir tratamientos psiquiatricos, por ejemplo (BARRI VITERO, IJDEP, p. 94). Arias Salva-
dor, en un trabajo realizado en un centro socio-educativo con una muestra de sesenta y dos adolescentes
de entre catorce y dieciocho afios, encuentra que haber padecido acoso escolar es un factor de riesgo para
la realizacion de violencia filio-parental. Sefiala la autora que «el objetivo es conseguir de sus progenito-
res cosas materiales, laxitud en las normas, sensacion de poder, atencidn, pero también, desahogarse por
algo que les ha pasado fuera de casa y les ha hecho o estd haciendo sentirse muy mal» (ARIAS SALVADOR,
CRO, pp. 43-44).

30" Como indica Barri Vitero, «los patrones de conducta aprendidos en la etapa infanto-juvenil por
parte de los acosadores, si no se corrigen adecuadamente en esta etapa, continuaran presentes en la vida
adulta conllevando una estabilizacion de los mismos que comportard una mds elevada probabilidad de que
protagonicen actos de acoso a sus compaiieros de trabajo y/o maltraten a sus parejas en el &mbito domés-
tico» (BARRI VITERO, IJDEP, p. 96). De esta forma, «la inaccién de los profesionales, en el entorno esco-
lar, favorece la paulatina instalacién de la agresion como forma de funcionamiento, mas atin cuando no se
desarticula en los primeros momentos» (CADENAS GARCIA, DLL, p. 3). Se trata de impedir el desarrollo de
procesos de impunidad continuada, la cual, como indica la doctrina, «consagra a los acosadores como tales
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escolar se mantiene por la pasividad y la ignorancia de las personas que rodean
tanto a la victima como a los agresores» >'.

Para ello, ante las dificultades que encuentran las victimas para denunciar el
acoso padecido, las medidas que contengan los programas preventivos y de inter-
vencion deberdn incluir estrategias que permitan involucrar a acosador y acosado
y a sus familias *2, a los profesores 3 y a la comunidad educativa en general >, pero
especialmente, a los companeros de clase, promoviendo el apoyo a la victima y la
delacion *, ya que por el propio contexto situacional en el que se produce el aco-
s0, estos suelen ser conocedores de estas situaciones desde las primeras etapas,
mads incluso que los profesores . Se necesita la colaboracién por tanto de padres,

y refuerza su perverso aprendizaje acerca de los réditos que les proporciona la violencia», asi como el
aprendizaje de la indefension en las victimas (ONATE CANTERO, EDJ, pp. 95-96).

5! PEREZ VALLEJO, y PEREZ FERRER, 2016, p. 29.

2 No puede responsabilizarse inicamente del acoso al centro escolar en que se produce. Los padres
y tutores del acosador también deben implicarse en el trabajo de prevencion y en el cese de la situacién de
acoso. También los padres de la persona acosada deben actuar desde que observen comportamientos ex-
trafios en el hijo que pudieran evidenciar un caso de acoso. Por tltimo, los padres de los otros compafieros
de escuela han de intervenir y comunicar cualquier informacion que obtengan a través de sus hijos respec-
to del acoso que se venga produciendo en relacién con otros compaiieros.

3 Gonzélez Calatayud y Lépez Vicent parten de que los profesores son esenciales para la prevencion
del acoso escolar, porque son un modelo para los alumnos y porque pasan mucho tiempo con ellos. Para
ello, proponen educar en valores, desarrollar normas claras de convivencia con previsién de sanciones en
caso de incumplimientos, supervisar y controlar los lugares en los que estas situaciones se dan mas, fo-
mentar un buen clima de clase, priorizar la atencién sobre grupos con mayor riesgo de sufrir acoso y for-
mar al alumnado en temas como la mediacién y la prevencién del acoso (GONZALEZ CALATAYUD, y L6-
PEZ VICENT, 2020, pp. 106-107). Ortega Ruiz y Del Rey Alamillo encontraron que son precisamente las
victimas de acoso escolar uno de los colectivos mds castigados por sus profesores. Ello pone de manifies-
to la necesidad de formar a este colectivo para que desarrolle respuestas alternativas ajustadas a las situa-
ciones especificas de este alumnado (ORTEGA Ru1z, y DEL REY ALAMILLO, 2008, p. 229).

5% RuUBIO LARA, 2008, p. 45, y CARRILLO IZQUIERDO, RIA, p. 4. El paradigma preventivo, segin
Subijana Zunzunegui, se articula sobre cinco elementos, agrupados en una perspectiva holistica basada en
disminuir los factores de riesgo y aumentar los factores de proteccion. Los elementos son: definir los
comportamientos violentos, analizar sus causas primarias, identificar los grupos de riesgo, formular méto-
dos y mensajes preventivos especificos con recursos cognitivos, emocionales y sociales precisos y evaluar
los resultados de la intervencion (SUBIDANA ZUNZUNEGUIL, EDJ, p. 455).

3 Una intervencién adecuada en el contexto educativo exige que el alumno aprenda a reconocer si-
tuaciones de acoso y a denunciarlas, por ejemplo, al entorno familiar, a sus profesores o incluso al Sistema
de Justicia penal (LOPEZ VICENT, 2020, p. 68).

% Aunque el nexo que une a victima y victimario en el acoso escolar sea la escuela, como apunta Gon-
zalez Calatayud, el acosador suele elegir los lugares en los que resulta mas complicado que los adultos (profe-
sores y personal administrativo del centro educativo) lo adviertan: los bafios, determinados espacios del patio,
las aulas sin docentes o el autobus escolar, por ejemplo (GONZALEZ CALATAYUD, 2020, p. 29). Por otra parte,
el ciberacoso tiene lugar en contextos telemdticos a los que los profesores dificilmente pueden acceder: redes
sociales de los propios alumnos y aplicaciones de mensajeria como Whatsapp, que permite la creacién de
grupos de contactos, opcion frecuentemente utilizada por los compaiieros de clase para comunicarse. En estos
espacios (tanto en esos lugares fisicos «estratégicos» de la escuela que se han mencionado como en los casos
de ciberacoso), son los compaiieros de agresor y victima los que pueden detectar con més facilidad estas situa-
ciones, porque los profesores sencillamente no suelen estar presentes en estos contextos. Con todo, para el
acoso que se produce en los espacios fisicos en los que los profesores no suelen estar presentes, una buena
estrategia preventiva que complemente a otras serd la deteccion por parte del centro de esos lugares «criminé-
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centros educativos y sociedad en general —una intervencion simultdnea y global—,
como unica via posible de prevencion de estas conductas”’.

En este sentido, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, dedica todo un Capi-
tulo (el IV) a desarrollar diversas medidas de prevencion y deteccidn precoz de
la violencia en los centros educativos, entre las que deben destacarse la obliga-
cion por parte de las administraciones educativas de regular de protocolos de
actuacion contra el abuso y el maltrato, el acoso escolar, el ciberacoso, el acoso
sexual, la violencia de género, la violencia doméstica, el suicidio y la autolesion,
asi como cualquier otra manifestacion de violencia comprendida en el &mbito de
aplicacién de la citada ley (articulo 34) y la obligacion de contar con un coordi-
nador de bienestar y proteccion del alumnado, que actuaré bajo la supervision de
la persona que ostente la direccion o titularidad del centro (articulo 35) .

Otra medida que se puso en marcha por parte de los poderes ptiblicos hace
unos afios (2016), en concreto, por el Ministerio de Educacién y Formacion
Profesional, fue la habilitacién de un teléfono (900018018) y de un chat en la
web www.anar.org contra el acoso escolar, de cardcter gratuito y anénimo, aten-
dido por psicélogos, apoyado por trabajadores sociales y juristas y operativo las
veinticuatro horas del dia. Segtn la web del Ministerio, «en todos los casos se
informa al interlocutor sobre los pasos que debe seguir para comunicar al centro
educativo la situacion del acoso, con objeto de que se tomen las medidas opor-
tunas» y «los casos que requieren atencién especial, bien por su gravedad o por
no haber recibido el apoyo esperado del centro educativo, se derivan a los servi-
cios de Inspeccién Educativa o a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» *°.

De este modo, salvo en los casos mds graves, se debe prescindir de la utili-
zacion de la via penal, no solo por la exigencia de respeto del principio de dltima

genos» y el consiguiente aumento de su supervisién por parte de los profesores, que actuarfan a modo de
guardianes capaces de prevenir el acoso, se acuerdo con las teorias criminoldgicas situacionales basadas en el
concepto de actividades rutinarias. Respecto del ciberacoso, son los padres o tutores de los alumnos los que
tienen el deber de vigilar y supervisar la ciberactividad de sus hijos mediante el control de sus dispositivos
como ordenadores, videojuegos —en su modalidad online— tabletas y fundamentalmente teléfonos méviles, de
manera que puedan detectar y denunciar practicas acosadoras sobre algtin alumno que se estén llevando a cabo
mediante el empleo de esos medios. En cualquier caso, la actuacion conjunta y coordinada de todos los sujetos
mencionados —compaiieros de clase, profesores y familias— es esencial para prevenir el acoso y para lograr una
intervencion eficaz (GONZALEZ CALATAYUD, y BERNAL Ruiz, 2020, pp. 137-141).

57 PEREZ VALLEJO, y PEREZ FERRER, 2016, p. 32.

3 Un puesto que desempefiaria funciones propias de la Criminologia. Seria por ello recomendable
utilizar esta figura para insertar laboralmente a parte del ejército de crimindlogos en desempleo que ha
venido conformdndose y agranddndose en los tltimos afios con la puesta en marcha de Grados universita-
rios en Criminologia sin la consiguiente habilitacién y promocién por parte de los poderes publicos de
puestos de trabajo en los que se demande dicha titulacion.

% Sobre ello, consiiltese el siguiente enlace (dltima consulta, el 5 de julio de 2022): https://cutt.ly/
iZvzXrF.
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ratio, que implica apelar al Derecho penal solo cuando otras posibles soluciones
no sean idoneas para poner fin al acoso %, sino fundamentalmente por no resultar
la m4s adecuada para el proceso de desarrollo madurativo en que se encuentran
buena parte de los acosadores, proceso que aconsejaria el empleo de otras estra-
tegias menos rigurosas y formalistas que el Derecho penal ¢'.

Por otra parte, ademds del delito de trato degradante, podria plantearse si
el delito de stalking analizado en el Capitulo I es aplicable a los supuestos de
acoso escolar. Como se sefial6 alli, fue el cumplimiento de los compromisos
en materia de género derivados de la ratificacién por el Reino de Espaiia del
Convenio de Estambul lo que motivé la introduccién del delito de stalking. No
parece por tanto que el legislador de 2015, al incorporar el articulo 172 ter,
persiguiera hacer frente a situaciones de acoso escolar, sino mas bien a com-
portamientos acosadores desarrollados por personas anteriormente unidas a
sus victimas por relaciones afectivas o andlogas (exparejas) o que perseguian
estarlo (admiradores y pretendientes obsesivos —erotomaniacos—) 2.

Aunque el verbo tipico empleado por el precepto —acosar— y el resultado
exigido que consiste en alterar el normal desarrollo de la vida cotidiana de la
victima permitirian integrar facilmente la mayor parte de las conductas de aco-
so escolar, se trata de un delito que establece especificamente las formas en
que produce el acoso en los numerales primero a cuarto del apartado primero
del articulo 172 fer, maneras en las que dificilmente encajan las conductas mas
frecuentes de acoso escolar que se han mencionado supra.

Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica de la victima y adquirir pro-
ductos, mercancias, contratar servicios o hacer que otros se pongan en contac-

% DEMETRIO CRESPO, y SANZ HERMIDA, RGDP, p. 2.

1 Al respecto, sostiene la Fiscalia General del Estado que «mientras las manifestaciones mas graves
de acoso justifican sobradamente la intervencién de la jurisdiccién de menores, las derivaciones de acoso
soterrado (exclusion social, poner motes, hablar mal de un compaiiero, esconderle cosas) tienen su campo
de resolucién generalmente mas adecuado dentro del propio 4mbito educativo escolar y familiar» (Fiscalia
General del Estado, 2005, p. 5). De hecho, como sefialaba Niifiez Fernandez en 2015 —citada posterior-
mente por Garcia Rodriguez (GARCIA RODRIGUEZ, RGDP, p. 34)—, conforme a los datos ofrecidos en las
memorias anuales de la Fiscalia, «son escasos los casos de acoso escolar que por su gravedad se califican
como delito contra la integridad moral» (NONEZ FERNANDEZ, 2015, pp. 151-165).

2 Garcia Gonzélez parece indicar, aunque el texto es confuso, que solo cuando la victima fuera una
mujer y el acosador su pareja o expareja de sexo masculino (violencia de género), cabria admitir el delito
de stalking, pero no en el resto de los casos, siendo aplicable el delito de trato degradante u otros tipos (GAR-
cfa GONZALEZ, Corts, p. 352) (mds adelante —en pp. 358 ss.— si parece admitir la posibilidad de aplicar el
delito de stalking a otros supuestos). Como se sefial en el Capitulo I, en el delito de stalking no se exige la
existencia previa o actual de una relacién afectiva o andloga entre sujetos activo y pasivo ni que se trate de
un supuesto de violencia de género. Se trata de un delito comin que no exige cualificacién especial ni en el
sujeto activo ni en el pasivo. Que el tipo se configurara tomando en consideracion que buena parte de los
supuestos se enmarcan en un contexto de violencia de género y que los datos estadisticos nos muestren que
en la prictica es un fendmeno que mayoritariamente tiene como victimas a mujeres y a hombres como
victimarios, son circunstancias que no impiden apreciar el delito de stalking en otros casos.
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to con ella no son comportamientos propios del acoso escolar. La cercania fi-
sica entre victima y acosador escolar no se busca porque una parte importante
de su tiempo la pasan juntos en el propio centro educativo ®. Es la propia ins-
titucion la que provoca el contacto asiduo entre los protagonistas, favoreciendo
«el encuentro agresivo» .

Algunos comportamientos de acoso escolar si podrian ser subsumidos en
las conductas definidas en los numerales segundo y cuarto del apartado prime-
ro del articulo 172 ter: establecer o intentar establecer contacto con la victima
(si bien este comportamiento fundamentalmente en supuestos de cyberbu-
llying) y atentar contra la libertad de la victima o contra su patrimonio, o con-
tra la libertad o patrimonio de otra persona proxima a ella.

También podria ser aplicado a algunos supuestos de cyberbullying el nuevo
apartado quinto introducido por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre,
por cuanto castiga al «que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de
una persona para realizar anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, pagi-
nas de contacto o cualquier medio de difusion publica, ocasiondndole a la misma
[una] situacién de acoso, hostigamiento o humillacién».

Por otra parte, el tipo que incrimina el stalking se ubica sistemdticamente
entre los delitos contra la libertad. Sin duda, muchas conductas de acoso esco-
lar atacan frontalmente la libertad de la victima, pero tomando en considera-
cién los comportamientos de manera global y que en suma conforman el acoso
escolar, no cabe duda de que es la integridad moral de la victima la que se ve
directamente afectada por estas practicas de hostigamiento.

Por todo ello, dificilmente resultard apropiado integrar comportamientos
de acoso escolar en el delito del 172 ter, salvo en algunos casos muy especifi-
cos en los que quepa comprender conductas concretas de acoso en alguno de
los modos determinados que describe el tipo, fundamentalmente, los de los
numerales segundo y cuarto y el nuevo apartado quinto, ahora bien, siempre
que se produzca el resultado tipico que, en el caso del acoso escolar, podra
consistir, por ejemplo, en la modificacion de la ruta empleada para desplazarse
hacia el centro educativo o en supuestos mds graves, en el cambio de centro o
incluso en el abandono de sus estudios %.

% Como expresa Molina Bldzquez, el tipo del articulo 172 ter parece dirigirse a situaciones de ale-
jamiento fisico de la victima que el acosador convierte en persecucién a fin de salvar esa distancia, pero
no a situaciones de convivencia durante gran parte del dia (MoLINA BLAZQUEZ, 2017, p. 216).

% ORTEGA Ruiz, y DEL REY ALAMILLO, 2008, p. 213.

% Atendiendo a la edad de la mayoria de las victimas (exceptuando por tanto supuestos de acoso
escolar en dmbitos educativos como la Universidad o la Formacion Profesional), podria aplicarse el tipo
agravado que toma en consideracién la especial vulnerabilidad de la victima por razén de su edad. En
los mismos términos se expresa Colds Escanddn, que por otra parte se muestra mas optimista respecto
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De otro lado, seria posible sancionar penalmente por los delitos en los
que se concrete el acoso a los padres de los menores acosadores ° y a los pro-
fesores y responsables del centro educativo por no haber intervenido para po-
ner fin al acoso detectado porque ocupan una posicion de garante respecto de
los menores a su cargo ¢, aunque en cuanto al delito de trato degradante, cabra
la responsabilidad penal en comision por omision solo si se entiende que aquel
se configura como un delito de resultado ®. En tal caso, cuando se trate de
profesores de la escuela publica, se aplicard el articulo 176 del Cédigo penal,
por cuanto establece que «se impondran las penas respectivamente estableci-
das en los articulos precedentes a la autoridad o funcionario que, faltando a los
deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los hechos previs-

de las posibilidades de aplicacion del delito de stalking a supuestos de acoso escolar (COLAS ESCAN-
DON, 2015, p. 217). Ya en 2005 la Fiscalia General del Estado aludia a «la situacién de especial vulne-
rabilidad en cierta manera predicable con cardcter general de los menores» y a «los devastadores efectos
que en seres en formacion produce la utilizacion como modo de relacién de la violencia y/o la intimi-
dacién» (Fiscalia General del Estado, 2005, p. 2). Molina Blazquez afirma que el delito de stalking no
estd pensado para el acoso escolar, sino para el acoso que suele producirse entre adultos, si bien admite
la posibilidad de que el tipo pueda ser aplicado a algunos casos de acoso entre menores (MOLINA BLAZ-
QUEZ, 2017, p. 215).

% Dificilmente cabe admitir la responsabilidad penal en comisién por omisién de los padres de un
menor de edad penalmente imputable (a partir de los catorce afios), segiin Bolea Bardén, «salvo que el
joven presente algtin tipo de patologia que comporte riesgos para terceros que los padres hayan asumido
controlar, descartando que se ocupen otras personas» (BOLEA BARDON, Indret, p. 14).

7 CARMONA SALGADO, 2017, pp. 127-128, y MOLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 210. Cita Mendoza Cal-
derén el Auto de la Audiencia Provincial de Alava (seccion 2.%) 53/2008, de 12 de febrero, que declara que
«un profesor o tutor o eventualmente un director de colegio pueden cometer este delito, por su condicién
de garantes, al tener una obligacion legal de actuar en casos de acoso moral contra un nifio», si bien en el
caso concreto, no entiende el Tribunal que quepa apreciar la comisién por omisién en los responsables
educativos enjuiciados porque se duda de la concurrencia de indicios racionales de la propia omisién de la
accion, de que los imputados hubiesen estado en condiciones de realizar la conducta que hubiera evitado
o dificultado el resultado y de que actuaran con el dolo propio de la omisién impropia (MENDOZA CALDE-
RON, 2013, p. 81).

% Sobre ello, Dos Pazos Benitez cita dos resoluciones de interés. Primeramente, el Auto de la
Audiencia Provincial de Céceres 68/2016, de 9 de febrero, que aprecia indicios de responsabilidad pe-
nal por parte de los responsables del centro educativo en un caso de acoso escolar en comision por
omisidn, al no haberse probado la incoacién de procedimientos o la imposicién de sanciones a los pre-
suntos acosadores. No obstante, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su Auto 774/2012, de 25 de
julio, duda de que el delito contra la integridad moral pueda ser cometido en comisién por omisién
porque considera que no se trata de un delito de resultado, sino de mera actividad (Dos PAzos BENi-
TEZ, 2017, p. 31). Menciona Colds Escandén el precitado Auto de la Audiencia Provincial de Ala-
va 53/2008, de 12 de febrero, en el que se afirma que un profesor e incluso el director del colegio pueden
cometer el delito en comisién por omisién por su condicién de garantes (CoLAs ESCANDON, 2015,
pp. 261-262). Para Bolea Bardén, «un correcto entendimiento de la responsabilidad omisiva deberia
llevar a interpretar el resultado mencionado en el art. 11 CP como resultado juridico, y no como resul-
tado separado espacio-temporalmente de la conducta». Entiende que «la equiparacién normativa que
plantea el precepto entre accién y omisién no debiera excluir [...] los delitos de mera actividad que
deben poder realizarse en comisién por omisién». De este modo, acepta la posibilidad de que los padres
y personal del centro educativo puedan ser penalmente responsables de este delito en comisién por
omisién (BOLEA BARDON, Indret, p. 17).
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tos en ellos», y cuando estos sean profesores en centros privados o concerta-
dos, sera de aplicacion el articulo 11 .

Molina Blazquez considera que también es posible sancionar a los traba-
jadores del centro educativo por un delito de omision del deber de impedir
delitos del articulo 450 del Cédigo penal, cuando habiendo activado los proto-
colos (habiendo realizado por tanto una conducta para poner fin al acoso) no
denuncien la situacion a la Fiscalia de menores 7%, si bien admitiéndola dnica-
mente cuando actien fuera de su condicién de funcionarios publicos (por
ejemplo, un profesor o responsable de un centro privado o concertado), y
cuando estos sujetos si sean funcionarios ptiblicos, seran aplicables el delito de
omision de persecucion de delitos del articulo 408 y el delito de denegacion de
auxilio requerido del articulo 412, tipos que si se articulan como delitos espe-
ciales, en tanto que el sujeto activo ha de ser funcionario publico .

Mas dificil resulta admitir la responsabilidad penal de los centros educa-
tivos en los que se produce el acoso. Aunque la reforma penal efectuada por la
Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, hubiera ampliado la responsabili-
dad penal de las personas juridicas al delito de trato degradante, el articulo 31
quinquies del Cédigo penal excluye de la aplicacién de las disposiciones rela-
tivas a dicha responsabilidad al Estado, a las Administraciones ptblicas terri-
toriales e institucionales >, de manera que podra hablarse de responsabilidad
penal de personas juridicas en tanto que los actos de acoso se produzcan en
centros concertados o privados (que no son pocos)’?. Asimismo, los delitos
habran de haberse cometido en beneficio directo o indirecto de la persona ju-
ridica, de acuerdo con el articulo 31 bis, exigencia que dificilmente cabe ima-
ginar en supuestos de acoso escolar.

Al respecto, adviértase que al introducirse un nuevo parrafo segundo en
el articulo 173.1 con la Ley Orgénica 14/2022 para incluir un delito de oculta-
cion de cadaver, queda excluida de nuevo la responsabilidad penal de las per-

% GARciA VALVERDE F, 2015, p. 417.

70 MoLINA BLAZQUEZ, 2021, p. 210.

7 RuBlio LARA, 2008, p. 50, y MOLINA BLAZQUEZ, 2017, p. 224.

72 Con anterioridad a la Ley Orgdnica 10/2022, dnicamente podrian haber sido declarados penal-
mente responsables los centros privados y concertados y tan solo de algunos delitos que incluian la previ-
sion de la responsabilidad penal de las personas juridicas (por ejemplo, los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos y el allanamiento informdtico de los articulos 197 y 197 bis respectivamente) (GUI-
LABERT VIDAL, 2019, p. 78).

73 Hay una cuestién de sumo interés que analiza Acale Sénchez en relacién con la posibilidad de que
las Universidades publicas sean penalmente responsables del acoso cometido en ellas. Para la autora, «no
todas las actividades que se realicen en su seno serdn consideradas publicas», de forma que «aunque que
con cardcter general la Universidad, en cuanto administracion publica no territorial, esté exenta de respon-
sabilidad penal, cuando realice ella o sus Departamentos, Institutos de Investigacion o su profesorado ac-
tividades de naturaleza privada, responderdn penalmente» (ACALE SANCHEZ, 2018, p. 1759).
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sonas juridicas en el delito de trato degradante, pues «los tres parrafos anterio-
res» a los que alude la cldusula dltima del articulo 173.1 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas’ hacen referencia al nuevo
delito de ocultacion de cadaver (nuevo parrafo segundo), al de acoso laboral
(ahora desplazado al parrafo tercero) y al de acoso inmobiliario (ahora tam-
bién desplazado al parrafo cuarto). Claramente y como se sefial6 en una nota
al pie con anterioridad, se trata de un error de la Ley, que no previé que la in-
troduccion del nuevo tipo debia acompaiiarse de una modificacion del parrafo
referido a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Por ultimo, en relacién con los compaiieros de clase que conocen la situa-
cion de acoso y no intervienen para evitarlo, habria que distinguir entre quie-
nes lo hacen por connivencia con el autor y los que no se pronuncian por
miedo a las represalias del acosador y, en definitiva, por temor a acabar convir-
tiéndose en nuevas victimas. En el primer caso, cabria aplicarles las categorias
de coautoria y participacién en el delito de trato degradante y en el segundo,
podria concurrir en estos la causa de exculpacion de miedo insuperable.

4. VALORACION CRITICA

El acoso escolar existe desde que hay escuelas. No es un fenémeno nuevo
ni desconocido en Espaiia, ni en ningtin otro lugar en el mundo. Las conductas
de bullying ya fueron castigadas por el Derecho romano en el dmbito de los
delitos privados —delicta—"°. En la historia reciente de nuestro pais, fue a partir
de 2004, con el suicidio del joven vasco Jokin, cuando la sociedad espafiola
comenzd a tomar conciencia de unas pricticas muy frecuentes en las aulas
pero que se concebian como conductas propias de nifios y adolescentes y por
consiguiente, carentes de gravedad 7°.

El suicidio de Jokin marcé un antes y un después en el tratamiento del
acoso escolar en Espafia y llevd a las Administraciones Pidblicas a poner en

7 Articulo 173.1[...] «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en los tres parrafos anteriores, se le impondré la pena de multa
de seis meses a dos afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales po-
dran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33».

> PANERO ORIaA, 2021, p. 51.

76 Asi se describia en la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 10/2005, de 6 de octubre:
«muchos de los actos encuadrables en el acoso escolar han sido —siguen siéndolo atin— frecuentemente
considerados parte integrante de la experiencia escolar, inherentes a la dindmica propia del patio del cole-
gio, como una leccién mas de la escuela en la que como anticipo de la vida, el menor tiene que aprender a
resistir, a defenderse, a hacerse respetar e incluso a devolver el golpe» (Fiscalia General del Estado, 2005,

pp. 1-2).
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marcha medidas para prevenir y tratar de poner fin a este fenémeno, destacan-
do la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 10/2005, de 6 de octubre,
sobre el tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil, que
se citd en varios apartados de este trabajo por su brillante exposicion del fend-
meno y de las opciones de respuesta ante el mismo que propone.

Sin embargo, pese a la relevancia que el acoso escolar ha venido adqui-
riendo en los ultimos afios en los poderes publicos, medios de comunicacidn,
opinién publica y contexto doctrinal, como se ha visto en este Capitulo, no
existe en el Cdodigo penal espafiol un tipo que sancione especificamente el
acoso escolar, a diferencia de lo que ocurre con las modalidades de acoso que
se han estudiado en los Capitulos anteriores. Como se indic6 anteriormente,
esta opcidn parece adecuada, primeramente, porque la mayor parte de quienes
cometen estas conductas son menores de edad, circunstancia que aconsejaria
priorizar la puesta en marcha de medidas preventivas y sancionadoras a desa-
rrollar en el propio contexto educativo; y en segundo lugar, porque los casos
mads graves de acoso escolar han venido obteniendo igualmente una respuesta
penal proporcionada en la medida en que se han sancionado en aplicacién de
otros tipos, fundamentalmente, el delito de trato degradante.
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EL ACOSO EN EL CODIGO PENAL MILITAR DE 2015

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En la medida en que con este trabajo se persigue el estudio del fendme-
no del acoso desde una perspectiva holistica, resultaria incompleto si no se
abordara el acoso en el ambito castrense!, sobre todo, porque el contexto
relacional propio del Ejército y las notas y principios que lo caracterizan, de
manera similar a lo que ocurre en otros escenarios como la escuela, favore-
cen el desarrollo de situaciones de acoso 2 Es por ello que se analizardan de
manera sucinta en los siguientes apartados las caracteristicas del acoso gene-
rado en esta organizacion y la respuesta juridico-penal que se contempla en
el Codigo penal militar aprobado en 2015, texto que también ha experimen-
tado modificaciones, si bien leves, con la aprobacién de la Ley Organi-
ca 10/2022, de 6 de septiembre.

! No son muchas las publicaciones monograficas referidas a este d&mbito adn con la relevancia
constitucional que esta institucion tiene en nuestro pafs. A destacar los siguientes titulos: Derecho
penal militar (2014), dirigido por Francisco Javier de Le6n Villalba y coordinado por Beatriz Lépez
Lorca; Bases del Derecho Penal Militar espaiiol (2016), de Francisco Javier de Ledn Villalba y El
Cédigo Penal Militar de 2015. Reflexiones y comentarios (2017), dirigido por Francisco Javier de
Leén Villalba, Angel Juanes Peces y José Luis Rodriguez Villasante y Prieto y coordinado por Beatriz
Lépez Lorca.

2 Como recogen Segura de Oro-Pulido y Gélvez Biesca, «en el Ejército espaiiol se produjeron con
respecto a la sociedad espafiola casi el cuadruple de denuncias [por delitos sexuales, entre los que se en-
cuentra el acoso sexual] en 2016, casi el 6ctuplo en 2017 y algo mds del cuadruple en 2018» (SEGURA DE
Oro-PuLIDO y GALVEZ BIESCA, HAO, p. 130).
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2. CARACTERISTICAS DEL ACOSO EN EL AMBITO CASTRENSE

Las Fuerzas Armadas son una institucién publica, por lo que las situacio-
nes de acoso laboral que se den en su seno serdn consideradas como un subtipo
del acoso laboral funcionarial. Asi, no es necesario reiterar lo sefialado en el
Capitulo sobre el acoso laboral respecto de este tipo de acoso en el sentido de
que las conductas de acoso laboral son mds frecuentes en el sector piblico que
en el privado.

Por otra parte, el cardcter publico de la institucién debiera facilitar la
existencia de estudios cuantitativos sobre el acoso en el dmbito castrense, pero
los Unicos trabajos destacables que existen sobre la materia son los informes
que anualmente realiza el Observatorio de la Vida Militar y que dedican un
epigrafe completo a describir, incorporando informacién estadistica, la «situa-
cidén del acoso sexual, laboral y profesional en las Fuerzas Armadas».

De acuerdo con el dltimo informe de que se dispone, relativo al afio 20203,
por acoso sexual, sexista y laboral se incoaron ese afio un total de veintiséis
procedimientos disciplinarios (frente a veintitrés de 2019), de los cuales nueve
terminaron con resolucién de archivo y diecisiete seguian tramitdndose y se
iniciaron diez procedimientos penales (frente a cinco en 2019), de los que uno
se archivd y los restantes continuaron tramitdndose. En todos los procedimien-
tos incoados, tanto disciplinaria como penalmente, los denunciados fueron
hombres —veinticinco hombres en el &mbito disciplinario y diez en el ambito
penal— (salvo en un supuesto en que se desconocia) y la gran mayoria de de-
nunciantes fueron mujeres —veinticuatro mujeres y tres hombres en el dmbito
disciplinario y diez mujeres en el ambito penal-*. Del total de treinta y seis
procedimientos iniciados, veintidds lo fueron por supuestos de acoso vertical
descendente, diez por casos de acoso horizontal, dos por acoso vertical ascen-
dente y uno por acoso tanto horizontal como vertical ascendente (un soldado
supuestamente acos6 a una soldado y a una cabo).

Que se publiquen estos datos supone un avance importante en materia de
transparencia, sobre todo si se tiene en cuenta que se produce en un ambito
tradicionalmente caracterizado por su opacidad’. Sin embargo, se trata de un
avance insuficiente, pues circunstancias como las numerosas bajas por depre-
sién y el elevado nimero de suicidios que se producen en la Guardia Civil, las

3 Puede consultarse en el siguiente enlace (iltima consulta: el 31 de julio de 2022): https://cutt.ly/
uZvXSOP.

4 Observatorio de la Vida Militar, 2020, p. 14.

5> De hecho, las resoluciones de los tribunales militares no se publican, a excepcién de las de la sala
quinta del Tribunal Supremo.
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frecuentes informaciones aparecidas en medios de comunicacién sobre pre-
suntos casos de acoso en el Ejército y las distintas iniciativas que los poderes
publicos han puesto en marcha para prevenir y frenar el acoso en los tltimos
afios en estas Instituciones ® podrian indicar que los casos de acoso en estos
dmbitos serian mucho mas frecuentes de lo que se indica en dichos informes y
ello, en parte, porque existirian determinados factores muy caracteristicos de
la propia institucion que predispondrian al acoso.

Primeramente, rigen en el dmbito castrense de manera acusada los prin-
cipios de disciplina’, jerarquia®, unidad y cohesion interna®. Los dmbitos en
los que prima una fuerte jerarquia son propicios para el acoso, sobre todo en la
modalidad vertical descendente '°. En las Fuerzas Armadas se parte de la exis-
tencia de roles desiguales, de un esquema de obediencia y subordinacién que

¢ TIniciativas como la creacién en 2011 del Observatorio militar para la igualdad entre mujeres y
hombres en las Fuerzas Armadas y en 2014 del Comité para la Igualdad Efectiva de Mujeres y de Hombres
en la Guardia Civil y del Observatorio de la Vida Militar; la tipificacion expresa de distintas formas de
acoso en el Cédigo penal militar de 2015; la creacién en 2016 de Unidades de Proteccién frente al Acoso
(compuestas por militares y no por personal civil independiente, lo que para Segura De Oro-Pulido y
Gélvez Biesca «da una idea de hasta qué punto se carecia de voluntad de solucionar el problema» (SEGU-
RA DE ORO-PULIDO, Y GALVEZ BIESCA, HAO, p. 129)); la elaboracién de una guia préctica para la victima
de acoso sexual y de una guia divulgativa para posibles victimas de acoso profesional, asi como de manua-
les de buenas practicas para el mando ante situaciones de acoso sexual y profesional; la aprobacién de dos
Protocolos de actuacion en las Fuerzas Armadas, uno frente al acoso sexual y por razén de sexo en 2015
(escrupulosamente analizado por LOPEZ Lorca, RGDP, pp. 1-34) y otro frente al acoso profesional
en 2021, y de varios Protocolos de actuacién en el seno de la Guardia Civil (el primero de ellos se aprobd
en 2013 e incluia el acoso laboral y sexual —en 2019 se aprobaron dos nuevos instrumentos, uno relativo
al acoso laboral y otro al acoso sexual y por razén de género—).

7 Articulo 8 de Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas: «Disciplina. La disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar con respon-
sabilidad y a obedecer lo mandado, serd practicada y exigida en las Fuerzas Armadas como norma de ac-
tuacién. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucién y su manifestacion individual en
el cumplimiento de las 6rdenes recibidas».

8 Articulo 9 de Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero: «Jerarquia. El militar desempefiard sus come-
tidos con estricto respeto al orden jerdrquico militar en la estructura orgdnica y operativa de las Fuerzas
Armadas, que define la situacion relativa entre sus miembros en cuanto concierne a mando, subordinacién
y responsabilidad. Los que ocupan los diversos niveles de la jerarquia estdn investidos de autoridad en
razén de su cargo, destino o servicio y asumirdn plenamente la consiguiente responsabilidad. La autoridad
implica el derecho y el deber de tomar decisiones, dar 6rdenes y hacerlas cumplir, fortalecer la moral,
motivar a los subordinados, mantener la disciplina y administrar los medios asignados».

9 Articulo 10 de Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero: «Unidad de las Fuerzas Armadas. Se com-
portard en todo momento con lealtad y compafierismo, como expresion de la voluntad de asumir solidaria-
mente con los demas miembros de las Fuerzas Armadas el cumplimiento de sus misiones, contribuyendo
de esta forma a la unidad de las mismas».

10" Sostiene Barés Bonilla que «las relaciones de jerarquia que se despliegan en la institucién militar
son el caldo de cultivo idéneo para el despliegue de conductas acosadoras» (BAREsS BoNILLA, 2017,
p. 109). Por su parte, sefiala Lafont Nicuesa que el acoso laboral «tiene su caldo de cultivo en las estruc-
turas jerarquizadas, por lo que la esfera militar es un &mbito potencialmente apto para que se den formas
de acoso moral» (LAFONT NICUEsA, 2008, p. 138).
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deriva tnicamente del rango jerarquico !!, a diferencia de lo que ocurre en el
acoso escolar, donde los implicados (victima y victimario) son a priori iguales
(estudiantes que suelen ser de la misma clase) y son las primeras conductas de
acoso las que van fortaleciendo la asuncién de roles distintos entre acosador y
acosado, las que poco a poco van conformando y fortaleciendo un esquema de
dominacién-sumision.

En el Ejército, este modelo de acusada obediencia como punto de partida
y esta asignacion tan marcada de roles derivada del rango militar que se osten-
ta instituyen por si mismos dicho esquema de dominacion-sumisién. La jerar-
quia y la disciplina, que no debieran implicar mds que el deber de obedecer las
ordenes dictadas por el superior por parte del subordinado para garantizar el
cumplimiento de los fines de la institucion !?, pueden esconder y justificar
practicas abusivas sobre inferiores jerdrquicos, entre las que se encuentra el
acoso. Esto es, los conceptos de disciplina y jerarquia dificultan deslindar los
casos de acoso en las Fuerzas Armadas del ejercicio de la disciplina, que siem-
pre implica cierta presion '°. Se suele recurrir al caracter especialmente intenso
del principio de jerarquia y del acusado deber de disciplinar a los subordinados
en las Fuerzas Armadas y alegar, como advierte Lafont Nicuesa, que no hay
acoso, sino que realmente la conducta desplegada no es sino «una forma de
actuacion brusca y recriminatoria general» que no se dirige a lesionar la inte-
gridad moral de la persona'®. En resumen, a veces resulta muy complicado
distinguir el acoso de un exceso en las funciones de supervisién derivado de un
desproporcionado rigor en la aplicacion del principio de jerarquia y esto puede
ser aprovechado por la defensa de los presuntos acosadores.

Por otra parte, la unidad y la cohesién interna, como notas caracteristicas
de la institucién, no debieran confundirse con la promocién de ambientes cor-
porativistas en los que la denuncia y la delacién de las situaciones de incum-
plimiento o incluso de ilicitos penales se castiguen formal (con sanciones dis-
ciplinarias basadas en motivos espurios'> o con expulsiones por supuestos

" Como recuerda Pérez Villalobos, la obediencia por parte del subordinado es una obligacién cuya
vulneracién puede constituir delito militar (PEREZ VILLALOBOS, 2015, p. 889).

12 Como recuerda Lépez Lorca, la disciplina tiene un cardcter instrumental, de acuerdo con el ar-
ticulo 7 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, pues se vincula al principio de eficacia. Se
trata de una funcién que también ha sido destacada por la Jurisprudencia y la doctrina (LOPEZ LORCA,
RGDP, pp. 11-12).

13 JUANES PECES, EDJ, p. 273.

14 LAFONT NICUESA, 2012, p. 225.

15 Varios ejemplos conocidos a través de la prensa, si bien en el seno de la Guardia Civil, pueden
consultarse en el siguiente enlace (dltima consulta: el 31 de julio de 2022): https://cutt.ly/pZHbqPa.
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trastornos psiquicos '°) e informalmente (con practicas que pueden ser consti-
tutivas de acoso laboral).

Un instrumento que puede utilizarse —y que de hecho se utiliza— 7 para
represaliar a quienes se atreven a denunciar précticas ilicitas en el seno del
Ejército es el Informe Personal de Calificacion (IPECs) '3, con el que se evalia
periédicamente a los militares y del que dependen los ascensos, destinos o
proérroga del contrato, como expone Ruiz-Rico Ruiz, quien afiade que «la de-
pendencia de los subordinados a un informe personal de calificacién (IPEC)
implica un riesgo latente de abuso de poder y de su impunidad», pues «la ame-
naza de calificaciones adversas puede presionar a quienes soportan abusos de
autoridad y en particular a las mujeres victimas de vejaciones o tratos degra-
dantes por razén de sexo» '°.

De este modo, el temor a las represalias y la propia concepcidn subjetiva
que se puede llegar a adoptar de principios como la disciplina y la unidad, asi

1" En medios de comunicacién se conoci6 el caso de la capitdn Lourdes Cebollero, que fue expulsada
del Ejército por «insuficiencia de condiciones psicofisicas ajena a acto de servicio por enfermedad diagnos-
ticada de trastorno adaptativo ansioso depresivo» tras realizar una denuncia amparandose precisamente en
el Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y por razén de sexo en las Fuerzas Armadas. Sobre ello,
accédase al siguiente enlace (dltima consulta: el 6 de agosto de 2022): https://cutt.ly/YZHvquv.

17" Como recuerda PEREZ VILLALOBOS, 2015, p. 885.

18 En prensa se han conocido varios casos que pueden consultarse en la tesis doctoral de Hernandez
Sanchez. El de la capitana Zaida Cantera, quien logré que se condenase a un coronel por abuso de autori-
dad (de acuerdo con el Cédigo penal militar de 1985) por las conductas acoso sexual y laboral que come-
ti6 sobre aquella (condena ratificada por el Tribunal Supremo). Tras la sentencia, fue «acosada» de nuevo
mediante la otorgacion de calificaciones (IPEC) bajas por su trabajo (con anterioridad a su denuncia sus
calificaciones eran excelentes) y con la incoacién de un procedimiento penal por una supuesta irregulari-
dad administrativa. Otro caso llamativo es el de la soldado Silvia Ruiz, quien fue sancionada por su capitdn
con arresto por no hacer un ejercicio en unas maniobras de manera correcta, pues tenia dolores en el pe-
cho. La soldado indic6 que esos dolores provenian de un cdncer de mama y mostr6 el informe a sus supe-
riores, pero la sancién se mantuvo y su compromiso como militar de empleo no se le renové por el informe
(IPEC) negativo de dicho capitdn, pese a que los informes anteriores (en otras unidades) fueron siempre
positivos. Por ultimo, también es relevante el caso de la cabo Maria José Rico, a la que se le impidi6 rea-
lizar el curso de ascenso a cabo primero, negativa basada en unos informes emitidos por sus superiores en
los que indicaban que la cabo habia tenido muchas bajas médicas y un elevado absentismo laboral. Sus
bajas y ausencias se debian a varios embarazos, permisos postparto y periodos vacacionales. Se confeccio-
n6 un informe de calificacién (IPEC) negativo relativo a un periodo en el que estuvo de baja, siendo impo-
sible calificarla negativamente por ello, precisamente porque estaba de baja. Todos los IPECs anteriores
habian sido muy positivos (HERNANDEZ SANCHEZ, 2019, pp. 441-445).

19 Ruiz-Rico Ruiz, Pb3, p. 11. En el articulo 9.2.5 del Protocolo de Protocolo de actuacién frente
al acoso sexual y por razén de sexo en las Fuerzas Armadas se ha tratado de dar respuesta a esta proble-
matica disponiendo que la persona acusada de acoso «no podra ser unico calificador, formar parte de la
junta de calificacion, ser superior jerarquico de la misma, ni formar parte de la junta de evaluacion de la
victima». Sin duda, se trata de un avance, pero insuficiente, porque como recuerda Lopez Lorca, habria
sido conveniente incluir también «disposiciones de caracter similar en relacion a otros procesos en los que
el presunto acosador tiene algun tipo de poder de decisién o influencia sobre la situacién de la victima en
los que continuar proyectando la situacién de acoso» (LOPEZ Lorca, RGDP, p. 21). El Protocolo de ac-
tuacién del Ministerio de Defensa frente al acoso profesional en las Fuerzas Armadas, sin embargo, no
contiene una cldusula similar.
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como la imagen de dureza que se espera de un militar ante determinados com-
portamientos %, son factores que indudablemente dificultan la interposicién de
una denuncia y la delacién?!. Aqui, el papel de los superiores jerarquicos del
acosador para prevenir y poner fin al acoso es esencial, ya que la falta de ac-
tuacion por aquellos promueve que el acoso se perpetiie y se extienda hacia
otras victimas. Sin embargo, la imagen que llega a través de los medios de
comunicacion * sobre el funcionamiento del organigrama militar es de pasivi-
dad, de complacencia y de normalizacién de conductas delictivas, sustantivos
que se traducirfan en impunidad para sus autores >.

De acuerdo con Segura de Oro-Pulido y Gélvez Biesca, hay una gran
cantidad de supuestos de acoso y agresion sexual que no se conocen publica-
mente (bien porque no se denuncian o porque las denuncias se despachan en
procesos administrativos cuyas resoluciones son desproporcionadamente la-
xas); solo entre un 5 y un 8 % de denuncias (unas 250) por delitos sexuales que
se han interpuesto desde 1988 a 2020 han terminado en condena y cuando los
condenados son oficiales o suboficiales, cuamplen una parte de la condena y se
reincorporan a su puesto de trabajo *.

2 Comportamientos tolerados y normalizados como la utilizacién en exceso de expresiones soeces,
groseras y malsonantes lanzadas normalmente por los superiores para dar instrucciones o recriminar a sus
subordinados, lo que se conoce como «lenguaje cuartelero». Hay un trabajo de Sedano Lorenzo que co-
menta la Sentencia de la sala quinta del Tribunal Supremo 648/2015, de 17 de febrero, que alude a dicha
cuestion, si bien confirma la absolucién al capitdn acusado de un delito de trato degradante previsto en el
articulo 106 del Cédigo penal de 1985 por el empleo continuado de ese «lenguaje cuartelero» sobre una
sargento (SEDANO LORENZO, AEQ, pp. 36-43).

2 PORTUGUES JIMENEZ, 2011, p. 60.

22 Medios que publican informaciones que proceden de denuncias de personas que pertenecen o
pertenecieron a las Fuerzas Armadas.

2 Especialmente critico con esta institucién se muestra Molina Navarrete, que afirma que «el orden
militar mantiene cierta actitud complaciente con la pasividad de la institucién frente a tales conductas y
benevolente (;comprensiva y empdtica?) respecto de lo arraigado de ellas todavia en este ambito de rela-
ciones de trabajo o profesionales, que parecen no aceptar que ya no es solo una institucién de hombres»
(Molina Navarrete, DLL, p. 19).

2 SEGURA DE ORO-PULIDO, y GALVEZ BIEscA, HAO, p. 126. Exponen los autores el caso de un
capitan condenado por veintiocho delitos sexuales que fue condecorado el dia que entraba en prisién y que
volvid a servir tras el cumplimiento de la condena; el del teniente coronel condenado por el acoso laboral
y sexual sobre la capitdn Zaida Cantera, que fue «ascendido durante el proceso a coronel» y que «fue
destinado a una unidad en Pozuelo de Alarcén de la que fue despedido con un desfile militar al cumplir su
periodo activo» y el de un teniente coronel condenado a dos afios y tres meses de prision por acoso sexual
y laboral en 2021 que tampoco ha sido expulsado del Ejército (Sentencia de la sala quinta del Tribunal
Supremo 53/2021, de 1 de junio) (SEGURA DE ORO-PULIDO, y GALVEZ BiEsca, HAO, pp. 125-127). Como
se verd luego, el articulo 48 del Cédigo penal militar prevé la imposicién potestativa de la pena de pérdida
de empleo. Sin embargo, al sujeto le impusieron tinicamente las penas de suspension militar de empleo y
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. La pena de
suspension militar de empleo se articula como pena accesoria de la de prisién de hasta tres afios, de acuer-
do con el articulo 15 del Cédigo penal militar, pero tal disposicién no impide imponer la de pérdida de
empleo, por encontrarse prevista expresamente en el citado articulo 48.
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Por otra parte, no debe omitirse que se trata de una institucién por lo ge-
neral conservadora y tradicionalmente copada por hombres (no fue hasta 1988
cuando se dio el primer paso para la incorporacién de la mujer a las Fuerzas
Armadas) %, y ello también puede repercutir en el acoso sexual, por cuanto la
mayor parte de las victimas de esta modalidad son mujeres, y en el acoso se-
xista, que se comete contra mujeres por el hecho de ser mujeres.

La progresiva incorporacion de la mujer al mundo del trabajo también se
ha producido en el ambito castrense, con la entrada en las Fuerzas Armadas de
un nimero cada vez mds elevado de mujeres, la cual indudablemente ha choca-
do con determinadas resistencias que se han traducido en ocasiones en situacio-
nes de acoso. Asi, el porcentaje de mujeres en las Fuerzas Armadas fue de
un 12,9 en 2021, de acuerdo con el Observatorio Militar para la igualdad entre
mujeres y hombres en las Fuerzas Armadas. Aunque buena parte de estas se
concentra en la escala de Tropa y Marineria, poco a poco el porcentaje de mu-
jeres en las escalas de suboficiales y oficiales aumenta 2, si bien estas atin repre-
sentan un porcentaje muy bajo en estas escalas, lo que se traduce en que buena
parte de aquellas ostentan rangos jerdrquicos de subordinacién en relacién con
hombres, y ello tiene relevancia para el acoso de tipo vertical descendente, fun-
damentalmente, el de cardcter sexual >’. También parece razonable pronosticar
que a mayor promocion en la carrera militar de las mujeres, mds comporta-
mientos de acoso por parte de subordinados hombres se produciran (acoso ver-
tical ascendente), motivo que justificaria la tipificacion expresa del acoso en sus
distintas formas en el marco de los delitos de insulto a un superior .

% Con la aprobacién del Real Decreto 1/1988, de 22 de febrero, por el que se regulaba la incorpora-
cién de la mujer a las Fuerzas Armadas.

2 De hecho, de acuerdo con estos datos, ya hay dos mujeres que ostentan el rango de generales de
brigada (un 0,9 %). La informacién proporcionada por el Observatorio citado se puede visualizar a través
del siguiente enlace (dltima consulta: el 27 de julio de 2022): https://cutt.ly/PZvbOwd.

¥ Como advierte Pozo Vilches, cuando afirma que en el acoso sexual vertical descendente, 1o nor-
mal es que el acosador sea un hombre y la persona acosada una mujer, aunque ha encontrado jurispruden-
cia que también muestra supuestos de acoso en los que tanto victimas como victimarios son hombres. Cita
el autor la Sentencia del Tribunal Supremo 104/2016, de 6 de septiembre, que ratificé la condena impues-
ta en aplicacién del articulo106 del Cédigo penal de 1985 (delito de abuso de autoridad) a un cabo prime-
ro por el acoso sexual realizado sobre un cabo (inferior jerarquico) durante mas de seis afios (Pozo VIL-
CHES, DLL, p. 6).

% SEDANO LORENZO, AEQ, p. 24. Aunque también podria normalizarse su presencia y disminuir el
acoso. Al respecto, destdquese la Sentencia de la sala quinta del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2013,
que confirmaba la condena a un marinero por la violacién sobre una cabo ocurrida en un buque de la Armada,
citada por BARRADA FERREIROS, REDM, p. 102 y SEDANO LORENZO, AEQ, p. 24 y comentada mds detalla-
damente por L6PEZ LorcA, RGDP, pp. 31-34. También en este punto debiera mencionarse el informe del
Observatorio de la vida militar de 2020, que reporta que del total de veintiséis procedimientos incoados ese
afio en el ambito disciplinario, dos de ellos fueron por acoso vertical ascendente en los que los denunciados
fueron hombres y las denunciantes mujeres y uno de los diez procedimientos penales iniciados también tiene
como denunciantes a dos mujeres (una cabo y una soldado) y a un hombre (soldado) como denunciado. A fin
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En definitiva, como sostiene Gutiérrez Arranz, los principios de jerar-
quia, disciplina, unidad y cohesion interna solo pueden limitar el ejercicio de
los derechos fundamentales de los militares —limitacion que no ha de afectar a
su contenido esencial— a fin de garantizar el cumplimiento de las misiones y
objetivos encomendados a la institucién militar . Cuando el cumplimiento de
tales principios se alegue para justificar vulneraciones de bienes juridicos
como la integridad moral o la libertad sexual, en un dmbito como el militar,
corresponderd adoptar respuestas categoricas que disuadan asi la comision de
similares conductas en el futuro, respuestas entre las que destaca por su mayor
rigurosidad el Derecho penal militar, y a su andlisis es a lo que se dedicara el
siguiente epigrafe.

3. RESPUESTA JURIDICO-PENAL

El 15 de enero de 2016 entr6 en vigor el Cédigo penal militar aprobado
por la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre. Con anterioridad, regia en el
ambito de los delitos castrenses el Cédigo penal militar de 1985, aprobado por
la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, que no contemplaba un tipo es-
pecifico de acoso pero que recogia varios delitos que podian ser aplicados a
situaciones de acoso producidas en el seno de las Fuerzas Armadas.

Los articulos 98 a 101 castigaban el maltrato de obra, la coaccidn, la
amenaza y la injuria a un superior con penas de hasta veinticinco afios en su-
puestos agravados e incluso con la pena de muerte en tiempo de guerra, de
manera que en estos tipos podrian integrarse conductas que en su conjunto
pueden ser consideradas acoso vertical ascendente. De hecho, la sala quinta
del Tribunal Supremo incardinaba estas conductas en los delitos de insulto a
un superior de los articulos 99 (apartados 2y 3)*°y 101 3.

Los articulos 103 a 106 sancionaban el abuso de autoridad, el maltrato de
obra y el trato degradante a un inferior también con penas de prision de hasta vein-

de comprobar si se cumple la hipdtesis referida a un aumento del acoso vertical ascendente a medida que
aumente el porcentaje de mujeres en escalas superiores, al menos en lo que respecta a los casos denunciados
y por tanto formalmente conocidos, seria adecuado continuar estudiando los datos contenidos en estos infor-
mes anuales en futuros trabajos.

% GUTIERREZ ARRANZ, 2018, p. 262.

% La Sentencia de la sala quinta del Tribunal Supremo (de 16 de julio de 2013) que se menciond
supra 'y que confirmaba la condena a un marinero por la violacién sobre una cabo ocurrida en un buque de
la Armada aplicé junto al delito de violacidn del articulo 179 del Cédigo penal, el articulo 99.3 del Cédigo
penal militar de 1985.

31 Sobre esta cuestion, en extenso, véase el trabajo de LOPEZ LoRrca, 2017, pp. 20-27.
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ticinco afios e incluso con la muerte en tiempo de guerra. El articulo 106 fue el més
empleado para hacer frente a las conductas de acoso sobre un inferior *2.

Y los articulos 138 y 139 contemplaban la pena de tres meses y un dia a
dos afios de prisién y la pena de cuatro meses a cuatro afios de prision respec-
tivamente cuando se produjeran extralimitaciones en el ejercicio del mando, al
castigar concretamente al militar que en el ejercicio de su mando se excediere
arbitrariamente de sus facultades o, prevaliéndose de su empleo o destino, co-
metiere cualquier otro abuso grave **.

Por el contrario, ninguno de los articulos del Cédigo penal de 1985 con-
tenia tipos expresamente creados para castigar el acoso entre militares del mis-
mo rango, aunque se conocen casos >4, ni para sancionar conductas atentatorias
de la libertad sexual, entre otros motivos, porque en ese momento la mujer,
victima preponderante de estas conductas*’, atin no se habia incorporado al
Ejército y porque hasta 1989 no se incluy6 en el Cédigo penal de 1973 el con-
cepto de libertad sexual como bien juridico *.

32 SEDANO LORENZO, AEQ, p. 21; Pozo VILCHES, DLL, p. 3. Para un repaso de las Sentencias de la
sala quinta del Tribunal Supremo que aplican el articulo 106 en supuestos de acoso, constltense los traba-
jos de MARTIN DELPON, RGDP, pp. 10-12, y BARRADA FERREIROS, REDM, pp. 100 ss. Sedano Lorenzo
resume los hechos probados de algunas de las sentencias: «un Cabo del Ejército de Tierra que mediante
una palmada agarré momentdneamente el gliteo de una soldado, a la vez que le hacfa insinuaciones de
contenido sexual, tales como que era muy guapa, que estaba muy buena, que se fuera con €l a la habitacién
para pasar la noche con él, con evidente finalidad sexual» (STS —Sala de lo Militar— de 18 noviem-
bre 2008); «un Teniente tutor y evaluador que interrogaba a las militares alumnas sobre cuestiones intimas
y les realizaba tocamientos so pretexto de pesarlas o corregirles posiciones» (STS —Sala de lo Militar—
de 23 octubre 2007) y un Teniente que dirigia a una mujer soldado bajo su mando y en piblico, comenta-
rios soeces y repetidamente, pese a la oposicion manifiesta de ésta, le propuso mantener una relacion
sentimental (STS —Sala de lo Militar— de 3 de mayo de 2006), entre otras muchas que cita (SEDANO Lo-
RENZO, AEQ, pp. 22-23). Sostiene Pozo Vilches que la mayor parte de las sentencias de la sala quinta (que
él mismo cita) que condenaban por el articulo 106 por conductas que atentaban contra la libertad sexual se
referian a supuestos de acoso sexual, y solo un pequefio porcentaje se referia a abusos y agresiones sexua-
les. Ademds, en todas las sentencias el sujeto activo era un hombre con empleo militar superior al de la
victima, que casi siempre era una mujer (Pozo VILCHES, DLL, p. 2).

3 Un andlisis de los elementos tipicos de estos delitos y de la Jurisprudencia sobre la materia se
encuentra en el Capitulo de BARES BONILLA, 2017, pp. 109-141.

3 Lopez Lorca cita una resolucién de la sala de conflictos del Tribunal Supremo que acuerda inhi-
birse en favor de la jurisdiccién ordinaria ante unos hechos constitutivos de acoso sexual entre dos guar-
dias civiles con el mismo empleo, porque «estos hechos no pueden inscribirse en el marco del Cédigo
penal militar, ya que, entre los implicados no existe relacion jerarquica alguna, ni por empleo, ni funcio-
nal» (L6PEZ LorcA, RGDP, p. 29-30).

35 Cita Barrara Ferreiros una Sentencia del Tribunal Militar Territorial Primero de Madrid, de 28 de
septiembre de 1989, que «condend a un suboficial a la pena de dos afios de prisién por un delito continua-
do de abuso de autoridad del articulo 106 del Cédigo Penal Militar, por hechos que hoy en dia podrian ser
calificados como de acoso sexual sobre un cabo y cuatro soldados», todos hombres (BARRADA FERREIROS,
REDM, p. 100).

3 BARRADA FERREIROS, REDM, p. 96; SEDANO LORENZO, AEQ, p. 20, y Pozo VIiLCHES, DLL,
pp. 1-2.

265



B TRATAMIENTO JURIDICO-PENAL DEL ACOSO EN ESPANA

De acuerdo con el Predambulo de la Ley Orgédnica 14/2015, de 14 de oc-
tubre, tres fueron los motivos que llevaron al Congreso de los Diputados a
aprobar un nuevo texto en 2015. El tiempo transcurrido desde su entrada en
vigor, el mandato establecido en el apartado tercero de la disposicién final
octava de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas?’, y la necesidad de que el texto punitivo
militar, en tanto que ley especial, acogiese en su articulado tnicamente los
preceptos que no tenian cabida en el texto comun o que aun teniéndola, reque-
rian alguna prevision singular que justificase su incorporacion a la ley militar
dentro del dmbito estrictamente castrense.

El Cédigo penal militar de 2015, al igual que su predecesor, se constituye
como una norma penal especial que se aplica a las infracciones que constitu-
yan delitos militares (definidos en su articulo 9), operando el Cédigo penal
comtn como texto supletorio, objeto de constantes remisiones, aunque las pe-
nas previstas en aquel seran de aplicacion preferente cuando sean més graves,
de acuerdo con el articulo 1.3, precepto que reproduce el contenido del ar-
ticulo 12.1 de la Ley Orgénica 4/1987, de la competencia y organizacion de la
Jurisdiccién Militar *.

Este Codigo recoge varios articulos de interés para este trabajo que to-
man como base el respeto de la dignidad humana, recogido en el articulo 10 de
la Ley Orgéanica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros
de las Fuerzas Armadas. Este precepto proclama el derecho a la dignidad per-
sonal y laboral de todo militar, especialmente frente al acoso sexual, por razén
de sexo y profesional.

También el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, y que recoge los principios
éticos que deben presidir el comportamiento de los militares, en su articulo 11
recalca la dignidad y los derechos inviolables de la persona como «valores que
[el militar] tiene obligacion de respetar y derecho a exigir». Aflade que «en
ningun caso los militares estardn sometidos, ni someterdn a otros, a medidas
que supongan menoscabo de la dignidad personal o limitacién indebida de sus
derechos». En el articulo 12 establece que «en su actuacién el militar respetara
y hard respetar los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos
en la Constitucidn, sin perjuicio de que en su ejercicio deba atenerse a las limi-
taciones legalmente establecidas en funcién de su condicién militar».

37 Que imponia al Gobierno la obligacién de «remitir al Congreso de los Diputados un Proyecto de
Ley para la actualizacién de la Ley Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar y para
realizar las necesarias adaptaciones de las leyes procesales militares».

3 RODRIGUEZ-VILLASARTE PRIETO, 2017, p. 72.
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Retomando el andlisis de los tipos penales que interesan en términos de
acoso, primeramente, mencionese el articulo 42, que como delito contra la
disciplina castiga al militar que atente contra la libertad sexual de un superior
con la pena de seis meses a cinco afios de prision, pudiendo imponérsele, ade-
mds, la pena de pérdida de empleo, si bien se remite al Cédigo penal comin
para la determinacién de las penas correspondientes por los resultados lesivos
contra dichos bienes juridicos, remisién problematica, como se vera infra®.
Este articulo, al referirse expresamente a atentados contra la libertad sexual *°
de un superior*, incluye implicitamente el acoso sexual, en tanto que conce-
bido como delito contra la libertad sexual conforme a su ubicacién sistematica
en el Codigo penal comiin.

Mis adelante, el articulo 47, también configurado como delito contra la
disciplina, recoge una suerte de delito de trato degradante cometido por el su-
perior sobre su subordinado **, si bien es el articulo 48 el que contempla espe-
cificamente «actos de acoso tanto sexual y por razén de sexo como profesio-
nal» sobre aquel**, sancionado con la pena de seis meses a cuatro afios de
prision, pudiendo imponerse, ademas, la pena de pérdida de empleo**. En re-
lacién con los tipos equivalentes del Cédigo penal comun, las penas previstas
para el acoso sexual con prevalimiento del articulo 184, tras la reforma de la
Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, son la de prisién de uno a dos afios
e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de

¥ Indica ademds que se impondré la pena de diez a veinte afios de prisién, siempre que «el hecho se
produzca en situacién de conflicto armado o estado de sitio, y se ejecutare en acto de servicio o con oca-
sion de este o frente al enemigo, rebeldes o sediciosos, o en circunstancias criticas».

4 La Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, ha suprimido la referencia a la indemnidad sexual
que se contenia en la versién original de 2015, lo que ha de valorarse positivamente, y ello porque no cabe
atentar contra la indemnidad sexual de un militar, ya que tantos los sujetos activos y pasivos deben tener
necesariamente la condicion de militares y «esta condicion s6lo puede adquirirse con la mayoria de edad
y unas adecuadas condiciones psicofisicas» (SEDANO LORENZO, 2013, p. 26).

4 De acuerdo con el articulo 5 del Cédigo penal militar, se considera superior al «militar que, res-
pecto de otro, ostente empleo jerdrquicamente mds elevado, o ejerza autoridad, mando o jurisdiccién en
virtud del cargo o funcién que desempefie como titular o por sucesion reglamentaria».

42 Articulo 47: «El superior que tratare a una persona subordinada de manera degradante, inhumana
o humillante, o le agrediere sexualmente, sera castigado con la pena de seis meses a cinco afios de prision,
pudiendo imponerse, ademds, la pena de pérdida de empleo, sin perjuicio de las penas que correspondan
por los resultados lesivos producidos o por la agresion sexual conforme al Cédigo Penal».

4 El articulo también castiga con las mismas penas otras conductas llevadas a cabo por el superior:
«le amenazare, coaccionare, injuriare o calumniare, atentare de modo grave contra su intimidad, dignidad
personal o en el trabajo, o realizare actos que supongan discriminacién grave referente a la ideologia, re-
ligién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad
sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad».

4 Este articulo, a diferencia de los mencionados anteriormente, no tiene un antecedente directo en
el Codigo penal militar de 1985, si bien los Tribunales trataron de «encontrar su encaje por via de los ar-
ticulos 103 o 106» (JIMENEZ JIMENEZ, DLL, p. 2).
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dieciocho a veinticuatro meses. Por su parte, al delito de acoso laboral del ar-
ticulo 173.1 (que siempre exige prevalimiento) le corresponde la pena de pri-
sién de seis meses a dos afios.

Tras estos preceptos, los articulos 49 y 50, que no tutelan la disciplina sino
el ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas por los
militares (Titulo IIT) %, presentan una estructura similar, al prever el primero un
delito de trato degradante de un militar sobre otro militar, entre otras conduc-
tas“, y al castigar el segundo con la pena de seis meses a dos afios de prisién
«actos de acoso tanto sexual y por razén de sexo como profesional» de un mi-
litar sobre otro militar*’. La relacion entre sujetos activo y pasivo prevista ha de
ser de carécter horizontal, ya que la clausula «sin incurrir en los delitos de in-
sulto a superior o abuso de autoridad»*® de los articulos 49 y 50 restringe las
conductas punibles a las que «puedan darse entre militares del mismo empleo
entre quienes no medie una relacion jerarquica de subordinacion» *°.

Ademas, en ambos tipos se requiere que los comportamientos se realicen
publicamente *°, en lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil o
en acto de servicio, a diferencia de los articulos mencionados anteriormente, y
ello porque la relacion jerdrquica militar que se exige en aquellos preceptos «es
permanente y se mantiene y proyecta dentro y fuera del servicio [...], aun cuando
vistan de paisano, siempre que su identificacion y conocimiento de la condicién
y empleo resulte evidente y probada» 3'. En estos delitos no hay relacién jerarqui-
ca, pues ambos, victima y victimario, ostentan el mismo empleo militar.

4 Como apunta Jiménez Jiménez, no existe un precedente directo en el Cédigo penal militar de 1985
que regule delitos cometidos entre militares sin relacion jerarquica, tan solo el articulo 162, que castigaba
al Oficial General, Oficial o Suboficial que ptiblicamente agrediese a otro militar con la pena de tres meses
y un dfa a dos afios de prisién (JIMENEZ JIMENEZ, DLL, p. 2).

4 También se castigan el maltrato de obra y la agresién sexual sobre otro militar.

47 Asi como «le amenazare o coaccionare, le injuriare gravemente o le calumniare, atentare de modo
grave contra su intimidad, dignidad personal o en el trabajo, realizara actos que supongan grave discrimi-
nacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, orientacion sexual, religion, convicciones,
opinién, discapacidad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

4 Férmula previamente propuesta por el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Ante-
proyecto previo a la Ley Orgénica finalmente aprobada (Consejo General del Poder Judicial, 18 de octubre
de 2013, p. 85).

4 BARRADA FERREIROS, REDM, p. 107; JIMENEZ JIMENEZ, DLL, p. 3 y JUANES PECES, 2017, p. 656.

3" Como apunta Lopez Lorca, término dificilmente interpretable y justificable, asi como sin relevan-
cia para la antijuridicidad material de la conducta (LOPEZ LorcA, RGDP, p. 47).

31 Como se indica en la Sentencia de la sala quinta del Tribunal Supremo 102/2016, de 20 de julio,
citada por Pozo VILCHES, DLL, p. 7 y PIGNATELLI Y MECA, 2017, p. 442. Martin Delp6n cita por su parte
otras sentencias del Tribunal Supremo que confirman el caracter permanente de la relacién jerarquica:
«Las Sentencias de 30 de noviembre de 1992, 11 de junio de 1993, 23 de marzo de 1994, 14 de marzo
de 1996, 24 de octubre de 1996, 29 de noviembre de 1996, 1 de julio de 2002, 26 de septiembre de 2003, 6
de marzo de 2006, 3 de noviembre de 2008 y 1 y 17 de junio y 26 de julio de 2010, 19 de abril de 2011 o
la Sentencia de 19 de diciembre de 2014» (MARTIN DELPON, RGDP, p. 17). Expone Lépez Lorca que «es
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Como recuerda Pozo Vilches, no contenia el Cdédigo penal militar
de 1985 ninguna disposicidn aplicable cuando la relacién entre sujetos activo
y pasivo del acoso fuera horizontal, de manera que era competente para cono-
cer estas conductas la Jurisdiccion ordinaria . Los articulos 49 y 50 del texto
de 2015 vienen por tanto a cubrir ese vacio punitivo —en el &mbito castrense—
al prever el castigo de conductas de acoso entre personas que ostentan el
mismo rango militar.

En resumen, la configuracién del articulo 42 permite integrar el acoso
sexual vertical ascendente y sancionarlo con penas de hasta cinco afios de pri-
sion, el articulo 48 contempla la modalidad vertical descendente de los delitos
de acoso sexual, sexista y laboral, previendo penas de hasta cuatro afios de
prision y el articulo 50 castiga el acoso horizontal de caricter sexual, sexista y
laboral sobre otro militar con hasta dos afios de prision.

Quedan sin mencidn explicita las modalidades de acoso laboral y sexista
de tipo vertical ascendente, si bien los articulos 42 y 43 podrian sancionar,
aunque de manera independiente, comportamientos que en su conjunto revela-
ran un patrén de conducta constitutivo de acoso laboral o sexista en la modali-
dad vertical ascendente, al acoger, entre otras, el maltrato de obra, las coaccio-
nes, las amenazas, las calumnias o las injurias graves a un superior.

Por otra parte, los preceptos analizados no describen los hechos en que
consiste el acoso laboral, sexual o por razén de sexo, por lo que habrd de acu-
dirse al Cédigo penal comin para conocer en qué consisten el acoso laboral y
el sexual (analizados supra) 3. Los elementos tipicos previstos en los articu-
los 173.1 y 184 respectivamente se tomardn como punto de partida para punir
estos comportamientos en la esfera militar.

Respecto de los tipos equivalentes del C6digo penal comiin a los tres ar-
ticulos que mejor permiten castigar el acoso en el dmbito militar (articu-
los 42, 48 y 50), el articulo 42 del texto castrense en lo que se refiere al acoso
sexual se corresponderia con el apartado primero del articulo 184 del Cédigo
penal, que no exige prevalimiento de ninguna situacién de superioridad por

el caracter permanente de la relacién jerarquica el elemento que, en muchas ocasiones, conforma la base
de la antijuridicidad de los delitos contra la disciplina y obliga a que deba ser considerado parte de los
elementos del tipo, lo que, como consecuencia, deriva en que, como sefiala la Sala 5.% del Tribunal Supre-
mo, el prevalimiento sea un elemento inherente al maltrato de obra que impide aplicar la agravante gené-
rica del art. 22.7 del CP» (LOPEZ LoRCA, RGDP, p. 25). En un trabajo anterior, la autora aborda de mane-
ra critica las consecuencias practicas que se derivan de la aplicacién de la teoria de la relacién jerarquica
permanente (LOPEZ LoRcA, 2014, pp. 76-80).

2 Pozo VILCHES, DLL, pp. 3-4.

33 Remitase el lector a los Capitulos III y VI respectivamente para su estudio.
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parte del sujeto activo y que por tanto puede aplicarse a supuestos de acoso
sexual ascendente.

En cuanto al articulo 48, que castiga el acoso como una forma de abuso de
autoridad (por tanto, de tipo vertical descendente), en su modalidad de acoso
sexual coincide con el apartado segundo del articulo 184, por cuanto este tltimo
precepto exige prevalerse de una situacion de superioridad, que para el caso que
nos ocupa, serd jerarquica (ostentar un empleo militar de mayor rango) y en
cuanto al acoso laboral, se corresponde con el parrafo tercero del articulo 173.1,
que también requiere el prevalimiento de una relacién de superioridad >*.

Por ultimo, el articulo 50, en su modalidad de acoso sexual horizontal
encuentra su equivalente en el apartado primero del articulo 184, pero respecto
del acoso laboral, no tiene en el Cédigo penal comin ningin tipo completa-
mente parejo, pues el articulo 173.1, a diferencia del articulo 184, solo regula
el acoso laboral con prevalimiento.

De otro lado, por el momento >* no existe un delito de acoso por razén de
sexo en el Codigo penal comin, por lo que deberd acudirse al articulo 7.2 de
la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, que lo define como «cualquier comportamiento realizado en fun-
cién del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». De he-
cho, el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo en las

* Por otra parte, para la sala quinta del Tribunal Supremo, «los actos de acoso [del articulo 48] (que
son los mismos se trate de acoso sexual como del profesional) han de consistir en amenazar, coaccionar,
injuriar o calumniar, atentar de modo grave contra su intimidad, dignidad personal o en el trabajo», esto
es, «el tipo penal requiere como accidn tipica la realizacién de las conductas a que se refieren los verbos
indicados, esto es, amenazar, coaccionar, injuriar, calumniar, atentar de modo grave contra la intimidad de
una persona o contra su dignidad» (FJ6 de la STS 12/2022, de 10 de febrero). Como sostiene Jiménez Ji-
ménez, «este pronunciamiento supone una interpretaciéon muy restrictiva del art. 48 del Cédigo penal mi-
litar con la que no es posible estar de acuerdo» (JIMENEZ JIMENEZ, DLL, p. 8). La redaccién del tipo es
clara, ya que junto a las tres modalidades de acoso recogidas, introduce otros verbos tipicos de igual rango,
separados por una coma (realizare actos de acoso tanto sexual y por razén de sexo como profesional, le
amenazare, coaccionare, injuriare o calumniare, atentare de modo grave contra su intimidad, dignidad
personal o en el trabajo, o realizare actos que supongan discriminacién grave), sin que se utilicen férmulas
preposicionales como «mediante» para recoger las amenazas, las coacciones, las injurias y otras conductas
como maneras especificas de producir el acoso. En este caso, el precepto se limita a relacionar una serie
de verbos separados por coma, sin ningun tipo de jerarquia entre ellos derivada de férmulas lingiiisticas
como «a través» o «mediante», preposicion esta ultima empleada comiinmente para configurar delitos de
medios determinados. En el mismo sentido se expreso el Consejo General del Poder Judicial en su Informe
al Anteproyecto de 2013 al afirmar que «con el nuevo delito, la realizacién de cualquiera de esos compor-
tamientos sera constitutivo de un delito de abuso de autoridad, con independencia de que, en atencion a las
circunstancias objetivas y subjetivas, carezcan de entidad para humillar a la victima» (Consejo General del
Poder Judicial, 18 de octubre de 2013, p. 83).

3 Se indica «por el momento» porque es probable que en futuras reformas del Cédigo penal comiin
se implemente la incriminacién de este tipo de conductas.
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Fuerzas Armadas aprobado en 2015 utiliza dicha definicién®, la cual quiza
resulte problemadtica por varios motivos.

Primeramente, porque la férmula «cualquier comportamiento» podria re-
sultar demasiado amplia. Habria sido aconsejable crear una definicién de aco-
so por razén de sexo especifica en el Codigo penal militar que delimitara los
comportamientos susceptibles de ser incardinados en los tipos a aplicar, de
manera similar a lo que hace el articulo 173.1 cuando regula el acoso laboral e
inmobiliario, al emplear la expresion «actos hostiles o humillantes».

Ademads, la cldusula «con el propésito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo» también
plantea problemas de desproporcion penoldgica, y ello porque de tomar esta
definicién, teniendo en cuenta la conjuncién disyuntiva «o», se podria castigar
con idéntica pena una conducta realizada con el propédsito (elemento subjeti-
vo) de causar un resultado —sin requerir que ese resultado se produzca—y el
comportamiento llevado a cabo que efectivamente produjera dicho resultado.
Esto es, cometer el delito en la modalidad de resultado cortado supondria la
misma pena que el delito cometido en la modalidad de resultado.

En tercer lugar, hablar de acoso implica hablar de reiteracion, tanto en un
sentido vulgar como desde una perspectiva juridica (salvo en las modalidades
de acoso sexual y callejero que se han analizado) y esta definicién no contiene
ningin componente de reiteracion o insistencia. Utilizar una definicién propia
de acoso por razén de sexo que incluyera la exigencia de reiteracion, en lugar
de utilizar la definicién de la Ley Orgéanica 3/2007, seria mds respetuoso con
el principio de intervencion minima.

Por tltimo, cabe reproducir lo indicado respecto del caricter «ofensivo»
de un acto cuando se analiz6 el delito de acoso callejero (Capitulo V). Resumi-
damente, que este término dificilmente casa con el principio de ofensividad y
que es un vocablo con un componente excesivamente subjetivo, ya que lo que
para unas personas resulta ofensivo, para otras muchas no lo es”’.

Respecto a las penas previstas por los articulos estudiados, se produce un
salto cualitativo y cuantitativo penolégico importante, «pues en delitos que en
el Coédigo Penal se castigan con pena de multa [como el de acoso sexual, que
la prevé alternativamente a la de prision en el apartado primero], tienen un

56 Articulo 4 de la Resolucién 400/38199/2015, de 21 de diciembre, de la Subsecretaria de Defensa,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de noviembre de 2015, por el que se aprue-
ba el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo en las Fuerzas Armadas.

57 También cabria plantear, que es lo que hace Lépez Lorca, que al tratarse de un supuesto de acoso
laboral por razén de sexo, quedaria cubierto, en su caso, por la aplicacién de la circunstancia agravante
genérica del articulo 22.4 del Cédigo penal al delito de acoso laboral del articulo 173.1 (LOPEZ LORCA,
RGDP, p. 39).
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correlativo en el Cddigo Penal Militar castigado con pena de prisidn de seis
meses a cuatro afios» .

Ademads, los articulos 42, 47 y 48 prevén, junto a las penas de prisién
establecidas, la posibilidad de imponer la pena de pérdida de empleo. Los tres
preceptos la incluyen como pena de imposicién facultativa, aunque conforme
a lo dispuesto en el articulo 15, cuando la pena de prisién impuesta exceda de
tres afios, su imposicion resultard preceptiva. Este articulo también determina
que cuando la pena de prisién impuesta no supere los tres afios, la pena acce-
soria a imponer de manera imperativa serd de suspension militar de empleo .
Para Segura de Oro-Pulido y Gélvez Biesca, el articulo 15, al establecer un
limite tan elevado (mds de tres afios) a partir del cual se impone preceptiva-
mente la pena accesoria de pérdida de empleo, «se ha convertido de facto en
una puerta abierta a la impunidad» %. Seria por ello conveniente valorar la
posibilidad de reducir ese umbral. Por otra parte, llama la atencién que los
articulos 49 y 50 no incluyan dicha prevision potestativa, porque como se ha
seflalado en capitulos anteriores, las penas de inhabilitacién especial para el
empleo despliegan efectos disuasorios, pues alejan al acosador de su victima y
de potenciales victimas.

Igualmente, los delitos de los articulos 42 y 49 contemplan la férmula
«sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados lesivos producidos
o las agresiones y otros atentados contra la libertad sexual efectivamente co-
metidos, conforme al Cédigo Penal» ¢!, cldusula que como advierte Barrada
Ferreiros, resulta problemadtica en la medida en que podria dar lugar a vulnera-
ciones de non bis in idem 2. Y ello porque podria interpretarse que la cldusula
obliga a aplicar el concurso real de delitos, pese a que se trate de supuestos a
los que claramente deben aplicarse las reglas del concurso ideal (tipos plurio-

% BARRADA FERREIROS, REDM, p. 164.

% Este articulo también incluye una nueva pena no prevista en el Cédigo penal militar de 1985, la
revocacién de ascensos, al disponer que «en el caso de militares condenados a una pena de prision que
exceda de seis meses por delito doloso, el Tribunal podra imponer la pena accesoria de revocacién de los
ascensos al empleo o empleos que haya alcanzado el condenado desde la comisién de los hechos califica-
dos como delictivos en la sentencia hasta la fecha de la firmeza». La pena, que no se contenia en el Pro-
yecto de reforma, se afiadi6 en la fase de ponencia del Congreso de los Diputados, sin que ningtin Grupo
Parlamentario hubiera enmendado el Proyecto (GARCIA Rivas, 2017, p. 254). En cualquier caso, la intro-
duccién de esta novedad responderia al propésito de evitar que se repitan hechos como el ascenso del
acosador de la capitdn Zaida Cantera durante el transcurso del procedimiento judicial.

% SEGURA DE ORO-PULIDO, y GALVEZ BIESCA, HAO, p. 130.

' En el articulo 47, tras la reforma de 2022, se emplea una férmula distinta, aunque similar: «sin
perjuicio de las penas que correspondan por los resultados lesivos producidos o por la agresion sexual
conforme al Cédigo Penal».

2 BARRADA FERREIROS, REDM, pp. 113-121.
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fensivos: unidad de hecho —que puede estar integrado por varias acciones— y
pluralidad de infracciones) %.

Serfan varios los motivos que apuntarian a que el legislador de 2015 al
redactar dicha cldusula pretendia que se aplicara el concurso real. Primera-
mente, los bienes juridicos principalmente tutelados de los delitos militares
son distintos de los delitos del Codigo penal comun; la expresion «sin perjui-
cio» determinaria que ha de aplicarse el concurso real, al igual que en los
preceptos del Cédigo penal comiin que la contemplan y de no aplicar el con-
curso real se estaria favoreciendo a los militares penoldgicamente (por ejem-
plo, un militar condenado por violacién) %.

En cualquier caso, la sala quinta del Tribunal Supremo ya se ha pronun-
ciado al respecto, considerando que la cldusula prevista en los tres preceptos

% DE LESN VILLALBA, 2017, pp. 210-211.

% JUANES PECES, 2017, p. 581. Partiendo de esta interpretacion, los problemas de bis in idem no
derivan tanto de la primera parte de la clausula (por los resultados lesivos producidos), sino de la segunda
(las agresiones y otros atentados contra la libertad sexual efectivamente producidos).

La primera parte de la férmula, por cuanto alude expresamente a los resultados lesivos produci-
dos, se aplicaria cuando concurrieran otros delitos del Cédigo penal comin que no compartieran bien
juridico protegido, como el delito de lesiones fisicas o psiquicas derivadas de comportamientos de
acoso. En caso de optar por el concurso real, no se vulneraria la prohibicién de non bis in idem, por
cuanto se trata de bienes juridicos claramente distintos, si bien debiera optarse por aplicar el concurso
ideal de delitos.

En cuanto a la segunda parte y respecto de los delitos de los articulos 42 y 47, la vulneracion del
principio non bis in {dem no resulta tan clara de aplicar el concurso real, en la medida en que el bien ju-
ridico preeminentemente protegido por estos delitos es la disciplina. Cabria por tanto plantear el castigo
en concurso real de las conductas descritas tanto por estos delitos como por los del Cédigo penal relativos
a la libertad sexual, en atencién a que los bienes juridicos principalmente protegidos por los preceptos
son distintos.

No obstante, esta posibilidad es problematica porque los delitos del Cédigo penal militar se caracte-
rizan por ser pluriofensivos (pluriofensividad sui generis, que no ha de confundirse con el delito compues-
to). Aqui la pluriofensividad se refiere a que convergen intereses propios del ambito militar y por otro lado,
bienes juridicos que ya se encuentran tutelados por el Cdigo penal comin (DE LEON VILLALBA, 2017,
p- 209) e indudablemente la libertad sexual de la victima también se protege en los delitos del articulo 42
y 47 junto a la disciplina (JIMENEZ JIMENEZ, 2021, p. 3), si bien la pluriofensividad en el &mbito militar
implica que la proteccion de la disciplina, en tanto que bien juridico militar, prevalece sobre la de bienes
juridicos concurrentes de cardcter personal (LOPEZ Lorca, RGDP, pp. 9-10; DE LEON VILLALBA, 2017,
p- 210, y PIGNATELLI Y MECA, 2017, p. 440), aspecto que por otra parte permitiria justificar la competen-
cia para el conocimiento de estos delitos en la jurisdicciéon militar y no en la ordinaria (LOPEZ LoR-
CA, 2014, p. 118 y DE LEON VILLALBA, 2017, p. 210).

Sostiene el Consejo General del Poder Judicial que al ser el delito de trato degradante contenido
en el articulo 47 de mera actividad (citando las sentencias de la sala quinta de 20 de diciembre
de 1999; 23 de septiembre de 2011 y 18 de noviembre de 2011), la cldusula examinada resulta correc-
ta (Consejo General del Poder Judicial, 18 de octubre de 2013, p. 80).

Por otra parte, el bien juridico tutelado en el delito del articulo 49 es el ejercicio de derechos funda-
mentales y de las libertades publicas por los militares, entre los que se encuentra la libertad sexual. El ar-
ticulo 49 castiga, entre otras conductas, agredir sexualmente a otro militar. Admitir en este caso el concur-
so real de delitos (incluso el ideal) con los delitos contra la libertad sexual del Cédigo penal comtin
contravendria claramente la prohibicién del non bis in idem. Es por ello el concurso de leyes la tnica op-
cién respetuosa con dicha prohibicién que puede aplicarse en este supuesto.
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no impone el concurso real, sino que aplicara el concurso ideal heterogéneo %,
pues como indica Pignatelli y Meca, «el mismo hecho realiza delitos distintos,
al ser susceptible de ser valorado idealmente como lesivo de bienes juridicos
diferentes» . Se trata de la solucién menos problemadtica en relacién con po-
sibles vulneraciones del non bis in idem que aplicar el concurso real y tnica
opcién coherente con el cardcter pluriofensivo de estos delitos ¢’.

En resumen, las conductas reguladas en los articulos 42, 47 y 49 del C6-
digo penal militar se sancionan con la pena prevista en dichos preceptos —pri-
sién—, sin perjuicio de las penas que correspondan de acuerdo con el Cédigo
penal comun por el delito contra la libertad sexual cometido, pero no en apli-
cacion de las reglas del concurso real, sino del concurso ideal («se aplicaré en
su mitad superior la pena prevista para la infraccién més grave, sin que pueda
exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones», aunque «cuando la pena asi compu-
tada exceda de este limite, se sancionardn las infracciones por separado» —ar-
ticulo 77.2 del Codigo penal-) .

Por otra parte, ademads de la responsabilidad penal que acaba de analizar-
se, en el dmbito disciplinario, el articulo 8.12 de la Ley Orgénica 8/2014, de 4
de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas contempla
como infraccién muy grave, cuando no constituyan delito, «realizar, ordenar o
tolerar actos que afecten a la libertad sexual de las personas o impliquen acoso
tanto sexual y por razén de sexo como profesional u otros que, de cualquier
modo y de forma reiterada, atenten contra la intimidad, la dignidad personal o
en el trabajo, o supongan discriminacion por razén de nacimiento, origen racial
o étnico, género o sexo, orientacion e identidad sexual, religién, convicciones,
opinidn, discapacidad o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social». Estas infracciones prevén las sanciones de arresto de treinta y uno a
sesenta dias, la suspension de empleo, la separacion del servicio y la resolucion
de compromiso, de acuerdo con el articulo 11.3 del mismo texto.

% Sentencias del Tribunal Supremo 44/2018, de 3 de mayo; 47/2020, de 29 de junio y 59/2020,
de 29 de septiembre.

% PIGNATELLI Y MECA, 2017, p. 446.

7 Podria sostenerse por el contrario que estos delitos no tienen una naturaleza pluriofensiva porque
ya se encuentran tipificados en el Cédigo penal comun y el hecho de que ahora se militaricen lo tinico que
nos indica es una mera especificacion en el dmbito castrense y que se deberia mas bien al propédsito de
ampliar la competencia de la jurisdiccion militar, es que lo que De Ledn Villalba refiere en relacion con
los delitos contra la Hacienda militar (DE LEON VILLALBA, 2017).

% Sobre esta cuestion, véanse los trabajos de BARRADA FERREIROS, REDM, 2017, pp. 116-121
y Pozo ViLcHES, DLL, pp. 5-8.
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Por su parte, los apartados 4 y 8 del articulo 7 de 1a Ley Orgénica 12/2007,
de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil, prevén como
infracciones muy graves, siempre que no constituyan delito, respectivamente,
«toda actuacién que suponga discriminacién o acoso por razén de origen ra-
cial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacién sexual,
sexo, lengua, opinidén, lugar de nacimiento o vecindad, o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social» y «la realizacion reiterada, en el
marco de una relacién de servicio, de actos de acoso psicoldgico u hostili-
dad», conductas castigadas con la separacion del servicio, la suspension de
empleo desde tres meses y un dia hasta un méximo de seis afios y la pérdida
de puestos en el escalafon.

Para la sala quinta del Tribunal Supremo, de acuerdo con su Sentencia
de 27 de mayo de 2010, las conductas serdn constitutivas de delito cuando sean
comportamientos graves que generen efectos o consecuencias relevantes y que
se lleven a cabo dentro de las funciones propias de la relacién militar y como
consecuencia de aquellas y constituirdn infraccién disciplinaria cuando falte
alguno de estos elementos .

4. VALORACION CRITICA

Las modalidades de acoso laboral, sexista y sexual generadas en el &mbito
castrense se encuentran especificamente tipificadas en los articulos 48 y 50 del
Cédigo penal militar de 2015. Estos preceptos se incorporaron a dicho texto a
raiz de varias denuncias de acoso y otras irregularidades en el &mbito militar de
las que se hicieron eco distintos medios de comunicacién. El caso que gener6
una mayor repercusion medidtica fue el de la capitdn Zaida Cantera quien, aco-
sada sexual y laboralmente por su superior, acabé abandonando el Ejército; si

¢ Extracto del Fundamento de Derecho primero de la Sentencia mencionada: «No es posible perder
de vista a estos efectos que hechos que, considerados aisladamente y en abstracto, carecen de significacion
juridica, constituyendo lo que la doctrina califica como actos neutros —cuya configuracién como delito o
falta disciplinaria dependera de cual sea el plan de autor, es decir, del propdsito o finalidad que guie al
responsable de los mismos—, resultan, empero, ser ilegales cuando se inspiran u obedecen a un propdsito
unitario ilicito, cual podria ser el de presionar o acosar moralmente a un miembro de la Guardia Civil a
través de una serie de acciones en apariencia legales, prevaliéndose para ello de la condicién de superior
que respecto a aquél ostente el autor de tales hechos, acciones, todas ellas, préximas y continuadas en el
tiempo, cuya eventual consideracién como delito —de los articulos 106 o, en su caso, 103 o 138, todos ellos
del Cédigo punitivo castrense— dependerd, entre otros extremos, de su gravedad, entidad o intensidad, as{
como de sus efectos o consecuencias, pues no todo acoso moral dentro del dmbito militar integra, en el
estado actual de nuestro ordenamiento juridico, un ilicito penal, requiriéndose, a estos efectos, ademas del
acoso, una serie de presupuestos que tienen como sustrato el acoso moral en el trabajo, es decir, en el
desempeifio de los cometidos o funciones propias del destino o puesto».
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bien pueden mencionarse otros como el de la soldado Silvia Ruiz, que como se
dijo, fue arrestada por no realizar correctamente unos ejercicios porque afirma-
ba padecer fuertes dolores en el pecho (dolores como consecuencia de un cén-
cer de pecho) y cuyo contrato no fue renovado posteriormente por el informe
negativo del capitdn que previamente habia ordenado su arresto, aunque fue fi-
nalmente readmitida; o el del teniente Luis Gonzalo Segura de Oro-Pulido,
expulsado de las Fuerzas Armadas tras publicar un libro en el que denunciaba
casos de presunta corrupcion en el seno del Ejército.

Aunque ya se han dictado varias sentencias en aplicacion de los articulos
analizados, todavia es relativamente pronto para conocer las consecuencias de
su expresa tipificacion. En cualquier caso, para minimizar el acoso en el 4mbi-
to castrense, serd imprescindible que la amenaza penal se acompafie de otro
tipo de medidas preventivas y de vigilancia escrupulosa sobre posibles practi-
cas acosadoras, medidas que deberdn tender asimismo a disminuir los insopor-
tables niveles de impunidad percibida de quienes prevaliéndose de su superio-
ridad jerdrquica —acoso vertical descendente— protagonizan la mayor parte de
estas conductas, como ponen de manifiesto los datos recopilados por el Obser-
vatorio de la Vida Militar que se expusieron supra.
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CAPITULO IX
PROPUESTA ALTERNATIVA DE REGULACION

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

A lo largo de este trabajo se han examinado una serie de articulos repar-
tidos en distintos Titulos del Cédigo penal —también del Cédigo penal militar—
que sancionan diversas modalidades de acoso. El acoso predatorio y el acoso
en las inmediaciones de las clinicas de interrupcién voluntaria del embarazo
(como delitos contra la libertad —Titulo VI-), el acoso laboral, el acoso inmo-
biliario, el acoso callejero y el acoso escolar (como delitos contra la integridad
moral —Titulo VII-) y el acoso sexual (como delito contra la libertad se-
xual —Titulo VIII-).

La dispersién de estos tipos en varios Titulos, que ha propiciado una tutela
penal del fendmeno atomizada y, por ende, en muchos aspectos, incoherente, se
deberia a que los preceptos sancionadores —de acoso sexual (CP de 1995), labo-
ral e inmobiliario (LO 5/2010), predatorio (LO 1/2015), en las inmediaciones de
clinicas de interrupciéon voluntaria del embarazo (LO 4/2022) y calle-
jero (LO 10/2022)- se han ido incorporando progresivamente al Cédigo penal al
calor de las demandas sociales que han venido reclamando cubrir supuestos es-
pacios de impunidad penal. Ademas, todo ello sin una adecuada planificacion ni
proyeccion por parte del legislador sobre las previsibles consecuencias derivadas
de dicha forma de proceder !, consecuencias como la incorrecta ubicacion siste-

' Como critica Gémez Rivero, esta tendencia implica continuar dibujando las ramas de un érbol sin
tronco (GOMEZ RIVERO, 2011, p. 50).
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matica que se ha otorgado a algunos tipos penales 2, que habria originado relacio-
nes concursales problemadticas entre distintos tipos de acoso e incoherencias pe-
noldgicas generadoras de un injustificado tratamiento privilegiado de algunos
tipos en relacién con otros, afortunadamente corregidas en 20223,

Buena parte de las criticas formuladas podrian haberse evitado de haber
adoptado el legislador un enfoque holistico de estos fendmenos que hubiese
configurado un tratamiento penal del acoso unitario y sistemdticamente cohe-
rente. De hecho, una de las propuestas principales de modificacién que se
realizan en este libro, que no es sino la posibilidad de recoger todos los modos
de acoso merecedores de sancion penal en un tinico Titulo (un nuevo Titulo VI
bis ubicado entre los delitos contra la libertad y contra la integridad moral),
tiene como proposito precisamente alcanzar una proteccion integral del acoso,
tal y como proponen otros autores *.

Asimismo, las numerosas criticas y observaciones realizadas a los precep-
tos estudiados en los distintos Capitulos de este libro han permitido articular una
detallada propuesta de modificaciones sobre aquellos con la que se ha pretendi-
do homogeneizar, en la medida de lo posible y cuando ha sido aconsejable, sus
estructuras tipicas, sus cldusulas de resultado, sus circunstancias agravantes es-
pecificas, sus reglas concursales y de perseguibilidad y su penalidad, salvo en el
delito de acoso en las inmediaciones de las clinicas de interrupcién del embara-
70, que debiera ser suprimido por los motivos expuestos en el Capitulo II.

Por otra parte, es muy probable que los modos de acoso introducidos en
el Cédigo penal en 2022 (el acoso en las clinicas de interrupcion voluntaria del
embarazo y el acoso callejero) no sean los dltimos en convertirse en delito.
Esto es, cabe pronosticar que la tendencia hacia la criminalizacion de diversas
modalidades de hostigamiento continte en los préximos afios. En este sentido,
ya hay voces que reclaman la tipificacidon expresa del bullying, del acoso por
razon de sexo’ o del acoso en el ambito de la conduccion .

2 Por ejemplo, el delito de acoso inmobiliario, que debiera ubicarse entre los delitos contra la li-
bertad.

3 Nos referimos al delito de acoso sexual, escasamente penado en comparacion con el acoso laboral
hasta la reciente aprobacién de la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de septiembre que, como se ha visto en el
Capitulo VI, aument6 considerablemente las penas previstas en aquel.

4 Asi, Villacampa Estiarte, especialista en la materia, defiende «la necesidad de una regulacién juri-
dico-penal convenientemente sistematizada del acoso —en una sola o en varias ubicaciones en nuestro
Cddigo penal-, frente a la atomizada en funcién del ambito relacional en que se produce este fené-
meno» (VILLACAMPA ESTIARTE, 2017, p. 227).

> Como se ha podido ver en este trabajo, el Cédigo penal militar de 2015 incluye varios delitos que
criminalizan el acoso por razén de sexo. Serd cuestién de tiempo que se incluya esta modalidad de acoso
en el Cédigo penal comiin.

¢ Conducta que es perfectamente encuadrable en el delito de conduccién temeraria del articulo 380
del Cédigo penal.
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Por dltimo, como se sefial6 al inicio de esta obra, espero que la misma permi-
ta a investigadores y poderes publicos, asi como a los operadores juridicos respon-
sables de la ejecucion de la prevencion y del control de estos comportamientos,
contar con una herramienta que contribuya a paliar los padecimientos que el acoso
en cualquiera de sus formas genera en las victimas y en su entorno.

2. JUSTIFICACION

En este epigrafe se realizard una propuesta de lege ferenda especificay en
buena parte basada en iniciativas ya defendidas en otros trabajos doctrinales,
propuesta con la que se persigue lograr una regulacion penal coherente y uni-
taria de las distintas modalidades de acoso que se han examinado a lo largo de
los Capitulos precedentes.

Para ello, la primera tarea serd seleccionar, con base en lo expresado en
los distintos epigrafes de este estudio, qué formas de acoso son penalmente
relevantes y qué otras deben ser suprimidas por entender que existen otros
instrumentos menos lesivos e igual o mas efectivos que el Derecho penal para
prevenirlas. Asi, partiendo de aquello, el acoso predatorio, el acoso laboral, el
acoso inmobiliario y el acoso sexual deben seguir constituyendo delito, y ello,
entre otros motivos, porque se trata de conductas suficientemente lesivas para
bienes juridicos como la integridad moral, la libertad y la libertad sexual —en-
tre otros bienes— como para formar parte del catdlogo de delitos contenido en
nuestro Codigo penal, sin perjuicio de las modificaciones que estos preceptos
deban experimentar y que se expondran a continuacion.

Respecto del acoso sexual callejero, la clausula de resultado y el hecho de
que se configure como un delito perseguible a instancia de parte y de caricter
leve —a modo de sustitutivo de la antigua falta de vejaciones, que alguna vez se
utiliz6 para punir estos comportamientos—, justifican su mantenimiento con un
ligero anadido (adicién de la particula «sexista» junto a «sexual»), pues Unica-
mente conductas con cierta afectacién sobre los bienes juridicos que el delito
persigue proteger serian objeto de tutela penal.

Por el contrario, el delito de acoso en las inmediaciones de las clinicas de
interrupcion voluntaria del embarazo debiera suprimirse, por existir una mane-
ra de prevenir esas practicas —absolutamente rechazables para quien escribe
este trabajo— que se presume mads eficaz, mas compatible con el ejercicio de
los derechos fundamentales de expresion y reunién y que consistiria en la pro-
hibicién administrativa de celebrar concentraciones y manifestaciones alrede-
dor de aquellos centros, propuesta que se detall6 en el Capitulo II.
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Tras la seleccion de las manifestaciones de acoso penalmente relevantes, de-
berd concretarse su ubicacion sistemadtica, tarea que no resulta nada sencilla, sobre
todo porque como se vio en los epigrafes precedentes, las modalidades analizadas
son conductas pluriofensivas, en tanto que suelen lesionar de manera clara varios
bienes juridicos, primando la afectacién de unos sobre otros en funcién del concre-
to tipo de acoso. Asi, en las modalidades acoso laboral y escolar, el bien juridico
preeminentemente conculcado serd la integridad moral, mientras que, en las for-
mas de acoso predatorio, inmobiliario o sexual, diferentes manifestaciones del
bien juridico libertad constituirdn el principal objeto de proteccion.

De acuerdo con un planteamiento holistico de este fendmeno, cabria lle-
var a cabo un agrupamiento de las formas de acoso elegidas en un dnico y
nuevo Titulo (Titulo VI bis), con la ribrica «De los delitos de acoso» y ubicado
entre los delitos contra la libertad (Titulo VI) y los delitos contra la integridad
moral (Titulo VII), por resultar ambos los bienes juridicos de mayor transcen-
dencia en este fenémeno.

No obstante, el cardcter unitario que se pretende otorgar al tratamiento
penal de las distintas formas de acoso también puede conseguirse armonizan-
do y asimilando en la medida de lo posible la estructura tipica y consecuencias
penoldgicas de los preceptos, aunque se mantenga la ubicacién sistemadtica
actual en la mayor parte de estos. De acuerdo con esta opcidn y por las razones
expuestas en los Capitulos anteriores, el delito de acoso laboral se seguiria
ubicando entre los delitos contra la integridad moral, pero el acoso inmobilia-
rio se desplazaria al Titulo VI como delito contra la libertad. El acoso sexual
seguiria ubicandose entre los delitos contra la libertad sexual y el acoso calle-
jero, de optar por continuar criminalizdndose, podria mantener su ubicacién
actual o situarse tambi€n entre los delitos contra la libertad sexual, a continua-
cién del delito de acoso sexual, como una especie de tipo privilegiado o en
todo caso, como delito contra la libertad, sobre todo si se admiten en el tipo
conductas sexistas y no unicamente de indole sexual explicito.

Con independencia de si se adopta un modelo aglutinador en un tnico
Titulo de los preceptos analizados o de si se opta por continuar con la disper-
sién en distintos Titulos, son varios los cambios que la regulacion de estos
delitos debiera experimentar y que se detallan a continuacion.

3. ACOSO PREDATORIO

Con base en lo expresado en los epigrafes anteriores, se plantea una pro-
puesta de modificaciones sustanciales sobre el precepto vigente, que como
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articulo 172 ter seguiria ubicandose entre los delitos contra la libertad o en un
nuevo Titulo (VI bis).

Las modificaciones a implementar serian las siguientes: la supresion de
la expresion «sin estar legitimamente autorizado» y del término «reiterada»; la
sustitucidn del vocablo «alguna» por «cualquiera»; el reemplazo de la cldusu-
la de resultado vigente por la siguiente «y con tal comportamiento provoque a
la victima una situacion objetiva de alteracion del normal desarrollo de su vida
cotidiana»; la sustitucion de «busque su cercania fisica» por «se aproxime a
ella»; el aumento del limite minimo de la pena de prision del tipo basico de tres
a seis meses (apartado 1); la fusion de la regla tercera del apartado primero y
del contenido del nuevo apartado quinto, que se ubicaria en el apartado segun-
do con penas ligeramente atenuadas —lo que se justificaria por no exigir insis-
tencia— (nuevo apartado 2); la creacidon de un supuesto agravado a aplicar
cuando concurriesen las conductas previstas en los apartados primero y segun-
do (apartado 3); la agrupacion del resto de supuestos agravados vigentes en
uno solo (apartado 4), el afiadido en el mismo de la realizacién de los hechos
en presencia de menores, con exclusion de la pena de multa y de trabajos en
beneficio de la comunidad (apartado 4) y la modificacion del requisito de per-
seguibilidad (apartado 6). En consecuencia, el precepto quedaria redactado en
los siguientes términos:

® Articulo 172 ter (con independencia de que se ubique en el Titulo VI —
como en la actualidad— o en un nuevo Titulo VI bis):

1. El que acose a una persona de forma insistente llevando a cabo cual-
quiera de las conductas siguientes, y con tal comportamiento provoque a la victi-
ma una situacién objetiva de alteracién del normal desarrollo de su vida cotidia-
na, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis
a veinticuatro meses:

1.*  La vigile, la persiga o se aproxime a ella.

2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacién, o por medio de terceras personas.

3.2 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o
patrimonio de otra persona préxima a ella.

2. El que, mediante el uso indebido de datos personales de una tercera
persona, adquiera productos o0 mercancias, o contrate servicios, o haga que terce-
ras personas se pongan en contacto con ella, y con tal comportamiento provoque
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a la victima una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante’, serd
castigado con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de seis a die-
ciocho meses.

3. Cuando el acoso consista en la realizacién de los hechos previstos en
los apartados 1 y 2, se impondra la pena de prisién de uno a dos afios o multa de
doce a veinticuatro meses.

4. Cuando se realicen los hechos previstos en los apartados anteriores en
presencia de menores o el ofendido sea un menor de edad, una persona especial-
mente vulnerable o alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del ar-
ticulo 173, se impondran las penas de prisién previstas en su mitad superior.

5. Las penas previstas en este articulo se impondrédn sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

6. Los hechos descritos en este articulo sdlo seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, salvo en los casos
en los que el ofendido sea una de las personas a las que se refiere el apartado 4 de
este articulo o los hechos se realicen en presencia de menores.

4. ACOSO EN TORNO A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA
DEL EMBARAZO

Se propone en este trabajo suprimir el articulo 172 quater actual que re-
gula esta nueva modalidad de acoso y en su lugar, articular una prohibicién
administrativa de realizar concentraciones y manifestaciones alrededor de los
centros habilitados para llevar a cabo interrupciones voluntarias del embarazo
incluyéndola en la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana, en un nuevo apartado veinticuatro en el articulo 36 de
dicha norma (actualmente tiene veintitrés apartados), que contiene el listado
de infracciones graves, sancionadas con multa de 601 a 30.000 euros de con-
formidad con el articulo 39.

7 Se justificaria el empleo de esta férmula de resultado en lugar de la prevista en el apartado primero
porque la ausencia de insistencia en estos comportamientos —basta con publicar un solo anuncio— dificul-
tarfa la apreciacion por parte de los jueces de un resultado consistente en la alteracién del normal desarro-
1lo de su vida cotidiana. A este respecto, en la Sentencia del Tribunal Supremo 2/2019, de 7 de enero, co-
mentada por Sanchez Tomas, se absolvi6 a un sujeto que publicé varios anuncios en paginas web de
solicitud de encuentros sexuales a nombre de una excompaiiera de trabajo y en los que afiadi6 su direccién
de email y su nimero de teléfono, por considerar que no se habia producido el resultado, esto es, no alteré
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la victima (SANCHEZ ToMAs, LLP, pp. 2-3). De esta for-
ma, para evitar pronunciamientos absolutorios derivados de la apreciacion judicial de que acciones como
bloquear perfiles en redes sociales y nimeros de teléfono, borrar emails o mensajes no deseados como
consecuencia del anuncio publicado no constituyen una alteracion del normal desarrollo de la vida coti-
diana de la victima, se ha optado por adoptar una cldusula de resultado similar a la prevista en otras mo-
dalidades de acoso.
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5. ACOSO LABORAL

Se propone una modificacion sobre el precepto vigente, que seguiria ubi-
candose entre los delitos contra la integridad moral (Titulo VII), si bien no
como pérrafo tercero del articulo 173.1, sino en un nuevo articulo 173 bis, o de
optar por un tratamiento sistematico unitario, en un nuevo Titulo (VI bis) como
articulo 172 quater.

Los cambios que se formulan consistirian en la sustitucion de la particula
«actos» por «acciones u omisiones» y de la férmula «de forma reiterada» por
«de forma insistente»; el reemplazo de la cldusula de resultado vigente por la
férmula prevista en el delito de acoso sexual; la creacion de un tipo bésico que
sancionara el acoso laboral sin prevalimiento (apartado 1); la conversion del
acoso laboral con prevalimiento en un tipo agravado con un aumento del limi-
te inferior de la pena de prision prevista, sustituyendo igualmente la expresion
«relacién de superioridad» por «situacion de superioridad» (apartado 2); la
introduccién de un tipo agravado en funcién de la especial vulnerabilidad de la
victima (apartado 3); la equiparacion de las penas a imponer —tanto en el apar-
tado primero como en el segundo— a las contenidas en los dos primeros apar-
tados del delito de acoso sexual (apartados 1 y 2); la prevision como pena
principal de la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o actividad (apartados 1y 2) y la introduccién de una cldusula concursal
idéntica a la contenida en el delito de stalking, a fin de excluir el concurso de
normas cuando el acoso consista en la realizacion de otros delitos y a mantener
solo si se opta por ubicar el precepto en un nuevo Titulo VI bis (apartado 4) 8.
De este modo, el delito quedaria redactado en los siguientes términos:

® Articulo 173 bis (ubicado en el Titulo VII) o 172 quater (ubicado en un
nuevo Titulo VI bis):

1. El que, en el &mbito de cualquier relacién laboral o funcionarial, acose
a una persona de forma insistente con acciones u omisiones hostiles o humillan-
tes® que, sin llegar a constituir trato degradante, provoquen a la victima una situa-
cion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, seré castigado con
la pena de prision de seis a doce meses o multa de diez a quince meses e inhabi-

8 Esta cldusula concursal, que reproduce el contenido de la cldusula concursal del articulo 172 fer,
se incluiria en el precepto en caso de optar por desplazar el articulo a un nuevo Titulo VI bis. De mante-
nerse el delito en el Titulo VII, no seria necesaria su inclusion por aplicarse ya la cldusula concursal del
articulo 177.

° Quizd fuera conveniente suprimir «hostiles o humillantes» en este punto en la medida en que los
adjetivos intimidatorio, hostil o humillante se incorporan a la clausula de resultado.
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litacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de doce a
quince meses.

2. Siel culpable de acoso laboral hubiera cometido el hecho prevaliéndo-
se de una situacién de superioridad, se impondran las penas de prisién de uno a
dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o acti-
vidad de dieciocho a veinticuatro meses.

3. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior.

4. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

4/5'% Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una
persona juridica sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa
de seis meses a dos afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis,
los Jueces y Tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las le-
tras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 ',

6. ACOSO INMOBILIARIO

Respecto de esta modalidad de acoso, que se ubicaria como articulo 172
quater en los delitos contra la libertad (Titulo VI) '? o como articulo 172 quinquies
en un nuevo Titulo VI bis, se proponen varias modificaciones: la sustitucion de la
particula «actos» por «acciones u omisiones» y de la formula «de forma reitera-
da» por «de forma insistente»; la conversion del elemento subjetivo «tenga por
objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda» en la cldusula de resultado
«que impidan o dificulten gravemente el legitimo disfrute de la vivienda» (apar-
tado 1); la introduccion de una circunstancia agravante especifica relativa al em-
pleo de violencia o grave intimidacién —lo que harfa innecesario mantener el de-
lito de coacciones inmobiliarias— (apartado 2) y otra referida a la especial
vulnerabilidad de la victima (apartado 3); la prevision de la pena de multa como
alternativa en el apartado primero; la previsién de imposicion potestativa de la
pena de inhabilitacion especial de empleo o actividad y la prohibicion también de
caracter facultativo de arrendar o vender el inmueble afectado o de construir y/o

10" De seguir ubicandose el delito en el Titulo VII, se suprimiria la cldusula concursal prevista en el
apartado 4 y este apartado pasaria a ser dicho apartado 4.

11" En caso de optarse por una regulacién unitaria de las distintas formas de acoso en un nuevo Titu-
lo VI bis, esta clausula irfa en una disposiciéon comtn a los delitos de acoso laboral, inmobiliario y sexual
en un nuevo articulo 172 octies.

12 Teniendo en cuenta que se opta en este trabajo por suprimir el contenido actual del articulo 172
quater, como se acaba de expresar.
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reformar en él de cinco a diez afios (apartado 4); la introduccion de una cldusula
concursal idéntica a la contenida en el delito de acoso predatorio, a fin de excluir
el concurso de normas cuando el acoso consista en la realizacion de otros delitos
(apartado 5) " y la inclusion de una regla de perseguibilidad (cldusula 6). Asi, el
delito referido quedaria redactado en los siguientes términos:

® Articulo 172 guater (ubicado en el Titulo VI) o 172 quinquies (ubicado
en un nuevo Titulo VI bis):

1. El que acose a una persona de forma insistente con acciones u omisio-
nes hostiles o humillantes que impidan o dificulten gravemente el legitimo disfru-
te de la vivienda serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios o
multa de seis a veinticuatro meses.

2. Cuando en los hechos descritos en el apartado anterior se utilice vio-
lencia o intimidacion grave, se impondr4 la pena de prisién de uno a tres afios.

3. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior.

4. Fl 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, podrd imponer la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de
dieciocho a veinticuatro meses y la prohibicidn de arrendar o enajenar el inmueble
afectado o de construir o realizar reformas en aquel de cinco a diez afios.

5. Las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

6. Los hechos descritos en este articulo sélo seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una perso-
na juridica sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa de seis
meses a dos afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jue-
ces y Tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33 4.

7. ACOSO CALLEJERO

El delito leve de acoso callejero podria continuar ubicado entre los deli-
tos contra la integridad moral, si bien caben otras tres opciones. Primeramente,

13 La introduccién de esta cldusula se justifica por el hecho de que al desplazarse el delito al Titulo
VI o Titulo VI bis, no serfa aplicable la cldusula concursal contenida en el articulo 177, siéndolo tnica-
mente a los delitos del Titulo VIL

14 En caso de optarse por una regulacién unitaria de las distintas formas de acoso en un nuevo Titu-
lo VI bis, esta clausula se configuraria como una disposicién comiin aplicable a los delitos de acoso labo-
ral, inmobiliario y sexual en un nuevo articulo 172 octies.
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podria situarse en un nuevo articulo 184 bis, de manera que pasaria de estar
ubicado entre los delitos contra la integridad moral (Titulo VII) a estarlo entre
los delitos contra la libertad sexual —tras el delito de acoso sexual, afianzando
su cardcter privilegiado y subsidiario respecto de este— (Titulo VIII); como
articulo 172 quinquies —tras el delito de acoso inmobiliario - entre los delitos
contra la libertad (Titulo VI) o como articulo 172 septies en un nuevo Titulo
(VI bis). En todo caso, como se sostuvo en el Capitulo V, el articulo debiera
incluir el adjetivo «sexista» junto al vocablo «sexual», separando ambos por la
conjuncion disyuntiva «o». El precepto quedaria redactado en los siguien-
tes términos:

® Articulo 172 quinquies (ubicado en el Titulo VI), 184 bis (ubicado en el
Titulo VIII) o 172 septies (ubicado en un nuevo Titulo VI bis):

1. El que se dirija a otra persona con expresiones, comportamientos o
proposiciones de cardcter sexual o sexista que provoquen a la victima una situa-
cién objetivamente humillante, hostil o intimidatoria, sin llegar a constituir otros
delitos de mayor gravedad, seré castigado con la pena de localizacién permanen-
te de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victi-
ma, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de
uno a cuatro meses.

2. Los hechos descritos en este articulo sélo serdan perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

8. ACOSO SEXUAL

El delito de acoso sexual se seguiria ubicando en el articulo 184, si se
decide continuar con la actual dispersion de las modalidades de acoso tipicas
en distintos Titulos, o podria ubicarse en un nuevo Titulo VI bis como ar-
ticulo 172 sexies. En cualquier caso, el tipo experimentaria varias modificacio-
nes: la modificacién de la parte nuclear de la conducta tipica, sustituyendo
«solicitare favores de naturaleza sexual» por «requiera a otra persona la reali-
zacion de algin comportamiento de naturaleza sexual» y la adicion del adjeti-
vo «funcionarial» tras «laboral», como se prevé en el delito de acoso laboral
(apartado 1); la supresion de los adjetivos «laboral, docente o jerdrquica» tras
el sustantivo «superioridad» en el acoso por prevalimiento, porque no aportan
nada (apartado 2); el reemplazo de la cldusula «sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 443.2» por «salvo que los hechos ya estuvieran castigados con

15 De acuerdo con la ubicacion sistemdtica de este delito que se propone en este trabajo.
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una pena mds grave en otro precepto de este Codigo» (apartado 3); la reintro-
duccién del término «situacién» en el tipo agravado por la especial vulnerabi-
lidad (apartado 4) y la adicién de un nuevo apartado que contendria una regla
de perseguibilidad del delito, a mantener solo si se opta por ubicar el delito en
un nuevo Titulo VI bis (apartado 6). De esta forma, el delito de acoso sexual
quedaria redactado en los siguientes términos:

® Articulo 184 (ubicado en el Titulo VIII —como hasta ahora—) o 172
sexies (ubicado en un nuevo Titulo VI bis):

1. El que requiera a otra persona la realizacién de alglin comportamiento
de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacién labo-
ral, funcionarial, docente, de prestacién de servicios o andloga, continuada o ha-
bitual, y con tal comportamiento provoque a la victima una situacioén objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de aco-
so sexual, con la pena de prisién de seis a doce meses o multa de diez a quince
meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad
de doce a quince meses.

2. Siel culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndo-
se de una situacidn de superioridad, o sobre persona sujeta a su guarda o custodia,
o con el anuncio expreso o ticito de causar a la victima un mal relacionado con
las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el 4mbito de la indicada
relacién, se impondran las penas de prisiéon de uno a dos afios e inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinti-
cuatro meses.

3. Asimismo, si el culpable de acoso sexual lo hubiera cometido en cen-
tros de proteccion o reforma de menores, centro de internamiento de personas
extranjeras, o cualquier otro centro de detencidn, custodia o acogida, incluso de
estancia temporal, se impondrin las penas de prisién de uno a dos afios e inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho
a veinticuatro meses, salvo que los hechos ya estuvieran castigados con una pena
mds grave en otro precepto de este Codigo.

4. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior.

5. Las penas previstas en este articulo se impondrén sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso y por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen '°.

6. Para proceder por el delito acoso sexual serd precisa denuncia de la
persona agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que

16 Esta cldusula concursal, que reproduce la cldusula concursal prevista en el delito de stalking y le
afiade el contenido del articulo 194 bis, se incluirfa en el precepto en caso de optar por desplazar el articulo
a un nuevo Titulo VI bis. De mantenerse el delito en el articulo 184, no serfa necesaria su inclusién por
aplicarse ya el articulo 194 bis.
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actuard ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea
menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccién o una
persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal.

5% Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, una per-
sona juridica sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa de
seis meses a dos afios. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los
jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33 7.

9. CUESTIONES COMUNES

A partir de las observaciones realizadas a lo largo de los capitulos ante-
riores, se ha tratado de corregir los aspectos problemdticos de los distintos
preceptos analizados y de homogeneizar algunos de sus elementos, cuando ha
sido posible y aconsejable, al objeto de configurar una propuesta de regulacién
mds coherente y unitaria que la que actualmente provee nuestro Codigo penal,
con independencia de la ubicacién de los delitos que se eligiese (bien entre los
Titulos existentes, bien en un nuevo Titulo VI bis).

Asi, en la propuesta articulada se ha unificado la estructura tipica de los
delitos con el empleo de idénticas formulas (v. gr, «acciones u omisiones»; «de
forma insistente» o «provoque/n a la victima»); se han incluido, cuando se ha
considerado conveniente, similares cldusulas agravatorias —referidas a la espe-
cial vulnerabilidad de la victima—, férmulas concursales y reglas de perseguibi-
lidad; se han realizado modificaciones penoldgicas cuantitativas y cualitativas
que pretenden adecuar la respuesta punitiva de las distintas formas de acoso al
principio de proporcionalidad desde una perspectiva sistematica y, por dltimo,
se ha configurado una tnica cldusula de resultado en la mayor parte de los tipos.

Respecto de esto dltimo, con el mantenimiento de la particula «objetiva»
tras la férmula «provoque/n a la victima una situacion» se pretende fortalecer
el entendimiento de estos delitos como tipos en los que sea necesario no solo
probar que se ha producido el resultado en el caso enjuiciado —la situacién
gravemente intimidatoria, hostil o humillante en la concreta victima—, sino
ademds, demostrar que los comportamientos de acoso también habrian provo-
cado el mismo efecto en otra persona de similares caracteristicas. Esto es, la

17 En caso de optarse por una regulacién unitaria de las distintas formas de acoso en un nuevo Titu-
lo VI bis, esta cldusula irfa en una disposicién comtin a los delitos de acoso laboral, inmobiliario y sexual
en un nuevo articulo 172 octies. En caso de mantenerse el delito en el articulo 184, este apartado pasaria a
ser el 5, debido a que no seria necesario mantener los apartados 5 y 6, pues reproducen lo contenido en los
articulos 194 bis y 191 respectivamente.
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conducta habria de causar el resultado en la victima especifica del delito y
deberia ser apta para provocarlo en otras victimas semejantes a aquella (como
se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo 324/2017, de 8 de mayo) 8. Por
ejemplo, si la persona que padeciese acoso laboral fuera especialmente vulne-
rable por razén de su edad, para valorar el resultado desde una perspectiva
objetiva tendria que tomarse como referencia a una persona media que tuviera
una edad similar a la victima. De no tomar este criterio, muchos casos de aco-
so sobre personas especialmente vulnerables podrian resultar impunes (salvo
que se optara por castigar la tentativa) por la sencilla razén de que las conduc-
tas no serian aptas para provocar el resultado por haber tomado como referen-
cia a una persona media no especialmente vulnerable cuyo umbral de fortaleza
frente a estas practicas fuese més elevado.

Por otro lado, en caso de optar por desplazar los delitos examinados a un
nuevo Titulo VI bis, serfa preciso realizar modificaciones en otros preceptos de
la parte general a fin de que fueran aplicables también a estos delitos. Por
ejemplo, el articulo 57 deberia incluir los delitos de acoso ubicados en ese
nuevo Titulo entre los delitos en los que podrian acordarse las prohibiciones
previstas en el articulo 48 (residir en determinados lugares, acudir a ellos,
aproximarse a la victima u otras personas y comunicarse con ellas).

Ademas, las disposiciones comunes previstas en los delitos contra la liber-
tad sexual tampoco aplicarian de crear un nuevo Titulo VI bis que recogiese,
entre otros, el delito de acoso sexual. Actualmente, la medida de libertad vigi-
lada de ejecucion postpenitenciaria, prevista en el articulo 192 del Codigo pe-
nal, puede acordarse cuando se cometa un delito de acoso sexual, pero no seria
aplicable de ubicarse aquel en el nuevo Titulo VI bis, salvo que se especificara
expresamente. Lo mismo ocurriria con la pena de inhabilitacién de profesiones
o actividades que conlleven contacto regular y directo con menores de edad.

Por otra parte, no se proponen cambios en el tratamiento juridico-penal
del acoso escolar, por entender que la respuesta actual, que se suele materiali-
zar a través del delito de trato degradante, resulta adecuada a las especiales
circunstancias de quienes suelen protagonizar estas conductas. Como se ha
insistido en este trabajo, son otro tipo de respuestas de contenido preventi-
vo-educativo las que deben primar en el tratamiento de este fendmeno y solo
cuando las medidas de prevencion y de sancidn en el &mbito educativo no sean
suficientes debera activarse la accién juridico-penal.

18 Se sostiene en el Fundamento Juridico cuarto de dicha resolucién que «para valorar esta idoneidad
de la accién secuenciada para alterar los hébitos cotidianos de la victima hay que atender al estdndar del
hombre medio, aunque matizado por las circunstancias concretas de la victima (vulnerabilidad, fragilidad
psiquica), que no pueden ser totalmente orilladas».
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Tampoco se hard ninguna propuesta de reforma en relacion con las formas
de acoso que el Codigo penal militar tipifica, por dos motivos, el primero, por-
que los tipos apenas presentan elementos problemadticos, en tanto que se remi-
ten a los delitos de acoso del Cédigo penal comiin, y en segundo lugar, porque
la percepcion de impunidad de muchos acosadores que estaria detrds de buena
parte de la elevada prevalencia que se presume en dicho 4mbito no derivaria de
la ausencia de tipos penales que castiguen estas conductas —pues incluso con
anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo penal militar actual, dichas prac-
ticas fueron sancionadas empleando otros preceptos como los articulos 106
o 138 del Cddigo punitivo castrense de 1985—, sino de otras circunstancias
ajenas al d&mbito juridico-penal, como el uso de calificaciones negativas en los
IPEC de los denunciantes, el empleo de sanciones disciplinarias, que suelen
desembocar en la no renovacion del compromiso —empleo—y la prescripcion de
retiros forzosos por supuestos trastornos psiquicos, asi como la denunciada fal-
ta de imparcialidad de los Tribunales militares, fundamentalmente cuando los
acusados de estos comportamientos ostentan un rango militar elevado. Quizd en
este sentido fuera recomendable estudiar la posibilidad de suprimir la propia
jurisdiccién militar o de rebajar considerablemente su dmbito competencial,
entre otras medidas extrapenales en un sentido material.

No obstante, la creacion de ese nuevo Titulo VI bis en el Cédigo penal
comun que se propone alternativamente en este trabajo repercutiria en la apli-
cacidn del articulo 42 del C6digo penal militar en relacién con su aplicabilidad
a conductas de acoso sexual. Como se sefialé en el Capitulo VI, este articulo,
al incluir los atentados contra la libertad sexual de un superior, permite sancio-
nar el acoso sexual, por encontrarse aquel ubicado entre los delitos contra la
libertad sexual, pero si el acoso sexual pasara a ubicarse en ese nuevo Titulo VI
bis, las conductas de acoso sexual sobre un superior dificilmente podrian cas-
tigarse en aplicacion de dicho articulo, por no formar parte de los delitos con-
tra la libertad sexual, salvo que aquel se modificase al objeto de incluir una
referencia especifica al acoso sexual.
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ANEXO

PROPUESTA DE NUEVO TIiTULO VI BIS
EN EL LIBRO II DEL CODIGO PENAL

TituLo VI Bis

De los delitos de acoso

Articulo 172 ter

1. El que acose a una persona de forma insistente llevando a cabo cual-
quiera de las conductas siguientes, y con tal comportamiento provoque a la victi-
ma una situacion objetiva de alteracion del normal desarrollo de su vida cotidia-
na, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis
a veinticuatro meses:

1.* La vigile, la persiga o se aproxime a ella.

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

3.2 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad
o patrimonio de otra persona proxima a ella.

2. El que, mediante el uso indebido de datos personales de una tercera
persona, adquiera productos o0 mercancias, o contrate servicios, o haga que terce-
ras personas se pongan en contacto con ella, y con tal comportamiento provoque
a la victima una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante, serd
castigado con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de seis a die-
ciocho meses.
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3. Cuando el acoso consista en la realizacién de los hechos previstos en
los apartados 1 y 2, se impondra la pena de prisién de uno a dos afios o multa de
doce a veinticuatro meses.

4. Cuando se realicen los hechos previstos en los apartados anteriores en
presencia de menores o el ofendido sea un menor de edad, una persona especialmen-
te vulnerable o alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del ar-
ticulo 173, se impondrén las penas de prision previstas en su mitad superior.

5. Las penas previstas en este articulo se impondrédn sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

6. Los hechos descritos en este articulo sélo serdn perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, salvo en los casos
en los que el ofendido sea una de las personas a las que se refiere el apartado 4 de
este articulo o los hechos se realicen en presencia de menores.

Articulo 172 quater

1. El que, en el &mbito de cualquier relacién laboral o funcionarial, acose
a una persona de forma insistente con acciones u omisiones hostiles o humillan-
tes que, sin llegar a constituir trato degradante, provoquen a la victima una situa-
cion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, seré castigado con
la pena de prisién de seis a doce meses o multa de diez a quince meses e inhabi-
litacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de doce a
quince meses.

2. Siel culpable de acoso laboral hubiera cometido el hecho prevaliéndo-
se de una situacién de superioridad, se impondran las penas de prisién de uno a
dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o acti-
vidad de dieciocho a veinticuatro meses.

3. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad o discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior.

4. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

Articulo 172 quinquies

1. El que acose a una persona de forma insistente con acciones u omisio-
nes hostiles o humillantes que impidan o dificulten gravemente el legitimo disfru-
te de la vivienda serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios o
multa de seis a veinticuatro meses.

2. Cuando en los hechos descritos en el apartado anterior se utilice violen-
cia o intimidacién grave, se impondra la pena de prision de uno a tres afios.
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3. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondrédn en su mitad superior.

4. El érgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, podrd imponer
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o ac-
tividad de dieciocho a veinticuatro meses y la prohibicion de arrendar o enaje-
nar el inmueble afectado o de construir o realizar reformas en aquel de cinco a
diez afios.

5. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso.

6. Los hechos descritos en este articulo sélo seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

Articulo 172 sexies

1. El que requiera a otra persona la realizacion de alglin comportamiento
de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el dambito de una relacién labo-
ral, funcionarial, docente, de prestacién de servicios o andloga, continuada o ha-
bitual, y con tal comportamiento provoque a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de aco-
so sexual, con la pena de prisién de seis a doce meses o multa de diez a quince
meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad
de doce a quince meses.

2. Siel culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndo-
se de una situacion de superioridad, o sobre persona sujeta a su guarda o custodia,
o con el anuncio expreso o tcito de causar a la victima un mal relacionado con
las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el 4mbito de la indicada
relacion, se impondréan las penas de prision de uno a dos afios e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinti-
cuatro meses.

3. Asimismo, si el culpable de acoso sexual lo hubiera cometido en cen-
tros de proteccién o reforma de menores, centro de internamiento de personas
extranjeras, o cualquier otro centro de detencidn, custodia o acogida, incluso de
estancia temporal, se impondran las penas de prisién de uno a dos afios e inhabi-
litacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho
a veinticuatro meses, salvo que los hechos ya estuvieran castigados con una pena
mds grave en otro precepto de este Codigo.

4. Cuando la victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién, las penas previstas
en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior.

5. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder por los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso y por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen.

6. Para proceder por el delito acoso sexual serd precisa denuncia de la
persona agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que
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actuard ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea
menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccién o una
persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal.

Articulo 172 septies

1. El que se dirija a otra persona con expresiones, comportamientos o
proposiciones de caricter sexual o sexista que provoquen a la victima una situa-
cioén objetivamente humillante, hostil o intimidatoria, sin llegar a constituir otros
delitos de mayor gravedad, serd castigado con la pena de localizacién permanen-
te de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victi-
ma, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de
uno a cuatro meses.

2. Los hechos descritos en este articulo sélo seran perseguibles mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

Articulo 172 octies

1. Cuando de acuerdo con lo establecido en el art 31 bis, una persona juri-
dica sea responsable de los delitos de los articulos 172 quater, quinquies y sexies,
se le impondr4 la pena de multa de seis meses a dos afios. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer
las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.
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En Espana, en los tltimos afos se ha avanzado notablemente en la
criminalizacion de distintas modalidades de conductas de hostiga-
miento. El Cédigo penal espafol hoy cuenta con diversos preceptos
que califican como delictivas diversas formas de acoso en varios de
sus Titulos, como delitos contra la libertad, la integridad moral y la
libertad sexual.

En este libro, compuesto por nueve capitulos, el lector encontrara
un estudio desde una perspectiva dogmatica —y en menor medida
politico criminal- sobre las caracteristicas de los distintos tipos pe-
nales que recogen y sancionan comportamientos de acoso. El acoso
predatorio (stalking), el acoso en torno a la interrupciéon voluntaria
del embarazo, el acoso laboral, el acoso inmobiliario, el acoso calle-
jero y el acoso sexual. También se examinan en dos capitulos inde-
pendientes el fenémeno del acoso escolar (bullying), que no cuenta
con un delito especifico en el Codigo Penal espaiiol, y el acoso en el
ambito castrense, a través del andalisis de diversos delitos conteni-
dos en el Codigo penal militar.

El trabajo culmina con un anexo que contiene una propuesta alter-
nativa de regulacion de los comportamientos acosadores merece-
dores —para el autor- de reproche penal, iniciativa con la que se
pretende instituir una regulacién juridico-penal del acoso de carac-
ter unitario, a fin de evitar algunos de los problemas detectados
en varios de los preceptos que a lo largo de la presente obra se
examinan, problemas derivados precisamente de una tutela penal
del fenémeno (o fenémenos) atomizada y por ende, en muchos as-
pectos incoherente.

En definitiva, lo que se persigue con esta obra no es sino propor-
cionar a los operadores juridicos e interesados un instrumento que
coadyuve a mejorar el tratamiento juridico-penal de las distintas
formas de acoso punibles en Espafia y concretamente, que contri-
buya a paliar los padecimientos que el acoso en cualquiera de sus
formas genera en las victimas y en su entorno.
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