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RESUMEN

La accion nuclear del tipo penal de acoso laboral, lo constituye la conducta de
trato degradante, pues se manifiesta en una modalidad especifica de atentado contra la
integridad moral, siendo caracteristicas de su realizacion el carécter sistematico y
prolongado en el tiempo que determina un clima de hostilidad y humillacién hacia el
trabajador por quien ocupa una posicion de superioridad de la que abusa. Se trata pues
de generar en la victima un estado de desasosiego mediante el hostigamiento
psicoldgico que humilla a la misma, constituyendo una ofensa a su dignidad. Por
consiguiente, el elemento que procura sustantividad y autonomia al acoso laboral frente
al comportamiento tipificado en el primer parrafo del art. 173.1 del CP radica en la
exigencia de reiteracion de los actos de acoso cuya realidad por separado no constituya
trato degradante, ni que incluso sean en si mismos hostiles o humillantes si no se
enmarcan en un contexto de realizacion sistematica y prolongada en el tiempo.

PALABRAS CLAVES

Resultado de la accion, delito de lesion, delito de peligro, bien juridico
protegido, delito de peligro concreto o abstracto, lesion, consumacion formal del tipo,
contenido material, relacion de causalidad, conditio sine qua nom, riesgo tipicamente
relevante, injusto penal, imputacion objetiva, idoneidad objetiva, trato degradante,
menoscabo, integridad moral, humillacion, actos crueles, inhumanos, tortura, reiteracion
de actos hostiles, intimidacion.



EL DELITO DE ACOSO LABORAL COMO DELITO DE RESULTADO

1-INTRODUCCION

Los diferentes criterios que se tienen en cuenta para la clasificacion de las
figuras delictivas uno se fija en la relacion existente entre la accién y el objeto de la
accion, y ello da lugar a la distincion entre delitos de resultado y de mera actividad. Los
delitos de resultado presuponen en el tipo la produccion en el objeto de la accién de un
efecto diferenciado de la accion y separable de ella espacio- temporalmente. Por el
contrario, en los delitos de actividad el tipo de injusto se agota en una accion del sujeto,
sin que deba producirse un resultado en el sentido de efecto exterior separable espacio-
temporalmente.

Dispone el art. 173 del C.P. “1.El que infligiera a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena
de prision de seis meses a dos afios”.

Y luego en el parrafo segundo “Con la misma pena seran castigados los que, en
el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de
superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que,
sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

La accidn tipica, pues, consiste en realizar actos hostiles o humillantes contra
otra persona, y en sentido negativo, que los mismos, no lleguen a constituir trato
degradante, pero que supongan grave acoso contra la victima.

Trato degradante, en sentido negativo, por exclusion. Concepto: Por trato
degradante debe entenderse en términos generales cualquier atentado a la dignidad de la
persona (STS 819/02, 8-5). Conducta Unica o repetida: Aunque parece presuponer una
cierta permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento degradante, pues en otro
caso no habria “trato” sino simplemente ataque, no obstante ello, no hay obstaculo,
antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el delito a
partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad
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lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto, es decir, un
solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante, puede ser calificado de degradante si
tiene intensidad suficiente para ello (STS 819/02, 8-5).

2- GRADOS DE EJECUCION DEL DELITO.

I. LA VIDA DEL DELITO. EL "ITER CRIMINIS".

Desde que se concibe la idea de cometer un delito hasta que el autor consigue lo
que se ha propuesto, atraviesa el autor una serie de fases que se conocen con el nombre
de "iter criminis".

Surgida la idea criminal, se agota la resolucion de cometer el hecho punible y se
pone en préctica hasta llegar a la consumacion, tras la cual puede haber una fase ulterior
de utilizacion del delito cometido para lograr lo que el autor se proponia.

La conducta del sujeto provoca la intervencion del Derecho penal a partir de
ciertas formas del derecho criminal manifestada o exteriorizada de modo determinado, y
concluye con la consumacion, sin que sea preciso que el sujeto llegue al delito agotado,
a la consecucion de sus ulteriores propdsitos, caso de que los hubiera.

1. LOS ACTOS INTERNOS.

La mera resolucién de delinquir no constituye nunca delito. Esto es lo que se
expresa con el aforismo "cogitationis poenan nemo patitur”. EI pensamiento no
delinque.

111. LOS ACTOS PREPARATORIOS.

La fase externa abarca todos los momentos de la vida del delito, desde la
proposicion o la provocacion, hasta la consumacion y el agotamiento. EI comienzo de
dicha fase puede estar constituida por los llamados actos preparatorios.

Son actos preparatorios aquellos que tienen por objeto la comisién del delito;
estan encaminados a su ejecucion, si bien no se dirigen directamente a la misma, por lo
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gue no pueden encuadrarse en la tentativa. Son preliminares a la accion delictiva, a la
que preparan y posibilitan.

A partir de la reforma de 1848, los actos preparatorios quedaron impunes, salvo
casos excepcionales de tipificacion expresa, reducidos esencialmente a las tenencias de
utiles para el delito.

IV. LA EXCEPCIONALIDAD EN LA PUNICION DE LA
CONSPIRACION, LA PROPOSICION Y LA PROVOCACION PARA
DELINQUIR (RESOLUCIONES MANIFESTADAS DE VOLUNTAD).

La conspiracion, la proposicién y la provocacién para delinquir aparecen como
formas de exteriorizacion de la voluntad criminal, previas a la ejecucion del delito y con
caracteristicas peculiares que las diferencian de los actos propiamente preparatorios, por
su inequivoca finalidad delictiva, y de los actos de ejecucién, por no iniciar todavia el
comportamiento descrito en la hipotesis legal.

El vigente Cddigo Penal castiga la conspiracion y proposicién sélo en "los casos
especialmente previstos en la Ley" (art. 17.3), e igualmente castiga la provocacion, y su
modalidad especifica, la apologia, "exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo
prevea" (art. 18.2, primer parrafo).

V. CONSPIRACION

La conspiracion existe "cuando dos o mas personas se conciertan para la
ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo (art. 17.1 C.P.).

VI. PROPOSICION

"La proposicion existe "cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra
u otras personas a ejecutarlo” (art. 17.2 C.P.).

La proposicion se diferencia de la induccion en que ésta ha de ser eficaz, es una
proposicion aceptada y realizada, mientras que en la proposicién el proponente tiene la
resolucién criminal, pero no espreciso que la trasmita al invitado, siendo compatible con
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que éste rechace la invitacion. También en la menor eficacia moral de la invitacion,
frente a la eficacia que se exige en la induccion.

VII. PROVOCACION

"La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta,
la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad,
0 ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito™" (art. 18.1, primer
parrafo, C.P.).

Dos son los elementos positivos de la provocacion: incitacién a un delito y uso
de medios eficaces para llegar a una pluralidad de personas. Hay un tercer elemento
negativo, que es que el delito no llegue a cometerse, pues de ejecutarse, la provocacion
se convierte en induccién: "si a la provocacion hubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigard como induccién” (art.18.2. C.P., segundo parrafo).

La diferencia entre la provocacion y la proposicion radica en que en ésta se
invita a una persona determinada, y en la provocacion se incita a personas
indeterminadas.

"Es apologia, a los efectos de este Cadigo, la exposicion, ante una concurrencia
de personas o por cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor. La apologia solo serd delictiva como forma de
provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a
cometer un delito" (art. 18.1, parrafo segundo, C.P.).

La apologia se configura como una modalidad o variante de la provocacion (solo
sera delictiva como forma de provocacion), una y otra se diferencia en que, mientras la
provocacion es una incitacion inmediata a la perpetracion del delito, la apologia tiende
al mismo fin en forma mediata o indirecta, a través de la exposicion de ideas o doctrinas
que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor.

VI LA TENTATIVA: ACTOS DE EJECUCION.

El C.P. dispone que "son punibles el delito consumado y la tentativa de delito
(art. 15.1).
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El C.P. define la tentativa disponiendo que hay tentativa "cuando el sujeto da
principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos
o0 parte de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo
éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor” (art. 16.1).

La exigencia de que para que haya tentativa punible exista un comienzo de
ejecucion excluye los llamados actos preparatorios.

"Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada,
bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudiera haber incurrido por los actos ejecutados si éstos fueren ya constitutivos de otro
delito” (art. 16.2 C.P.).

"Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran exentos de
responsabilidad penal aquel o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e
impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos
fueren ya constitutivos de otro delito” (art. 16.3 C.P.).

3- PROPOSICION PARA DELINQUIR.

1. INTRODUCCION

Resulta un hecho incuestionable que el derecho penal acoge, no solo los "delitos
de resultado™ sino, igualmente, los "delitos de riesgo", en los que se sanciona la simple
creacion de una situacion de riesgo, considerada inaceptable.

De ese modo, se habla de un "Derecho penal del riesgo™ que adelanta la barrera
prohibida a estadios anteriores a la lesion del bien juridico protegido por el delito. Asi,
se castiga a quien porta una maleta con droga que piensa vender.

Y de igual modo, con caracter general, la sancion del delito ejecutado
materialmente, con éxito (consumacion) o puesto en marcha pero no logrado su
resultado (tentativa), coexiste con la posibilidad de castigar resoluciones manifestadas
de delinquir cuando se constata la existencia de una voluntad de cometer un delito
concreto.
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De ese modo, el Derecho penal cumple no sélo una funcion represiva de castigar
el delito producido (un homicidio) sino preventiva, en cuanto, por razones de politica
criminal se estima sancionable con penas, comportamientos que no suponen la lesién de
un bien juridico concreto a través de una conducta material que lo violenta.

Son ejemplos de ello, el castigo de las denominadas “resoluciones manifestadas

de voluntad", que incluyen, ademas de la proposicién, la conspiracién y la provocacion
para delinquir, véanse "Conspiracion para delinquir" y "Provocacion para delinquir"

II. CONCEPTO

La proposicion para delinquir es aquella forma de participacion en un hecho
delictivo, consistente en invitar a una persona a participar en un delito que el proponente
ha decidido cometer.

1. FUNDAMENTO

La razon de sancionar esta forma participativa en el delito es proporcionar una
proteccion integral ante los ataques mas graves a la libertad, los derechos humanos y la
convivencia social. De este modo, se sancionan todas las posibles formas de
participaciéon en un hecho delictivo: la consumacion, la tentativa y estas otras formas
resolutivas de cometerlo.

En esta forma participativa en el delito, el factor prevencion es fundamental y
supera, en mucho, la finalidad retributiva que tienen las penas, siempre mas elevadas, en
los delitos consumados.

Se busca sancionar situaciones de Incremento de riesgo consideradas
inaceptables por la entidad de los bienes juridicos protegibles, que no son intereses
cualquiera, sino individuales del maximo nivel (derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad personal, patrimonio) o colectivos (como la seguridad publica, la
salud publica o la tutela de instituciones del mayor rango, como la Corona, la
Comunidad Internacional, etc.). Destaca, pues, en la razon de ser de su punicion, el
fundamento preventivo.

V. NATURALEZA.
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La proposicion no es un acto ejecutivo, ni tampoco preparatorio, sino que se
sita en un estadio anterior, que podemos denominar "pre-participacion™,

Pero se trata de un acto humano no de una simple idea o deseo pues como dijera
el gran jurista Ulpiano cogitationis poenam nemo patitur (el pensamiento no es punible),
lo cual nos sitia ante un hecho con relevancia juridica, sobre el cual, por tanto, el
derecho puede actuar y atribuir, en su caso, responsabilidades.

En cuanto a su naturaleza juridico-penal, se han delineado, como maés
extendidas, dos posiciones: la que entiende que se trata de una "coautoria anticipada™ y
los que piensan que estamos ante una induccidn frustrada.

La tesis dominante, sin embargo, es la que considera que forma parte, con la
provocacion y la conspiracion, de las llamadas "resoluciones manifestadas de voluntad™
delictivas, sancionables Unicamente en los casos estimados mas graves.

Todavia cabe polemizar sobre si se trata de un acto preparatorio, realmente. Pero
como los actos preparatorios tipicos son los de cardcter material, se dice que seria de
caracter moral, pero ello introduce un elemento de confusion porque el derecho y la
moral, aun siendo circulos secantes muchas veces, son dos planos diferentes. Por ello es
preferible hablar, conforme a la terminologia méas actual de "resoluciones
manifestadas”, en cuanto lo interno se ha exteriorizado en actos individualizables
concretos: el asentimiento, la expresion de una voluntad, etc., la cual puede hacerse de
forma oral pero también por escrito.

No obstante, algunas sentencias hablan de "actos preparatorios impunes” cuando
no entran dentro de los conceptos de proposicion, provocacion y conspiracion, que es
una forma de decir que soOlo se sancionan los actos preparatorios expresamente
tipificados por el legislador que son esas tres formas de participacion anterior al
comienzo de la ejecucién de un delito.

V. REGULACION JURIDICA.

El régimen legal previsto en el Cdodigo Penal, para la proposicion para delinquir,
se encuentra en el Primer Libro del Codigo, en concreto en el articulo 17.2 CP, sito
dentro del Titulo I "De la infraccion penal™ del capitulo I "De los delitos”, que dice asi:

"La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra
u otras personas a participar en élL."
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De igual modo, en el articulo 17.3, se establece:
"La conspiracion y la proposicion para delinquir solo se castigardn en los casos
especialmente previstos en la ley."

Y en cuanto a su prevision expresa, se castiga la proposicion, en los siguientes
delitos: homicidio y asesinato (articulo 141 CP); lesiones (articulo 151 CP); detencion
ilegal y secuestro (articulo 168 CP); trata de seres humanos (apartado 8 del articulo 177
bis CP); robo, extorsion, estafa y apropiacion indebida (articulo 269 CP); blanqueo de
efectos procedentes del delito (articulo 304 CP); trafico de drogas (articulo 373 CP);
delitos contra la Administracion Publica (articulo 445 CP); rebelion (articulo 477 CP);
delitos contra la Corona (articulo 488 CP); asociacion ilicita (articulo 519 CP); sedicion
(articulo 548 CP); atentado (articulo 553 CP); terrorismo (articulo 579 CP); traicion
(articulo 585 CP) y delitos contra la comunidad internacional (articulo 615 CP).

VI. EXAMEN DE LA CONDUCTA.

La proposicion para delinquir consiste en una invitacion o propuesta (preferimos
este segundo término porque “invitar" es dar u ofrecer algo gratis y en la proposicion
para delinquir si a uno le pillan, le saldra caro).

La invitacion, requiere el elemento antecedente de que quien la hace, tiene
decidido cometer un delito determinado.
En cambio, no es necesario la consecuencia de que el invitado, acepte la propuesta.

En cuanto a los requisitos que han de concurrir en la propuesta o invitacion, son:

a) concrecion (proponer cometer un hecho delictivo);

b) precision (decir en qué va a consistir; sobre qué persona o personas
determinadas; cuando; de que modo, etc.);

c) seriedad (ha de tratarse de una propuesta que revista los caracteres de creible,
elaborada y factible);

d) persuasion (el proponente ha de desplegar todo lo necesario para que la
invitacion resulte persuasoria frente a la persona que se invita).

Para sancionar la proposicion, es fundamental analizar lo que se llama "juicio de
adecuacion”, que supone ponderar "ex ante", esto es, con caracter previo a lo que haya
resultado, la invitacion en si, a fin de comprobar si era adecuada o idonea, tanto respecto
del plan delictivo en si como respecto al ejecutor escogido.
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De ahi que resultard no punible, un "plan fantastico" o "descabellado”, o por
supuesto no delictivo (contratar a alguien para que "eche el mal de 0jo™ a otro).Y lo
mismo, cuando se invite a un nifio 0 aun incapaz de realizar el delito que se le propone.

Vil. CONSECUENCIAS PENALES.

Los efectos juridico-penales de la proposicion para delinquir, pueden sintetizarse
del siguiente modo:

a) Si no se acepta, es impune con caracter general y punible, solamente, cuando
expresamente asi se determina.

b) Si se acepta, existira una conspiracion.

c) Si a la aceptacion sigue el comienzo de la ejecucion de la propuesta, habra
tentativa.

d) Si ademas de aceptarse, se ejecuta por ambos, proponente y aceptante,
estaremos ante una coautoria de los participes o una autoria y complicidad, segin que el
aporte del aceptante sea esencial o no.

En cuanto a las penas con que se sanciona la proposicion para delinquir, el
Caodigo Penal establece que se impondra la pena inferior en uno o dos grados, a la pena
sefialada para el delito en grado de consumacion.

Y en cuanto a en qué casos, la reduccién de la pena ha de ser mayor o menor,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la punicion del supuesto "sera
acorde al grado de lesividad u ofensividad de la conducta desplegada por el acusado”,
considerandose, en un caso concreto, una propuesta de “peligrosidad seria y
constatable™ ofrecer a un tipo de dudosa catadura moral la cantidad de 2.103,54 euros,
para dar un escarmiento a dos personas.

Por otro lado, aqui resulta aplicable la doctrina general de que lo normal es la

reduccion en un grado y que para reducir en dos grados la pena, es preciso motivar de
forma suficiente y razonada, tal decision.

4-LA ACCION
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Al estudiar el concepto juridico penal de accién, hay que comenzar sefialando
que el Derecho Penal puede concebirse en diversos sentidos segun lo contemplemos
desde un punto de vista subjetivo u objetivo.

En primer lugar, desde un punto de vista subjetivo, el Derecho Penal se define
como el derecho del Estado a definir los delitos y a establecer y ejecutar las penas y
demas medidas de lucha contra la criminalidad.

Por el contrario, desde un punto de vista objetivo, el Derecho Penal se define
como aquel sector del ordenamiento juridico a traves del cual el Estado sanciona con
reacciones de particular gravedad las conductas desviadas mas peligrosas para la
convivencia con el fin de asegurar la disciplina social.

5-CONCEPTO JURIDICO-PENAL DE ACCION.

En primer lugar es necesario sefialar que el mismo constituye el elemento basico
sobre el cual se construye la teoria juridica del delito. En este sentido, la accion surge
cuando la resolucion criminal se exterioriza una vez superada la fase interna de
ideacion, deliberacion y resolucion previas a la comision del delito que transcurren en la
mente del delincuente y que son irrelevantes para el Derecho Penal.

De este modo, una vez surgida la accion, se plantea la cuestion de determinar si
ésta es tipica, antijuridica, culpable y punible o si ésta es dolosa o imprudente y penada
por la ley de acuerdo con el concepto juridico de delito manejado en el Codigo Penal
espafol cuyo art. 10 CP (redaccion 2015), dispone que son delitos las acciones y
omisiones dolosas 0 imprudentes penadas por la ley.

Por otro lado, hay que advertir que no toda la doctrina moderna admite la
validez de la accién como elemento auténomo sobre el cual se predican los demas
elementos del delito.

En efecto, algunos autores sostienen que no es posible elaborar una categoria
juridica que permita englobar comportamientos tan dispares como el activo y el
omisivo, el doloso y el imprudente o el que causa un resultado y el que no lo hace.

No obstante, la doctrina mayoritaria sostiene que la accion debe considerarse
como un elemento autonomo del delito por razones metodoldgicas en la medida en que
la acciodn es el sustrato factico sobre el que se predican la tipicidad y la antijuridicidad
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pero también por razones précticas en la medida en que existen comportamientos que
podrian tener relevancia penal por lesionar o poner en peligro un bien juridico pero no
merecen reproche alguno al no depender de la voluntad humana.

6-DIFERENTES CONCEPTOS DE ACCION,

I. INTRODUCCION.

Hay que sefialar que las principales controversias doctrinales en el &mbito de la
teoria juridica del delito giran en torno al concepto de accion. Sin embargo, en la
medida en que la tipicidad y la antijuridicidad constituyen dos predicados de la accion,
también la naturaleza de éstas resulta afectada por el contenido que se atribuya a
aquélla.

Del mismo modo, también el contenido de la culpabilidad depende de la
inclusion o no de elementos subjetivos en el concepto de accién. Por tanto, hay que
concluir que el debate entre los sistemas causalista y finalista encierra consecuencias
sistematicas de primer orden para la configuracion de todos los elementos del delito.

En este sentido, se han manejado tres principales concepciones en torno a la
accion como son el concepto causal, el concepto final y el concepto social de accion.

En cuanto al concepto causal de accion, hay que advertir que la evolucion
historica del sistema causalista atraviesa dos etapas:

Il. ETAPA CLASICA.

Representada por autores como Beling y Von Liszt, ésta concibe la accion en
términos puramente naturalisticos como un movimiento corporal que provoca una
modificacion en el mundo exterior de modo que accion y resultado deben aparecer
unidas por un nexo de causalidad que se determina segun la teoria de la equivalencia de
las condiciones.
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En este sentido, el concepto de accion es puramente objetivo al distinguir entre
el impulso de la voluntad que origina el movimiento corporal y el contenido de dicha
voluntad, que no pertenece al ambito de la accidn sino de la culpabilidad.

No obstante, este concepto de accion ha sido criticado por la doctrina en la
medida en que el mismo no explica debidamente determinadas conductas como son los
comportamientos omisivos en los que falta la realizacién de un movimiento corporal ni
los comportamientos de los que no se deriva un resultado.

Il. ETAPA NEOCLASICA.

Representada por autores como Mezger, ésta no concibe la accion en términos
estrictamente naturalisticos sino como un comportamiento necesariamente voluntario
gue produce una alteracion del mundo exterior.

De este modo, se intentan superar las criticas formuladas contra la concepcion
anterior mediante la introduccion de una elemento valorativo consistente en el origen de
la accién en la voluntad humana de modo que cualquier comportamiento activo u
omisivo con o sin resultado, en tanto dependa de la voluntad humana, se considera
como accion.

V. CONCEPTO FINAL DE ACCION.

Formulado por Welzel en 1931, éste sostiene que la diferencia principal entre la
conducta humana y los procesos naturales reside en que el hombre se fija objetivos y
prevé las consecuencias de su actuacion.

De este modo, la accion deja de concebirse de forma meramente objetiva y pasa
a estar formada por un elemento objetivo consistente en el curso causal integrado por el
movimiento corporal o su ausencia y el resultado y un elemento subjetivo integrado por
el contenido de la voluntad sea dolo o culpa.

No obstante, hay que advertir que también el concepto final de accion ha sido
criticado por la doctrina en la medida que sélo se construye sobre la base de los
comportamientos dolosos. De este modo, el concepto final de accién no explica
suficientemente los comportamientos imprudentes en los cuales el objetivo perseguido
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difiere del realizado ni tampoco los comportamientos omisivos en los cuales no existe
un dominio del curso causal.

V. CONCEPTO SOCIAL DE ACCION.

Representado por Jescheck e introducido en Espafia por Rodriguez Mourullo,
éste surge como intento de superar los defectos de los conceptos causal y final de accién
al englobar en un solo concepto todos los comportamientos relevantes para el Derecho
Penal.

De este modo, el concepto social de accién configura a ésta como un
comportamiento humano socialmente relevante de modo que lo que configura a un
comportamiento como accién a efectos penales es su relevancia social.

No obstante, hay que sefialar que también el concepto social de accion ha sido
criticado por un sector de la doctrina en la medida en que conduce a una confusién entre
la relevancia social y la relevancia juridico-penal. De este modo, la teoria social de la
accion termina convirtiéndose en una teoria de la accion tipica ya que es en la tipicidad
donde se estudia la relevancia juridico-penal de una conducta.

7- MANIFESTACIONES DE LA ACCION.

En cuanto a las manifestaciones de la accion, ya hemos sefialado que esta puede
consistir en un comportamiento activo u omisivo. En este sentido, distinguimos entre
delitos de accion y delitos de omision.

En cuanto a los delitos de accién, éstos pueden ser de mera actividad o de
resultado seguln el tipo se consume con la mera realizacién del movimiento corporal o
exija también la produccion de un resultado.

En cuanto a los delitos de omision, éstos pueden ser de omisién propia u
omision impropia segun impliquen la simple falta de realizacion de una conducta o

contemplen también la falta de evitacion de un resultado.

En relacion con la omision impropia, el art. 11 CP (red. 2015) fija una clausula
especifica de incriminacion de estos delitos al disponer que:
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Los delitos que consistan en la produccién de un resultado s6lo se entenderan
cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber
juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal
efecto se equiparara la omision a la accion:

-a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

-b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente.

8-EL RESULTADO COMO ELEMENTO DE LA ACCION

En cuanto al resultado como elemento de la accidn, éste puede adoptar distintas
formas como son las siguientes:

Primero, una alteracién del mundo exterior perceptible por los sentidos que es el
significado que atribuye al resultado los conceptos puramente naturalistas de la accion.

Segundo, una alteracion del mundo psiquico como la que producen los delitos de
amenazas o injurias en el sujeto pasivo de los mismos.

Tercero, una ausencia de alteracion en el mundo exterior debido a la no
ejecucion de una accién esperada.

Por altimo, un riesgo potencial que es el resultado caracteristico de la tentativa.

En cuanto a las clases de delito en funcion del resultado, distinguimos entre
delitos de lesion o de peligro segun exijan un dafio efectivo al bien juridico en cuestion
o la mera probabilidad de un dafio.

En particular, los delitos de peligro pueden ser de peligro concreto o abstracto

segun requieran la creacién efectiva de un peligro de lesion inmediata o la conducta se
presuma por si misma peligrosa sin requerirse aquel peligro de lesion.

9- POSTURAS DOCTRINALES SOBRE LA ACCION.
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Son delitos de resultado aquellos tipos cuyo contenido consiste en la produccion
de un efecto separado espacio-temporalmente de la conducta. La produccién de ese
resultado constituye la consumacion formal del tipo, el resultado debe ser la proyeccion
del riesgo que la accion creaba.

Por el contrario, los delitos de mera actividad son aquellos cuya descripcién y
contenido material se agota en la realizacion de una conducta, sin que se exija la
produccidn de un resultado distinto del comportamiento mismo.

Es doctrina del Tribunal Supremo, como es exponente la Sentencia 487/1997, de
7 de abril, que entre los diferentes criterios que se tienen en cuenta para la clasificacion
de las figuras delictivas uno se fija en la relacion existente entre la accion y el objeto de
la accion, y ello da lugar a la distincion entre delitos de resultado y de mera actividad.
Los delitos de resultado presuponen en el tipo la produccion en el objeto de la accién de
un efecto diferenciado de la accion y separable de ella espacio- temporalmente. Por el
contrario, en los delitos de actividad el tipo de injusto se agota en una accion del sujeto,
sin que deba producirse un resultado en el sentido de efecto exterior separable espacio-
temporalmente. Siendo indiferente para ello el hecho de que el culpable consiga o no el
proposito que sirvié de movil al delito, lo que pertenece a la fase de agotamiento de la
infraccion criminal.

10-RELACION DE CAUSALIDAD.

Para afirmar la realizacion del tipo en los delitos de resultado, tiene que haber un
nexo de unidn entre accion y resultado, que plantea dos cuestiones:

- Hay que establecer si la accidon es causa del resultado, se suele solucionar
acudiendo a la relacion de causalidad.
- Determinar quién es el responsable, el sujeto activo.

Para imputar un resultado a la accion es necesario que la accion causante del
resultado haya creado un riesgo no permitido que debe haberse realizado en el resultado
siempre que el resultado esté cubierto por el alcance del tipo. Se extraen dos notas:

— La causalidad es presupuesto minimo. Tiene que existir relacion de causalidad
entre accion y resultado. Esto se resuelve por la teoria de la equivalencia de las
condiciones o “conditio sine qua non”. Una condicion es causa de resultado mediante el
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expediente de suprimir mentalmente una causa. Si eliminamos mentalmente una
condicion y si esta, una vez suprimida, no es causa del resultado, no existe relacién
entre esa accién y el resultado.

— Hay que limitar la causalidad para evitar consecuencias desproporcionadas.
Para afirmar la imputacion tiene que cumplirse tres condiciones:

A -
B -
C-

A -

Creacion de un riesgo tipicamente relevante.
La realizacion del riesgo en el resultado tipico.
Que el resultado esté cubierto por el alcance del tipo.

Creacion de un riesgo tipicamente relevante

Constituye el fundamento del injusto penal. Una accion es peligrosa cuando
aumenta de manera no insignificante la probabilidad de que se produzca un resultado.
La accion peligrosa que supera el riesgo permitido es la accion que retne la peligrosidad
objetiva que quiere evitar el Derecho Penal. Asi se dard el primer presupuesto de
imputacién objetiva, y permite negar responsabilidad en tres casos:

1-

B -

Casos de disminucion de riesgo. Si la accion disminuye el riesgo
preexistente y mejora la situacion del bien juridico no crea un riesgo
tipicamente relevante y no imputamos resultado.

Casos de ausencia de riesgo. Si la accién crea un riesgo desaprobado, cuando
haya ausencia de riesgo ese comportamiento es irrelevante para el Derecho
Penal. En la préactica hay acciones que producen resultado pero que no
superan el riesgo permitido y no tienen relevancia penal.

Casos de riesgo permitido. No basta con que la conducta sea peligrosa. Si la
conducta no supera el riesgo permitido, no hay relevancia penal.

La realizacion del riesgo en el resultado tipico.

Hay que comprobar en el caso concreto que el resultado es la materializacion del
riesgo del autor con su accion. Cuando intervienen varios factores, el criterio que mas
ayuda es el del fin de proteccion de la norma de cuidado infringida. Hay que
preguntarse si el riesgo que ha dado lugar al resultado es de aquellos que pretendia
evitar la norma que ha infringido el autor. Si la finalidad de esa norma era evitar ese
resultado se le imputa el resultado al autor.

a-

Casos de desviaciones del curso causal. Cuando el resultado se produce por
un curso causal anémalo o por la desviacion del curso causal por nuevos
factores de riesgo que no son conocibles ni previsibles. En este caso, la
accion produce una lesion de la que se deriva un resultado mas grave por
otro factor de riesgo natural, de una tercera persona o de la propia victima.

Casos de comportamientos alternativos conforme a Derecho. Se discute si
hay imputacion objetiva en casos en los que el resultado con seguridad se
hubiera producido igualmente con un comportamiento ajustado a Derecho.
En estos casos en los que la accién crea un riesgo de forma imprudente que
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produce un resultado pero podemos demostrar que si se hubiera actuado
correctamente se hubiera producido igualmente el resultado con seguridad o
probabilidad. En estos casos se niega la imputacién objetiva cuando se
compruebe que el resultado se hubiera producido aln actuando
correctamente.

c- Casos no cubiertos por el fin de proteccion de la norma de cuidado. No hay
imputacién objetiva cuando la norma infringida por el sujeto no tiene por
finalidad evitar el resultado.

C - Que el resultado esté cubierto por el alcance del tipo.

Por regla general basta el riesgo relevante y el resultado tipico para que se
afirme la vertiente objetiva aunque hay casos en los que hay que comprobar que el
resultado que se produce es de aquellos que la norma pretende evitar. En este caso se
habla del resultado del tipo.

a- Supuestos de puesta en peligro voluntaria de la victima por si misma o por

un tercero. Se trataria de dos situaciones con tratamiento similar:
a. Participacion de un tercero en la autopuesta en peligro de la victima.
El control de la accién de riesgo estd en manos de la victima, la
victima se pone en peligro y el tercero le ayuda en la accion de
riesgo.
b. Puesta en peligro de un tercero consentida por la victima. En la
heteropuesta en peligro el control de la accion de riesgo esta en manos del
tercero pero con el consentimiento de la victima.

La cuestién que se plantea es si el resultado que se derive conocido y
consentido por la victima es imputable al tercero. La participacion de un tercero
en la autopuesta en peligro dolosa de la propia victima. En estos casos se niega
la imputacion objetiva a la accion de participacion del tercero porque el
resultado es la concrecion creada por la propia victima y, ademas, porque el
riesgo no es tipicamente relevante. Es un riesgo atipico que no esta dentro del
tipo penal. En tipos penales que requieren la lesion de un bien juridico ajeno la
autolesion es impune por atipica, es decir, el riesgo que se crea para el bien
juridico creado por el titular del bien, la victima, no esta cubierto por la
prevision penal. En estos casos, la participacion del tercero en la autolesion es
impune como establece el principio de accesoriedad de la participacion. En estos
casos se excluye la imputacion objetiva. Tiene que tratarse de casos que haya
una autopuesta en peligro voluntaria. Para resolver si cabe o no imputar el
resultado a la accion de riesgo establecemos una equivalencia con entre la
autopuesta y heteropuesta en peligro. Esta equivalencia no siempre se puede usar
porgue no todos los casos se resuelven igual. En los casos de puesta en peligro
ajena dependemos de la capacidad de la otra persona. Requisitos:
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— Que el resultado producido sea concrecién del riesgo corrido por la
victima como consecuencia de la accion del tercero. La victima tiene que tener la
misma responsabilidad por la accién que el autor.

— Lavictima y el tercero tienen que ser conscientes por igual del riesgo.

En estos casos, la heteropuesta en peligro es igual a la autopuesta y se
niega la imputacion objetiva.

b- Supuestos de atribucion del resultado a un ambito de
responsabilidad ajeno. Estos casos falta la realizacion de riesgo en el
resultado por desviacion del curso causal en los que aparecen otros factores
de riesgo, se provoca de forma imprudente acciones arriesgadas de
salvamento en donde hay diversidad entre el objeto puesto en peligro vy el
finalmente lesionado y hay previsibilidad de los eventuales resultados
lesivos. Respecto a la persona que ha generado la situacion de peligro, hay
quien dice que debe responder siempre que esa situacion se haya creado de
forma imprudente o dolosa.

c- Casos de consecuencias tardias. Aquellos dafios sobrevenidos por
el paso del tiempo como consecuencias tardias por un dafio anterior. Se
discute si se puede o no imponer al autor de los dafos iniciales los dafios
posteriores que puede sufrir la victima como consecuencia de otro factor de
riesgo pero vinculado al dafio inicial. EI caso mas problematico es cuando la
accion inicial causa un dafio permanente a la victima y que le produce una
discapacidad fisica o de defensa. En estos casos, no se imputa el dafio
posterior porque cae fuera del ambito de proteccion del tipo penal que
inicialmente se vulnerd. La Unica forma de valorar estos dafios posteriores es
a la hora de medir la pena de la primera accion. No se imputan los dafios
sobrevenidos porque el peligro posterior que genera el dafio sobrevenido no
se puede considerar como riesgo tipico de la primera accion. Al autor de la
accion inicial no se le puede convertir en garante.

No es la concurrencia de efectos tipicos lo que condiciona el resultado penal,
sino la produccion de un estado que contradiga lo protegido por la norma penal. Desde
una perspectiva normativa, el resultado penal se considerard un efecto del
comportamiento pero sobre el objeto protegido por el Derecho, sin que sea necesaria la
presencia de un efecto tipico, cuando hay un objeto de accion o del delito. Por ello se
considera como resultado penal aquella situacion o estado creado, distinto de la
conducta que lo origina, con relacién al bien juridico penal y que es valorado en forma
negativa. Es una situacion que contradice aquella que la norma penal tutela, con
independencia de que incida o no con un efecto fisico externo?.

1 Vargas Pinto Tatiana. “Delitos de peligro abstracto y resultado”. Editorial Aranzadi S.A.

2007.Pags 206-207
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11-CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

Tratandose de delitos de resultado, la accién y el resultado deben hallarse unidos
por una relacion de causalidad.

En este sentido, la relacion de causalidad constituye un problema de indole
puramente naturalistica y exento de valoraciones normativas.

Sin embargo, una vez establecida la relacion de causalidad, se plantea la

cuestion de determinar si el resultado causado es objetivamente imputable al autor de la
accién u omisién ante lo cual surgen las modernas teorias de la imputacién objetiva.

12-TEORIAS SOBRE LA RELACION DE CAUSALIDAD.

En cuanto a las teorias sobre la relacién de causalidad, distinguimos las
siguientes:

Primero, la teoria de la equivalencia de las condiciones.
Segundo, la teoria de la causalidad adecuada.

Tercero, la teoria de la causalidad eficiente.

Por ultimo, la teoria de la relevancia.

|- TEORIA LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES O TEORIA
DE LA CONDICTIO SINE QUA NON.

Formulada por Glaser y desarrollada por Von Buri, ésta sostiene que si
suprimida mentalmente una accion desaparece el resultado, entonces la accion es causa
del resultado.

En este sentido, el curso causal no se interrumpe por la culpa del lesionado o la
intervencion de un tercero o de acontecimientos fortuitos.
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Sin embargo, el curso causal si se interrumpe cuando un hecho posterior impide
gue continden los efectos del anterior y produce por si mismo el resultado.

Por otro lado, esta teoria ha sido criticada por la doctrina sobre la base de los
siguientes argumentos:

En primer lugar, que incurre en el defecto de identificar causa con condicion con
la consecuencia de atribuir a todos antecedentes de un hecho la misma relevancia
juridica a efectos de sancion penal.

En segundo lugar, que no analiza la relacion de causalidad de manera directa
sino hipotética ya que solo es posible afirmar que desaparecida la accién no se hubiera
producido el resultado una vez que se conoce la existencia del nexo causal. Sin
embargo, si no se conoce el modo de operar de la causa, la mera eliminacion mental de
la accién no permite determinar si aquélla ha tenido influencia en el resultado.

Por altimo, que no ofrece resultados positivos en los supuestos de causalidad por
adelantamiento en los que el resultado se hubiera producido por cualquier otra causa de
no haber mediado la accion ni tampoco en los de causalidad acumulativa como sucede
cuando varios participes infieren maltiples lesiones mortales a la victima.

|- TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

Formulada por Von Kries, ésta sostiene que para los efectos penales, solo es
causa del dafio aquel antecedente que, de acuerdo con la experiencia es mas probable o
razonable que ocasionase tal dafio.

En este sentido, la doctrina subraya que corresponde al Juez, como observador
imparcial, formular el juicio de probabilidad representdndose mentalmente el momento
de la comisién del hecho de acuerdo con las maximas de experiencia y la particular del
autor.

I11- TEORIA DE LA CAUSALIDAD EFICIENTE.

Esta sostiene que para los efectos penales, solo es causa del resultado el
antecedente mas decisivo de éste 0, lo que es lo mismo, aquél que tenga fuerza
suficiente para producir el resultado con la concurrencia o no de otros factores.
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V- TEORIA DE LA RELEVANCIA.

Representada por autores como Mezger, ésta parte del concepto de causa
formulado por la teoria de la equivalencia de las condiciones pero se aparta de ella al
considerar que no todas las condiciones son equivalentes desde el punto de vista
juridico ya que hay condiciones relevantes e irrelevantes.

En este sentido, la distincion entre unas y otras debera efectuarse partiendo del

sentido de los tipos penales ya que éstos expresan implicitamente cuéles de los posibles
nexos causales tienen relevancia penal y cuéles no.

13- IMPUTACION OBJETIVA

|- TEORIAS DOCTRINALES

Pasando a ocuparnos de la imputacion objetiva, ya hemos sefialado que una vez
establecida la relacion de causalidad, se planteard la cuestion de determinar si la lesion
producida al bien juridico le es imputable al autor de la accién u omision.

En este sentido, las teorias de la imputacion objetiva parten de la relacion de
causalidad comprobada segun la teoria de la equivalencia de las condiciones y tratan de
determinar si el resultado producido es objetivamente imputable a su autor lo que
ocurrira, segun Jescheck, cuando la accién haya creado un riesgo juridicamente
desaprobado que se ha materializado en el resultado tipico.

No obstante, hay que destacar que la relacion de causalidad no siempre
constituye una condicion indispensable para la imputacion objetiva. En efecto,
tratandose de delitos de comision por omision, solo es posible afirmar una causalidad
hipotética basada en juicios de probabilidad. Del mismo modo, tratandose de supuestos
de complicidad, la doctrina no exige unanimemente una relacion de causalidad entre el
hecho auxiliar y el resultado del hecho principal.

I-REQUISITOS

En cuanto a los requisitos de la imputacion objetiva, distinguimos los siguientes:

-1.- En primer lugar, sera necesario que la accion haya creado o incrementado un
riesgo. Por tanto, no habra imputacién objetiva cuando el sujeto haya realizado la accion
con el fin de evitar un resultado mas grave como sucede con el guardaespaldas que
lanza al suelo a la victima para evitar que sea alcanzada por un proyectil.
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-2.- En segundo lugar, sera necesario que el riesgo creado por el agente se
encuentre juridicamente desaprobado. Por tanto, no habra imputacién objetiva cuando la
accion no haya creado un riesgo juridicamente relevante como sucede cuando el sujeto
envia al bosque a otra persona en noche de tormenta con la esperanza de que le alcance
un rayo para heredarlo.

-3.- En tercer lugar, sera necesario que el riesgo se haya materializado en un
resultado tipico que constituya el correlato l6gico del riesgo creado. Por tanto, no habré
imputacion objetiva cuando el resultado producido no suponga la realizacion del peligro
inherente a la accion como sucede cuando la victima muere al resbalar sobre suelo
mojado tras ser levemente empujada por el sujeto.

-4.- Por dltimo, sera necesario que el resultado se encuentre en el ambito de
proteccién de la norma que desaprueba el riesgo creado. Por tanto, no habra imputacion
objetiva en casos como un accidente de trafico acaecido durante un adelantamiento
antirreglamentario pero como consecuencia de un defecto material del vehiculo ni
tampoco cuando el herido por tentativa de asesinato es alcanzado por un rayo en el lugar
del hecho y fallece durante su traslado.

IHI-EL CRITERIO DE LA JURISPRUDENCIA PENAL

Pasando a ocuparnos del criterio da jurisprudencia penal, hay que sefialar que el
Tribunal Supremo ha seguido tradicionalmente la teoria de la equivalencia de las
condiciones aplicando el aforismo causa causae causa causati est o, lo que es lo mismo,
lo que es causa de la causa es causa del mal causado.

Sin embargo, la misma jurisprudencia ha elaborado una teoria correctiva de la
anterior llamada teoria de la consecuencia natural y el accidente extrafio que trata de
resolver si la presencia de determinadas circunstancias sobrevenidas o concomitantes en
un curso causal puede conducir a la negacién de la atribucion del resultado al sujeto
activo de la accion.

En este sentido, la jurisprudencia ha considerado accidentes extrafios el
abandono o descuido del herido, la inobservancia del tratamiento curativo prescrito por
el facultativo o el propdsito de empeorar su propia situacion con el fin de perjudicar al
procesado.
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Por el contrario, no se han considerado como tales las concausas preexistentes
como el estado de debilidad fisica en que se encontraba; las concausas concomitantes
como el terror producido por la agresion ni las concausas posteriores como el no
haberse procedido a una intervencion quirurgica.

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha empleado en ocasiones
las teorias de la causalidad adecuada o de la causalidad eficiente. Del mismo modo, la
jurisprudencia viene acogiendo el concepto de imputacion objetiva como criterio de
relevancia penal pero partiendo de la relacion de causalidad determinada segun la teoria
de la equivalencia de las condiciones.

14-EL ACOSO LABORAL COMO DELITO DE RESULTADO.

I-DELIMITACION CONCEPTUAL

El acoso moral en el trabajo viene definido como una situacién en donde se
ejerce una violencia psicolégica a través de una conducta de persecucion u
hostigamiento a un trabajador frente al que de forma sistematica y recurrente, se
desarrollan actitudes de violencia psicoldgica de forma prolongada con la finalidad de
destruir las redes de comunicacién de la victima o victimas, destruir su reputacion,
perturbar el ejercicio de sus labores causandole alteraciones psicosomaticas de ansiedad
y lograr que finalmente esa persona o personas, al no poder soportar el stress al que se
encuentran sometidos, acaben abandonando el lugar de trabajo.

Efectivamente el acoso moral o trato degradante requiere para su apreciacion de
la concurrencia de un elemento medial, infligir a una persona un trato degradante, y un
resultado, menoscabando gravemente su integridad moral. El nucleo de la descripcion
tipica esta integrado por la expresién trato degradante que parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticion del comportamiento degradante, pues en otro caso
no habria "trato™ sino simplemente ataque.

Dispone el art. 173.1 C.P., segundo parrafo, “con la misma pena seran
castigados los que en el ambito de cualquier relacién laboral o funcionarial y
prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada
actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave
acoso contra la victima”. A efectos de la consideracion del acoso laboral como delito de
resultado, sin tener en cuenta la accién (actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima), podemos estudiar

31



la jurisprudencia anterior a la reforma del 2010 (L.O. 5/2010), por la que se creaba el
delito especifico de acoso laboral.

El delito de acoso moral constituye una categoria de los que se denominan
delitos permanentes, en los que se mantiene una situacién de antijuricidad a lo largo de
todo el tiempo en el que, por voluntad del autor, se renueva continuamente la accion
tipica, como situacion que adquiere, se mantiene y se consolida en el ejercicio
constante, por lo que no puede efectuarse separacion temporal alguna en la actividad
delictiva. Asi, en el delito permanente la realizacion de la conducta tipica se prolonga en
el tiempo mas alla de la inicial consumacién, precisamente por ello en el caso que nos
ocupa, la prescripcion s6lo puede iniciarse desde que conste que los acusados han
cesado en su actitud de acoso y perdura en tanto que el sujeto pasivo permanece en ese
estado de hostigamiento.

Hay que sefialar, de acuerdo a la jurisprudencia ( SSTS 927/2000 de 24 de junio,
20/2001 de 22 de enero entre otras) que la violencia fisica o psiquica habitual a que se
refiere el art® 173 es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente
considerados y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad, quedando afectados fundamentalmente valores de la persona vy,
especialmente, la integridad moral de las victimas, quedando excluido el principio non
bis in idem, porque el art® 173 establece que las penas se impondran "sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieren concretado los actos
de violencia", pues , los concretos actos de violencia s6lo tienen el valor de acreditar la
actitud del agresor.

IHH-ELEMENTOS TIPICOS
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La Sentencia del TS, Sala de lo Penal, de fecha 08/05/20022 (RJ 2002/6709),
establecia que “El delito del articulo 173 representa, en opinion doctrinal casi unanime,
el tipo bésico de las conductas incluidas dentro del Titulo VII del Libro 11 del Cédigo
Penal, como delitos contra la integridad moral de las personas; esa integridad protegida
ha sido identificada con la idea de dignidad e inviolabilidad de la persona y, tomando
como referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abarca su preservacion no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. En el contexto
en que se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha identificado también
con la integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacion y de actuacion
conforme a lo decidido”.

Y en cuanto delito de resultado, continua la sentencia, dicho delito de trato
degradante requiere para su apreciacion de la concurrencia:

a- un elemento medial (infligir a una persona un trato degradante). La accion
tipica, pues, consiste en inflingir a otra persona un trato degradante, de forma que se
siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de su integridad
moral

2 Sentencia del TS, Sala de lo Penal, de fecha 08/05/2002. Delitos contra la integridad moral.
Trato degradante. Bien juridico protegido: La integridad moral protegida ha sido identificada con la idea
de dignidad e inviolabilidad de la persona y abarca su preservacion no sélo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca
del consentimiento de su titular, incluyéndose la integridad moral se ha identificado también con la
integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacion y de actuacion conforme a lo decidido
(STS 819/02, 8-5). Conducta delictiva. La accion tipica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato
degradante, de forma que se siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de su
integridad moral (STS 819/02, 8-5). Trato degradante. Concepto: Por trato degradante debe entenderse en
términos generales cualquier atentado a la dignidad de la persona (STS 819/02, 8-5). Conducta Unica o
repetida: Aunque parece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento
degradante, pues en otro caso no habria “trato” sino simplemente ataque, no obstante ello, no hay
obstéaculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el delito a partir de
una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad
humana suficiente para su encuadre en el precepto, es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o
humillante, puede ser calificado de degradante si tiene intensidad suficiente para ello (STS 819/02, 8-5).
Menoscabo grave de la integridad moral. Concepto: Se configura como valor autbnomo, independiente
del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la necesidad
de proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que recoge todas las conductas que
supongan una agresion grave a la integridad moral (STS 819/02, 8-5). Gravedad: El atentado a la
integridad moral ha de ser grave, debiendo la accion tipica ser interpretada en relaciéon con todas las
circunstancias concurrentes en el hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la
falta del art. 620.2° (STS 819/02, 8-5). Se aprecia. Los acusados pintaron a la victima desnuda con spray
rosa: El acusado fue alejado del nucleo urbano hasta conducirle a un monte por varias personas, que
proceden a desnudarle y pintar con spray todo su cuerpo, llegando a cortarle el pelo con unas tijeras, con
la finalidad de humillarle, produciéndole un sentimiento de temor y miedo (STS 819/02, 8-5).
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b- un resultado (menoscabando gravemente su integridad moral). Como bien
juridico protegido por la normay que se configura como valor autonomo, independiente
del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia
en la necesidad de proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual
que recoge todas las conductas, que supongan una agresion grave a la integridad moral.

15- LA ACCION EN EL DELITO DE ACOSO LABORAL.

. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.

En cuanto a la mecénica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que
menoscabe gravemente la integridad moral. Se trata de someter a la victima, de forma
intencionada, a una situacion degradante de humillacién e indigna para la persona
humana.

El Auto de la Audiencia Provincia de Céceres, seccion n. 2, de fecha
29/12/2005, establece que el mobbing entra en el Derecho Penal cuando reune los
elementos del articulo 173 del Coédigo Penal; sus elementos objetivos son, por tanto, el
trato degradante (accion) y el menoscabo de la integridad moral (resultado) que ha de
ser calificado de grave.

Integridad moral: valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension de respeto por parte de los demés (TC 120/1990,
27-7 y 53/1985, 11-4; TS 588/2000, 6-4). El atentado a la integridad moral
comprendera:

a) Un acto de contenido vejatorio.

b) Un padecimiento fisico o psiquico.

¢) Un comportamiento degradante o humillante que incida en el concepto de
dignidad de la persona (TS 454/2004, 6-4 y 294/2003, 16-4).

El Tribunal Constitucional en la sentencia de 27 de junio de 1990, califica el
trato degradante como la nocién minima graduada de una misma escala en la que se
encuentran la tortura y los tratos inhumanos y que en todos sus tramos denotan
causacion, sea cuales sean los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente. Es pues trato degradante aquella conducta que
implica la reduccion de una persona a la condicion de objeto, de fardo, de mera cosa, su
anulacion como persona libre, la negativa, en definitiva, de su dignidad de hombre
(Sentencia del T.S. de 23-3-1993) o, en palabras de la sentencia de la Audiencia
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Provincial de Madrid de 6-3-2003, el trato degradante implica una conducta habitual
repetida en relacion a situaciones de menor entidad hirientes a la dignidad, recogiendo
asi la doctrina del TEDH en sus sentencias de 28-1-79 y 25-2-82, o como sefiala la
sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 23-12-2002, trato degradante es
aquel que puede 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. Es, pues, realizar acciones con el fin de humillar, deshonrar,
hacer despreciar o envilecer a alguien afectando a su dignidad humana. Hay trato
degradante, dice la sentencia de 17-5-2003 de la Audiencia Provincial de GuipUzcoa alli
donde se crea un clima de aislamiento vital, marginacion o sometimiento en condiciones
vitales inadmisibles. Lo que no puede determinar la existencia del delito es la mera
sensibilidad personal. Solo lo que en el concepto y sentimiento general de las personas
se tiene por humillante constituye el elemento imprescindible del delito y ello por la
sencilla razén de que estamos ante un delito doloso en el que la voluntad de humillar se
ha de dar.

La Fiscalia General del Estado, en su circular 1/1998 de 24 de octubre sobre la
intervencion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el &mbito
domestico y familiar y en relacion al articulo 173 del C. Penal sefiala los actos de
violencia psiquica, de escasa gravedad, que en su consideracion aislada, darian lugar a
una falta de vejacion injusta, del art. 620 del Penal, una vez acreditado que se vienen
produciendo en forma reiterada, como expresion de un clima de violencia psiquica
habitual habran de ser encajados en el art.173 del C. Penal. No obstante, la aplicacion de
este precepto exige que se haya producido como resultado un menoscabo de la
integridad moral que pueda ser calificado como grave.

Tratdndose de un delito de resultado, que requiere el menoscabo de la integridad
moral (resultado), nos permite distinguir (STS® de 16 de febrero, de 2011) entre lo que

8 STS, Sala Tercera, 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 sutileza (medidas organizativas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado,
actitudes de aislamiento en el seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones- y pueden tener por
sujeto activo tanto a compafieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal directivo (bossing), el
que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente); aunque sin duda, el mas caracteristico
y usual es el que parte de una relacion asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Pero, en todo
caso, la situacion de acoso laboral requiere determinados componentes objetivos (presion 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 caracter 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 inadecuacion 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 estan presentes en el desarrollo de su actividad laboral, en la que faltan los referidos
elementos que caracterizan el acoso moral.
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propiamente es hostigamiento psicoldgico y lo que resulta defectuoso ejercicio abusivo
o arbitrario de las facultades empresariales, pues en el primero se lesionan derechos
fundamentales de la persona, basicamente su dignidad e integridad moral, en tanto que
el segundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales; diferencia que incluso
puede predicarse de la motivacion, dado que en el hostigamiento se aprecia intencion de
perjudicar al trabajador y en el ejercicio indebido de la actividad directiva prima el
interés, mal entendido, empresarial.

Ya antes de la creacion del nuevo tipo penal del 173.1 C.P., segundo parrafo,
Molina Navarrete C.% consideraba que para la concurrencia del acoso moral era
suficiente con que hubiese indicios de un proceso de denigracion e intimidacion,
profesional y personal, sostenido durante un cierto tiempo y frecuencia relevante, que
pusiese en peligro concreto la integridad moral de un trabajador.

El tipo penal del 173.1 C.P., segundo parrafo, exige la produccién de una grave
situacion de acoso, que por su propia naturaleza determina una lesion de la integridad.
En el delito de acoso laboral es necesario que se produzca la lesion del bien juridico
protegido y no la mera puesta en peligro. Ahora bien, el resultado, consiste en la
humillacion de la victima, no es necesario, que se produzca un dafio psiquico en el
sujeto pasivo, por tratarse de otro bien juridico.

STC 160/2007°, para apreciar la vulneracion del art. 15 CE en esos casos no sera
preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria la tutela

4 Molina Navarrete Cristobal. “Las nuevas leyes antiacoso: ¢ Tienen algo util para la prevencién y
sancion del acoso moral en el trabajo --mobbing--?”. Diario La Ley, N° 5942, Seccion Doctrina, 28 Ene.
2004, Afio XXV, Ref. D-23, Editorial La Ley. Me refiero, basicamente, a los dos siguientes elementos: la
exigencia de un requisito subjetivo, como es la exigencia de un concreto animo o finalidad de
persecucion, esto es, el caracter deliberado del proceso de acoso moral o de violencia o destruccion
psicoldgica ejercido --caracter «tendencioso» del proceso de presion laboral-- por un lado; la necesidad de
que el proceso afecte a la salud psico-fisica del trabajador, de modo que se haya producido un
determinado dafio a la salud --normalmente formalizado a través de una o varias bajas por IT--, por otro.
Pues bien, como puede desprenderse con facilidad del sentido que marca la nueva legislacion, y que en
realidad no hace sino acoger las ensefianzas doctrinales y jurisprudenciales derivadas del tratamiento de la
discriminacién o el acoso sexual, asi como de la evolucién experimentada por otros conceptos juridicos,
es indiferente para el tipo juridico elementos subjetivos --el fin perseguido-- u objetivos --dafio a la salud-
- como los indicados... En consecuencia, urge ya que los Tribunales procedan a corregir estas derivas
conceptuales y de tipificacion, que no solo son nefastas o perjudiciales para una eficaz lucha contra el
acoso, con la frustracion que ello supone para miles de personas afectadas, sino que resultan lisa y
Ilanamente incorrectas en el plano conceptual y contrarias a Derecho en el plano normativo.

5 STC 160/2007. Hemos recordado recientemente en nuestra STC 62/2007, de 27 de marzo, que
el art. 15 CE ampara de forma auténoma el derecho fundamental a "la integridad fisica y moral”, y que,
en relacion con tal derecho, este Tribunal ha tenido ocasion de sefialar que su &mbito constitucionalmente
garantizado protege "la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo
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constitucional en una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se
acredite un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse (en este sentido,
SSTC 221/2002, de 25 noviembre, FJ 4, y 220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, entre
otras)". Voto Particular del Magistrado Rodriguez-Zapata Pérez, para que la afectacion
de la salud de una persona por una determinada actuacion de los poderes publicos
suponga la lesion de su derecho fundamental a la integridad fisica es requisito necesario
gue como consecuencia de aquélla se "ponga en peligro grave e inmediato la salud"
(STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6), o se produzca lo que la STC 220/2005, de 12 de
septiembre, Ilamo "un riesgo relevante™ que genere "un peligro grave y cierto para la
salud del afectado” (FJ 4). En el mismo sentido, la STC 5/2002, de 14 de enero (FJ 4),
declar6 que "el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal, queda
comprendido en el derecho a la integridad personal del articulo 15 CE, si bien no todo
supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral, sino tan sélo aquél que genere un peligro
grave y cierto para la misma". Hemos dicho, ademas, que la declaracion de la lesion del
derecho fundamental a la integridad fisica que se infiera el citado riesgo relevante "s6lo
podra ser efectuada en esta sede cuando resulte palmaria y manifiesta, pues la relevancia
del peligro debe apreciarse con inmediacion” (STC 220/2005, de 12 de septiembre,
citada, FJ 4).

Para Portugués Jiménez V. D.5, la necesidad de crear una situacion de acoso,
para determinar su caracter penalmente relevante, es lo que configura este delito como
de resultado, y siguiendo a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de
fecha 31/07/20027, que distingue entre condicion objetiva de punibilidad y resultado

0 espiritu, sino también contra toda clase de intervencidn en esos bienes que carezca del consentimiento
de su titular" (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Voto Particular
Rodriguez-Zapata Pérez. El articulo 15 CE es el primero de los que integran la seccién primera del
capitulo segundo del titulo primero de la Constitucion. Garantiza la libertad de existencia, al proclamar
que "todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos y degradantes"”. En este articulo se reconocen derechos
fundamentales que integran el denominado tripode vital que esta formado por la vida (el ser) la integridad
fisica (la existencia) y la integridad moral (la existencia humana digna). Se vincula al mismo,
significativamente, la abolicion de la pena de muerte junto a la prohibicion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos y degradantes.

6 Portugués Jimenez Vanessa D. “Delito de acoso moral o mobbing”. Editorial Bosch S.A.

Primera Edicién 2011. P4g. 48.

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, de fecha 31/07/2002. Desde la dogmaética
penal es necesario dilucidar si la situacién hostil, humillante o intimidatoria constituye el resultado tipico
o, por el contrario, nos encontramos ante una condicion objetiva de penalidad... A continuacion, debera
examinar, si esa situacion, ya objetivamente constada es grave. Se superponen asi dos elementos
valorativos tefiidos de circunstancialidad. El criterio del "hombre medio" llamado a efectuar las
valoraciones deberd tener en cuenta cuantas circunstancias concurren, desde el examen de la conducta
ofensiva hasta el examen de las circunstancias personales de la victima, pues no olvidemos que se trata de
un delito de relacion ya que el propio tipo penal los tiene en cuenta, en su apartado tercero para agravar la
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tipico, establece: "esa determinacidén nos servira para determinar si nos encontramos
ame un delito de resultado o ante un delito de mera actividad. Las condiciones de
penalidad son elementos del tipo que condicionan la imposicion de la pena sin
pertenecer al injusto ni a la culpabilidad. De ahi que el autor no tenga que conocer su
concurrencia. Luego no estdn abarcados por el dolo, peto debe concurrir en la
imposicion de la pena. Dicho en otras palabras, el autor no debe conocer que su
comportamiento hacia la victima va a generar una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante aunque esa situacion debe concurrir para la
declaracién de hecho delictivo penado por el Codigo Penal”. En el caso del acoso moral
al trabajador la situacion de acoso que crea si que esta abarcada por el dolo y, por tanto,
se trata de un delito de resultado.

16- ELEMENTOS OBJETIVOS

No obstante, hay unas circunstancias que hay que tener en cuenta, como ha
puesto de manifiesto De la Cuesta Aguado P. M.8, en el caso del acoso sera tipica la
concurrencia de una pluralidad de acciones, o en su caso, de omisiones, los que daran
lugar a que la accion u omision sea tipica, la naturaleza del delito, requiere de esa
pluralidad. De tal modo, que una Unica accion u omision, en si misma, no tendria un
contenido material del injusto suficiente para ser considerada tipica, pudiendo ser esto
por dos motivos, por no ser iddnea para atacar al bien juridico, o aun, en caso de
atacarlo, el mismo seria insignificante, el conjunto de ellas, es lo que las convierte en
tipicas. Actualmente, el propio tipo penal del 173.1 C.P., segundo pérrafo, requiere
pluralidad de actos.

La Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Gerona, (ponente Gimeno Lahoz
R.), de fecha 17/09/2002°, establece que tampoco quedarian incluidos los supuestos que

penalidad. El "hombre medio" debera realizar su examen valorativo, como ocurre en otras figuras
delictivas, comparando la situacién descrita y producida con relacion a una situacién de normalidad en la
relacién laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual. Es esa constatacién de la
"anormalidad" de la relacion producida por la ofensa de naturaleza sexual la que debe ser declarada como
tal y examinada su gravedad, en funcion del alejamiento a la situacion de normalidad.

8 De la Cuesta Aguado Paz Mercedes. Derecho penal y acoso en el ambito laboral”, Violencia y
Género en el trabajo, respuestas juridicas a problemas sociales. Sevilla. 2004. Pag. 134.

9 Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Gerona, de fecha 17/09/2002. La denigracién
laboral, es algo que estd prohibido por el ordenamiento juridico y es conocido. Tal concepto es mas
amplio que la referencia antedicha del vacio laboral, pero entiendo que comprende mejor todos los
supuestos posibles de tendenciosidad, los cuales no siempre pasan por esta arma del vacio laboral. A su
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podriamos denominar de presion frustrada o en grado de tentativa, en los que el sujeto
destinatario, por los motivos que sean, no llega a sentir la misma. EI mobbing exige una
victima, un presionado, porque si éste no existe lo Unico que tendremos serd un
comportamiento malintencionado, o maledicente por parte del sujeto activo, pero no una
presion...La tendenciosidad, tanto en su vertiente finalista, como en su vertiente de
comportamiento abyecto, se convierte en la columna vertebral del mobbing... en su
acepcion finalista, significa que la presion laboral "tiende a", o dicho de otra forma que
responde a un plan... Dicho plan requiere de una permanencia en el tiempo; para que se
pueda hablar de un comportamiento "tendente a", es necesario que tales manifestaciones
de voluntad se repitan a lo largo de un periodo, pues de lo contrario estariamos ante un
hecho puntual y no ante una situacion de mobbing... en puridad el mobbing no busca el
dafio por el dafio, busca que ese dafio genere un resultado. Este elemento teleoldgico,
me parece fundamental tenerlo siempre presente en toda definicion de mobbing, pues si
algo caracteriza a éste es el objetivo: que la persona se elimine laboralmente, mediante
su ataque psicologico... De aqui se extrae, que el repudio por parte de la conciencia
social laboral, deriva de dos vias, tanto por buscar la denigracion laboral, como por
buscar la autoeliminacion.

En la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco, de fecha
28/11/2003 (Rec. 2.147/2003), el Voto Particular de Hernandez Vitoria M.J., manifiesta
que en el mobbing concurren los siguientes elementos: 1) el bien juridico protegido, que
no es otro sino el derecho a la dignidad personal del trabajador, de ahi su directo enlace
con el derecho constitucional tutelado en el art. 15 CE. 2) La forma en que se produce la
lesion de ese derecho, lo que implica por parte del sujeto activo (empresario u otros
trabajadores comparfieros del ofendido) una conducta caracterizada por: A) un acoso u
hostigamiento a un trabajador mediante cualquier conducta vejatoria o intimidatoria de
caracter injusto; B) reiteracion en el tiempo de dicha conducta, siguiendo una unidad de
propoésito; C) perseguir una finalidad consistente de modo especifico en minar
psicologicamente al acosado, logrando asi de modo efectivo algun objetivo que de otro
modo no hubiera conseguido el acosador. La falta de ocupacion efectiva del trabajador
constituye, a tenor de la jurisprudencia contenida en la sentencia de casacion para
unificacion de doctrina de 8/11/93 (R 8559), incumplimiento de la suficiente gravedad
como para tener encaje en el apdo. 1.c) del art. 50 E.T., siendo a estos efectos
irrelevante el que se abone salario, pues lo decisivo es que la empresa exterioriza frente

vez la badsqueda de la denigracion laboral, es una acepcién que se queda en la esfera laboral, con lo que
también me parece mas acertado que la referencia a la patologia, a la bisqueda del dafio psicolégico. La
busqueda de la autoeliminacion es su aspecto esencial, y es especialmente repugnante para la moral social
colectiva, tanto por las consecuencias que tiene para la victima, como por su cobardia. En lugar de
plantear el conflicto de forma que se resuelva con las reglas laborales vigentes (indemnizacion por
despido improcedente, acuerdo pactado para la extincion de la relacién laboral...etc.), se busca alcanzar
un acto unilateral del adversario, con la obvia pretension de sortear su amparo legal. Una vez que es el
propio sujeto pasivo de la presion, quien solicita el abandono del puesto de trabajo, definitivo o médico;
el objetivo del mobbing se ha cumplido, y el fraude a la ley se ha consumado.
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al propio trabajador y frente a terceros la nula valoracion personal y profesional que le
merece aquél, razén por la que prescinde totalmente de sus servicios, mostrando la
inutilidad de los mismaos.

Igualmente la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Vitoria, de fecha
16/12/2005%, recoge que se han destacado también como elementos del "mobbing” la
presion laboral y que ésta sea tendenciosa. Que es necesario para que exista "mobbing”
gue se ejerza una presion y que la victima sienta esta presion, entendiéndose por tal la
conducta que desde un punto de vista objetivo pueda ser percibida como un ataque; por
lo que debe descartarse de este concepto de presion los supuestos de roces laborales que
por su escasa importancia no puedan ser incardinados dentro de este elemento. Sin
embargo, se descartan las situaciones que revelan un conflicto entre trabajador y los
superiores jerarquicos u otros trabajadores, siendo que, aunque sean abusivos, a veces
no pueden encuadrarse dentro del acoso moral, como tampoco los supuestos de presion
frustrada o en grado de tentativa, exigiendo siempre una victima, a la que se le causen
dafos psiquicos, debiendo éstos ser probados por el trabajador.

Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 5, de Santander, (ponente Gimeno Lahoz
R.), de fechal5/10/2009%, para que podamos hablar de mobbing, es necesario que se

10 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Vitoria, de fecha 16/12/2005. Que esta presién
debe ser sufrida como consecuencia de la actividad laboral que se realiza en el lugar de trabajo, y ademas
debe ser tendenciosa, es decir, debe responder a un plan explicito o implicito, requiriendo permanencia en
el tiempo, ya que para que exista "mobbing™” debe repetirse a lo largo de un periodo, no pudiendo
constituir un hecho puntual. Se precisa por tanto una reiteracion de comportamientos; siendo la esencia
del "mobbing™” el perseguir la denigracion laboral provocando la autolimitacion del trabajador. Que los
mecanismos del hostigamiento o presion hacia un trabajador, se pueden cometer por parte de sus
superiores o de la empresa a travées de diversos medios o formas.

1 Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 5, de Santander, de fechal5/10/2009. La presion
normalmente es sin contacto fisico, pero también puede darse el caso de que sea con contacto fisico.
Actitudes repetidas de un trabajador sobre otro, como puede ser el estirdn de orejas respecto a quien es
objeto de mofa por las mismas, el pisotdn o la "colleja" diaria a quien se le dice que esta siempre en
medio, u otras conductas similares, entran de lleno en lo que es presion, y por lo tanto pueden dar lugar a
mobbing... Dicho plan requiere de una permanencia en el tiempo. Para que se pueda hablar de un
comportamiento "tendente a", es necesario que tales manifestaciones de voluntad se repitan a lo largo de
un periodo, pues de lo contrario estariamos ante un hecho puntual y no ante una situaciéon de mobbing...
En este punto me parece importante rechazar de forma franca la exigencia temporal de uno de los
pioneros en la divulgacion del mobbing, Heinz Leymann. Para el profesor Leymann, era necesario que se
tratase de una conducta repetida de forma sistematica y recurrente -al menos una vez por semana- y
durante un tiempo prolongado, més de seis meses. Pero esto era una valoracion clinica, es decir, de la de
la depresion reactiva a conflicto laboral en los casos patolégicos, y no del mobbing. Por otro lado, y
dejando a un lado que no existiria ningin caso de mobbing practicamente por su gran dificultad
probatoria ante los Tribunales, dicha exigencia temporal es arbitraria e injustificada. Arbitraria porque es
un plazo de tiempo que no responde a razonamiento alguno, o acaso dicha conducta de acoso psiquico
deja de ser mobbing por el hecho de que durante una semana la victima haya dejado de ser el punto de
atencion de los hostigadores, o porque dicho comportamiento sélo haya perdurado cinco meses -
seguramente por no haber aguantado mas la victima- . La respuesta, a mi modo de ver, es Unica. Pero
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ejerza una presion, y que la victima sienta esa presion. Por presion se entiende toda
conducta que desde un punto de vista objetivo puede ser percibida como un ataque. Es
irrelevante a efectos de afirmar la existencia de presion que ésta haya llegado a generar
0 no, bajas laborales en la victima, u otros estigmas, pues ello tiene aqui un caracter
accesorio; tiene importancia y mucha, para otras vertientes del problema como es la
prueba, o la cuantificacion de la indemnizacion resarcitoria, pero no para afirmar que ha
existido un ataque a la persona. Si ha existido dicho ataque sobre la victima, y se retnen
el resto de los requisitos que se analizan a continuacién, se habra producido una presion
laboral tendenciosa...Tampoco quedarian incluidos los supuestos que podriamos
denominar de presion frustrada o en grado de tentativa, en los que el sujeto destinatario,
por los motivos que sean, no llega a sentir la misma... La presion puede ser explicita o
implicita. Tanto si ésta se produce mediante malas palabras, como si se produce
mediante miradas, risas, o "dandose la vuelta”, estamos ante una presion, y en este
sentido no se debe olvidar que una de las formas mas efectivas del mobbing, es hacer el
vacio a la victima... La reiteracion de comportamientos no es mas que la consecuencia
I6gica de un plan, de un actitud tendente a un resultado, pero sera en el caso concreto, y
solo en él, donde se analizara esa reiteracién de comportamientos como evidenciadores
de dicho fin... Dicho plan evidencia que el mobbing es doloso. EI mobbing es un
conjunto de comportamientos destinados a un fin, y esos comportamientos se realizan
consciente y voluntariamente. Otra cosa es que el sujeto activo no crea que esté
haciendo nada ilegal, sino ejerciendo su trabajo de forma diligente; pero esta creencia,
que por otro lado es muy frecuente, no exonera de que tal conducta, precisamente por
ser finalista, se realice de forma consciente y voluntariamente, es decir, de forma
dolosa.

17-LA DENIGRACION LABORAL.

I-DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.

En los tribunales de justicia se suele alegar como defensa, que lo que existia era
una presion laboral tendente a la diligencia del trabajador; que sea eso, 0 que sea una

ademas de arbitraria, es injustificada respecto a la victima; ¢por qué debemos obligar al sujeto pasivo que
aguante tanto tiempo para poder decir que hay mobbing y consecuentemente sancionarlo?... EI mobbing
no es un accidente; el mobbing no es algo ajeno a la conciencia y voluntad del sujeto activo, y entenderlo
asi como un mero resultado de una conducta acaecida en la empresa, se sobre-entiende que para facilitar
su prueba, sélo provoca re- victimizar a la victima de una conducta intencionada. El mobbing es doloso, y
este dolo no tiene por qué acreditarse con la confesion del sujeto activo; bastara (como ocurre con otras
figuras juridicas como el ensafiamiento) que se desprenda de los hechos acaecidos, y a ello se refiere el
apartado siguiente. Tendenciosidad en su vertiente de comportamiento abyecto, significa que no es
admisible por la conciencia social el resultado que se busca con dicha presion laboral.
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presion laboral tendente a la autoeliminacion del trabajador (que es el fin del mobbing),
lo determinara el mecanismo empleado.

La denigracion laboral, es la herramienta o "mecanismo" para alcanzar el
objetivo antedicho en el mobbing. El concepto de denigracién laboral es mas amplio
que la referencia del vacio laboral, pues comprende mejor todos los supuestos posibles
de tendenciosidad, los cuales no siempre pasan por el mecanismo del vacio laboral. A
su vez la utilizacién de la denigracion laboral, es una acepcion que se queda en la esfera
laboral, con lo que también me parece mas ajustada que las referencias a la patologia de
la victima (busqueda del dafio psicoldgico), la cual puede llegar a producirse o no.

La denigracion laboral, la ofensa severa de la opinién o fama de alguien, es el
mecanismo, y con él se cierra el circulo de lo que es la quiebra de un derecho
fundamental constitucional: la integridad moral (art.15 C.E.), entendido como el
derecho de toda persona, por el hecho de serlo, a desarrollarse libremente en su
actividad, quedando protegido frente a comportamientos que transmitan sensacion de
envilecimiento o humillacion.

En la Sentencia del TS, Sala de lo Penal, nim. 38/2007, la jurisprudencia ha
admitido la autonomia del delito contra la integridad moral respecto de otras
infracciones con las que puede concurrir. La integridad moral se configura como una
categoria conceptual propia, como un valor de la vida humana independiente del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al
honor. No cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP configuran la
integridad moral como una realidad axioldgica, propia, autbnoma e independiente de
aquellos derechos, y tan evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del CP
establecen una regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos
bienes de los producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo
atentado a la misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes
juridicos, siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que
unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes
personalisimos.

La STS, Sala de lo Penal, de fecha 02/04/2013, establece que en cuanto al bien
juridico de la integridad moral que ha de ser menoscabado gravemente, la integridad
moral se identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona,
matizando que con el castigo de las conductas atentatorias a la integridad moral se
pretende reafirmar la idea de que el ser humano es siempre fin en si mismo, sin que
quepa "cosificarlo™, circunstancia que obliga a distinguir los simples ataques a la
integridad fisica o psiquica de aquellos otros con repercusion directa en la dignidad
humana. La integridad moral se configura como una categoria conceptual propia, como
un valor independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus
diversas manifestaciones o al honor. No cabe la menor duda de que tanto nuestra
Constitucién como el CP configuran la integridad moral como una realidad axioldgica
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propia, autdnoma e independiente de aquellos derechos; y tan evidente es asi que los
arts. 173 y 177 del CP establecen una regla concursal que obliga a castigar
separadamente las lesiones a estos bienes y las producidas a la integridad moral. De
aqui se deduce también que no todo atentado a la misma, necesariamente, habra de
comportar un atentado a los otros bienes juridicos, siendo posible imaginar la existencia
de comportamientos tipicos que Unicamente quiebren la integridad moral sin reportar
dafio alguno a otros bienes personalisimos ( SSTS 255/2011, de 6-4; y 255/2012, de 29-
3).

Y en cuanto al resultado exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravemente la integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
entidad (SSTS 233/2009, de 3-3; 1061/2009, de 26-10; y 255/2011, de 6-4). Sin
embargo, conviene resaltar que la reiteracion de esas infracciones de caracter leve
durante un extenso periodo de tiempo acaban adquiriendo el carécter de trato
degradante, al generarse un cambio cualitativo de la conducta debido a su intensidad y a
los graves efectos vejatorios y humillantes que producen en las victimas,
menoscabandoles asi su integridad moral y materializdndose incluso en unas lesiones
psiquicas...En cuanto al tema de la prescripcion, no cabe apreciarla, habida cuenta que,
se inicio en el afio 2002 y se extendid hasta octubre de 2006, debiendo ser considerados
los hechos como una unidad tipica de accidn con respecto a cada una de las victimas, al
configurar precisamente esa repeticion de actos la condicion de trato degradante que
requiere el tipo penal.

Hay que tener en cuenta que el padecimiento fisico o psiquico no es
necesariamente vejatorio, por ello la imputacion de un delito contra la integridad moral,
debe contener una descripcion de los actos de contenido vejatorio y humillante en
relacion concreta al sujeto pasivo de los mismos. En este sentido la sentencia del TS,
Sala de lo Penal, de fecha 6/4/2011, establece que la jurisprudencia, aun habiendo
reconocido las dificultades de interpretacion que presenta el articulo 173.1 del Codigo
Penal (STS n° 2101/2001), ha venido sefialando que la integridad moral se identifica
con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona y que, exigiendo el tipo que
el autor inflija a otro un trato degradante, por éste habra de entenderse, segun la STS de
29 de septiembre de 1998, "aquel que pueda 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”. (STS n° 1061/2009, de 26 de
octubre). Como elementos de este delito del at. 173.1 C.P., se han sefialado (STS n°
233/2009, de 3 de marzo): a) un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el
sujeto pasivo del delito; b) un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho sujeto; y, ¢) un
comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad de
la persona afectada por el delito".

Como resultado, exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravemente la integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
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entidad. Por otra parte la jurisprudencia ha admitido la autonomia del delito contra la
integridad moral respecto de otras infracciones con las que puede concurrir.

En este sentido de la autonomia de la integridad moral, que debe resultar
lesionada, frente a otras infracciones concurrentes, la Sentencia del TS, Sala de lo Penal,
de fecha 29/03/2012, establece que el art. 173.1 C.P., teniendo como bien juridico
protegido la dignidad de la persona humana (art. 15 de la CE), con el castigo de las
conductas atentatorias a la integridad moral se pretende reafirmar la idea de que el ser
humano es siempre fin en si mismo, sin que quepa "cosificarlo”, circunstancia que
obliga a distinguir los simples ataques a la integridad fisica o psiquica de aquellos otros
con repercusion directa en la dignidad humana, en el caso concreto se distinguen
agresiones de dos tipos: a) Fisicas. Esposado el detenido con grilletes y atado a una silla
durante tres o cuatro horas fue golpeado brutalmente con la culata de una pistola, con
una porra extensible, con pufietazos, sufrié asimismo descargas eléctricas. b) Psiquicas:
Amenazas de cortarles los dedos del pie con un cuchillo. Es indudable que los crueles y
duros ataques al cuerpo y a la psique del detenido con intencién de causar el maximo
dafo, hasta el punto de obligarle a confesar y restituir parte de la droga sustraida,
constituyen una verdadera tortura para el detenido, creando en el mismo un sentimiento
de angustia e inferioridad susceptible de humillarle y envilecerle, intentando de ese
modo quebrar su resistencia fisica y moral. Los acusados trataron al sujeto pasivo como
un objeto, lo que constituye un ataque contra la integridad moral de indudable gravedad.
El proposito que pudiera guiar a los recurrentes resulta indiferente si objetivamente
Ilevaron a cabo actos capaces de humillar y envilecer al ofendido.

Igualmente la Sentencia del TS, Sala de lo Penal, de fecha 26/10/2009,
independientemente de los actos de violencia fisica, con el dolor no s6lo fisico sino
moral sobre la perjudicada, tales actos descritos llevan consigo la nota de
"envilecimiento y humillacion™, que corresponde al tipo del art. 173.1 CP. Ello no
supone sino la aplicacion de la doctrina de esta Sala, en cuanto que ha venido
proclamando (Cfr. STS de 8-5-2002, n°® 819/2002) que el delito del articulo 173 CP
representa, en opinién doctrinal casi unanime, el tipo basico de las conductas incluidas
dentro del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal, como delitos contra la integridad
moral de las personas; esa integridad protegida ha sido identificada con la idea de
dignidad e inviolabilidad de la persona y, tomando como referencia la STC 120/1990,
de 27 de junio, abarca su preservacion no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular. En el contexto en que se encuentra el precepto
aplicado, la integridad moral se ha identificado también con la integridad psiquica,
entendida como libertad de autodeterminacion y de actuacion conforme a lo decidido.

Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciacién de la concurrencia
de un elemento medial ("infligir a una persona un trato degradante™), y un resultado
("menoscabando gravemente su integridad moral™). Por trato degradante habra de
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entenderse, segun la STS de 29 de septiembre de 1998, "aquel que pueda 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".

La accidn tipica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato degradante, de
forma que se siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de
su integridad moral. El ndcleo de la descripcion tipica esta integrado por la expresion
"trato degradante” que, en cierta opinidon doctrinal, parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento degradante, pues en otro caso
no habria "trato" sino simplemente ataque; no obstante ello, no debe encontrarse
obstaculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el
delito a partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una
intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto; es
decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de
degradante si tiene intensidad suficiente para ello.

De manera que por trato degradante deberd entenderse en términos generales
cualquier atentado a la dignidad de la persona. Por lo que hace referencia al resultado,
se precisara un menoscabo de la integridad moral, como bien juridico protegido por la
norma y que se configura como valor auténomo, independiente del derecho a la vida, a
la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la necesidad de
proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que recoge todas las
conductas, que supongan una agresion grave a la integridad moral. Y en cuanto a la
mecanica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe gravemente la
integridad moral. Se trata de someter a la victima, de forma intencionada, a una
situacion degradante de humillacion e indigna para la persona humana.

El atentado a la integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la
accion tipica ser interpretada en relacion con todas las circunstancias concurrentes en el
hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la falta del art.
620.2° del CP.

Por su parte la STS de 30/06/2005, n°® 889/2005, nos dice que este delito, que
también puede tener encaje en el articulo 15 de la Constitucién, cuyo bien juridico
protegido es la integridad moral de las personas, tiene un valor autbnomo que le hace
compatible con otros delitos que podriamos llamar principales como son el de detencion
ilegal y el de lesiones. Asi lo entendid, por ejemplo, la sentencia de la Sala 52 del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993, y las de esta Sala 22 de 8 de mayo de 2002 y
5 de julio de 2003.

Incidiendo en la independencia de la integridad moral como bien juridico
autonomo, en relacion al resultado de la accién, hay que atender a ciertas caracteristicas
subjetivas de la victima. Es de destacar la Sentencia del TS, Sala de lo Penal, de fecha
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27/01/2011. La sentencia que fue objeto de casacion fue dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, condenando a dos acusadas como autoras de un delito de
asesinato, de un delito contra la integridad moral y de un delito continuado de
coacciones. En relacion al delito contra la integridad moral, la victima, Esther, se
encontraba en proceso de transformacion sexual a través de un tratamiento hormonal
por prescripcion médica, después de haber obtenido los necesarios informes
psicolégicos que lo recomendaban.

En el noveno de los Hechos probados de la sentencia se recoge que las acusadas,
“conociendo que ella (Esther la victima) se sentia a si misma como un hombre y que
jamas se habia vestido de mujer, la vistieron con una minifalda, un top y unas sandalias
de tacon y la obligaron a salir a la calle con ellas y pasear vestida de esta forma”.

Vestir de mujer a una mujer, ¢es humillante?, pues si, para determinarlo hay que
atender siempre al caso concreto, lo que para una persona no es degradante para otra si
puede serlo. Por ejemplo, para una persona de religion musulmana es humillante
obligarle a comer carne de cerdo, mientras que para una persona con otras creencias no.

Otro comportamiento degradante que atribuye la sentencia a las acusadas,
consistio en someter a la victima, contra su voluntad, a una accion consistente en depilar
el vello que cubria una parte de su cuerpo grabandolo en video para mostrarlo luego a
terceras personas, cuando se trataba de una persona que en es0S momentos se
encontraba sometida a tratamiento hormonal con la finalidad de seguir un proceso de
cambio de sexo femenino al masculino.

En el caso, aunque son varios los comportamientos imputados a las acusadas a
los que el Tribunal de instancia atribuye un significado degradante causante de un grave
menoscabo en la integridad moral. No puede negarse en modo alguno el significado
degradante que muestra tal conducta, en todos sus aspectos, tanto por la sumision que se
impone a la victima como por el hecho de mostrarlo a terceras personas. También
resulta con claridad la independencia de esta conducta respecto de otras que han
merecido otras calificaciones juridico-penales, pues, considerando el mero aspecto
factico, se ejecuta en momentos temporales diferentes.

Como resultado, exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravemente la integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
entidad. En este sentido el TC ha sefialado en la STC n° 120/1990, de 27 de junio, que el
articulo 15 de la Constitucion garantiza "el derecho a la integridad fisica y moral.
Mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no s6lo contra los ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion
en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular".
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¢Se trata de comportamientos banales?, esto depende de la victima, de la
concreta persona que sufra el comportamiento del sujeto activo.

En otras sentencias del TS se recoge como comportamiento humillante, marcarle
en el cuerpo a la victima una esvastica. Si el sujeto pasivo tuviese una ideologia de tipo
nacionalsocialista, esto posiblemente no fuese humillante para él.

18-LA INTEGRIDAD MORAL

- DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.

La integridad moral se identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad
de la persona y que, exigiendo el tipo que el autor inflija a otro un trato degradante, por
éste habra de entenderse aquel que pueda 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 o0 moral. Tanto la Constitucion como el CP configuran la
integridad moral como una realidad axioldgica, propia, autbonoma e independiente de
aquellos derechos como la vida, la integridad fisica, la libertad en sus diversas
manifestaciones o el honor y tan evidente es asi que el art. 173 y el art. 177 del CP
establecen una regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos
bienes de los producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo
atentado a la misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes
juridicos, siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que
Unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes
personalisimos.

El TEDH'? establece que el derecho a no sufrir tratos degradantes integra el
derecho a la propia apariencia personal, siempre que lo que se pretenda con el cambio
de apariencia de la victima es su humillacion.

Para Villegas Fernandez J.M.%3, hay que atender a la voluntad del sujeto pasivo,
la nocion trato degradante ha sido concebida exclusivamente por su capacidad de
generar sensaciones aflictivas. Por consiguiente, un mismo hecho merecerd
calificaciones distintas en funcion del sujeto que lo padezca. Si alguien sabe lo que hay
hacer para hacer reshalar a un ser humano por la pendiente de la verglienza, zozobra o

12 Sentencia de 1 de diciembre de 2003, asunto Yankov contra Bulgaria. Le afeitaron la cabeza a
un detenido
13 Villegas Ferndndez J.M. “Estudios. Teoria penal del acoso moral: “mobbing”, “bullying”,

“blockbusting”. Boletin naim. 1997. Pag. Sy ss.
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hundimiento moral, da igual cuél sea el contenido material de su actuar. Lo importante
es la idoneidad de la conducta para generar sufrimiento. Esa idoneidad no viene dada de
antemano, sino que se ponderara en cada caso concreto, segun la posicién de la victima.
Depende de las circunstancias. Ingerir ciertas clases de alimentos sera una indecencia
para los fieles de algunos credos religiosos, mientras que a los incrédulos los dejara
indiferentes. Las relaciones que victimario y victima hayan mantenido en el pasado
dotaran de un especial contenido emocional a determinadas situaciones a un extrafio le
seran indiferentes. A quien sufra una fobia tal vez la mera vista de un inofensivo insecto
lo sumerja en un infierno psicoldgico.

El hecho de que las reacciones y percepciones de la victima deban quedar en un
segundo plano no obsta a que para valorar una conducta de acoso moral se tomen en
consideracion, junto con las caracteristicas objetivas de la conducta, otros aspectos que
puedan concurrir en torno a la persona del presunto afectado. La necesidad de soslayar
los aspectos subjetivos de la victima para evitar los supuestos de hipersensibilidad o de
mero capricho, no puede llevar a situar lo que se considera degradante a cotas extremas.
La relevancia objetiva de los comportamientos denunciados a la vista de cualquier
persona en no pocas ocasiones exigird tener en cuenta ciertos antecedentes facticos y
circunstancias personales o profesionales entre las partes, la concreta posicién de la
victima, y del sujeto activo, lo cual quiere decir que habrd que tener en cuenta datos
subjetivos!®.

En este sentido, del consentimiento de la victima para excluir el acoso laboral, se
encuentran las siguientes sentencias, que aunque del orden social, resulta ilustrativa,
dictada por el TSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de fecha 23/05/2002, manifiesta la
actora que han quedado acreditados los incumplimientos empresariales que contempla
la norma legal invocada, sefialando que en cuanto al horario, el propio Magistrado a quo
sefialara que lo disfrutaba la actora como condicion mas beneficiosa, y que no existe
justificacion alguna para su cambio cuando se venia disfrutando por la recurrente "desde
siempre"; respecto de la cartera de clientes alega que después de responsabilizarse
durante 24 afios de la linea mas importante de clientes, la 21, compuesta de 98 clientes
con un potencial de ventas que debia superar en 1.999 los quinientos millones de
pesetas seglin objetivos fijados por la empresa, se la relega a ocuparse de una linea, la
23, de clientes residuales y de bajo consumo, cuya atencidn, por cuidadosa que fuere,
jamas permitira alcanzar los objetivos previstos. Alega asimismo la sucesion de
acontecimientos recogidos en la narracion factica a los que cataloga de acoso moral y
psicologico, concluyendo que el perjuicio sufrido resulta innegable tanto econémico
como moral, asi como el menoscabo de su dignidad.

14 Jurado Segovia Angel. “Tipificacion juridica del acoso moral en el trabajo”. Memoria de

investigacion. Departamento de Derecho Publico. Universidat de les llles Balears. Palma de Mallorca.
2006. Pag. 174.
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Pero en la sentencia se recoge que frente a las modificaciones expresadas a la
actora le cabia el derecho de impugnar las mismas via jurisdiccional, lo que no realizo.

Igualmente, la Sentencia del TSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de fecha
03/12/2003, la parte actora alega que la situacion de deterioro fisico y psiquico que
padece se debe a una actuacion de acoso moral por parte de la empresa que es conocida
con el anglicismo de "mobbing". Alega sin mencionar precepto legal vulnerado la
existencia de trato discriminatorio injustificado y de una situaciéon de acoso moral que
ha determinado su situacion actual en la que presenta unas limitaciones por las que le ha
sido reconocida una incapacidad permanente absoluta. Argumenta en apoyo de su tesis
de haber sido sometida a una situacion de acoso moral la circunstancia de haber sido
trasladada de localidad de prestacion de servicios, el cambio de actividad, la ubicacion
del despacho en el que dltimamente trabajaba de todo lo cual seria consecuencia las
lesiones fisicas y psiquicas que padece.

Sin embargo la sentencia establece que es cierto que la trabajadora ha prestado
servicios primero en Cornella después en El Prat y nuevamente en Cornella pero no
existe la menor evidencia de que estos cambios hayan sido realizados con el propdsito
de perturbarla, pues en todos los casos fueron consentidos sin protesta por la
demandante.

No existe por lo que se viene razonando evidencia alguna de que haya existido
en este caso actuacion dolosa ni culposa de la demandada ni atentado a su honor,
intimidad, dignidad, ni al principio de igualdad por haber recibido trato discriminatorio,
ni puede establecerse una relacién logica entre los padecimientos fisicos y psicoldgicos
o morales que padece la trabajadora y la actuacién empresarial en la que no se observa
indicio alguno de acoso moral. Es por ello que no puede acordarse indemnizacion
alguna pues no hay ilicito laboral del cual resulte un resultado dafioso indemnizable lo
que ha de determinar la desestimacion del recurso y la confirmacion de la sentencia.

Sentencia del TSJ de Galicia, Sala de lo Social, de fecha 28/01/2004, la actora
mantiene que ha sido objeto de acoso moral en el trabajo, la existencia de un trato
discriminatorio, en cuanto al horario con relacién a los restantes trabajadores del centro,
lo que menoscaba la dignidad de la trabajadora afectada, asi como un cambio arbitrario
en las condiciones de trabajo que desempefiaba, una conducta abusiva por parte de la
empresa a la que se somete a la trabajadora en el &mbito laboral, en cuanto que lesionan
la dignidad o integridad psiquica del trabajador, degradando sus condiciones de trabajo
Yy que es constitutivo de acoso moral o0 mobbing.

La sentencia recoge, que la actora, cuando se le notifico por escrito el horario,
con hora fija de entrada y salida en lugar de flexible, no impugné dicha medida a través

del procedimiento correspondiente, no mostrando en ningin momento oposicion a tal
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medida, la cual, ademas no redunda en perjuicio de la formacién profesional o
menoscabo de la dignidad de la trabajadora.

19-FORMAS DE DENIGRACION LABORAL

Impedir hablar al trabajador con sus compafieros, es una de las conductas méas
habituales de acoso laboral, pero esto ¢es siempre indicativo de acoso?. La sentencia del
TSJ de Murcia, Sala de lo Social, de fecha 05/04/2004, fue dictada tras el recurso de
suplicacion interpuesto por el actor, en este alegaba, entre otros motivos, que habia sido
victima de mobbing, y lo justificaba diciendo que el empresario habia colocado en su
puesto de trabajo, un cartel que decia “Prohibido hablar con el responsable del taller
durante el tiempo de trabajo”.

Sin embargo, resulta que a consecuencia de requerimientos de la produccién de
la empresa, en una fecha indeterminada, el empresario le pregunté al actor, por lo que
consideraba como retrasos en la produccion, a lo que el actor objeté que no podia
producir méas porque era interrumpido muchas veces por otros compafieros. Quedando
los dos en poner un cartel que confecciond el empresario a ordenador, y que ponia
"Prohibido hablar con el responsable del taller durante el tiempo de trabajo”. El
empresario entrego el cartel al trabajador, éste ultimo lo peg6 en una pieza de madera y
lo colocd en la entrada del taller donde realizaba su funcién, permaneciendo alli
durante cinco afios.

La sentencia establece que no se evidencian actos, conductas, comportamientos
0 proceder de la patronal, sus gestores, mandos superiores 0 comparfieros de trabajo, que
sean causalizadores de acoso moral, mobbing, no es posible tipificar las relaciones
empresa-trabajador como causalizadores y constitutivas del acoso moral postulado; si
bien respetando la discrepancia del actor y recurrente, en uso de su legitimo derecho de
defensa.

Dejar sin actividad laboral al trabajador, es también una de las conductas mas
habituales del acoso. ¢Siempre?, pues hay veces en que esto se realiza y no es acoso
laboral. Sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo Social, de fecha 11/07/2005, la
empresa dejo de dar trabajo a la actora que permanecia toda su jornada laboral en la
planta superior sin puesto de trabajo fisico donde situarse, sin mesa, sin silla ni
ordenador. Por este y otros motivos, la actora presenta demanda contra la empresa por
discriminacion por razon de sexo y mobbing.
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La sentencia considera que no concurre mobbing, a pesar de que a la actora, no
se le dio ocupacién efectiva, siendo la causa de este proceder las diferencias surgidas
entre la trabajadora y la empresa sobre el trabajo que aquélla debia llevar a cabo, que la
empleadora ordené fuese el relacionado con la actividad administrativa generada por el
taller de chapa y la Sra. Leticia queria que fuese el mismo que desempefiaba antes del 8-
3-03 (chapa, maés otro distinto). Esta decision empresarial no puede considerarse lesiva
de ningun derecho de la trabajadora, puesto que entra dentro del marco de las facultades
organizativas con que cuenta la empresa (articulo 20.1 del Estatuto de los Trabajadores),
pues, como se ha dicho, no estd acreditado implicase la realizacion de trabajo de
categoria inferior; y, en todo caso, de ser ése el supuesto, daria lugar al ejercicio de las
acciones previstas en el articulo 39.2 del Estatuto de los Trabajadores, de mera legalidad
ordinaria, no a otros de tutela de derechos fundamentales, pues el indicado cambio de
funciones no encierra la asignacién de unas diferentes condiciones laborales por el
especifico hecho de la condicion de mujer de la recurrente.

El derecho de reserva de su puesto de trabajo en el primer afio de excedencia por
maternidad no es una medida contemplada en la legislacién comunitaria y, dentro de la
espafiola, ya se ha dicho que s6lo supone el derecho a reclamar tal puesto cuando la
reincorporacién laboral se produzca en los 12 meses siguientes a la terminacion del
periodo de descanso maternal, lo que no es el caso, puesto que la reincorporacion de la
recurrente se produjo precisamente al terminar dicho periodo.

Por lo tanto, no podemos ver aqui ninguna lesién de derecho fundamental, v,
tampoco, l6gicamente, acceder a la indemnizacion que se reclama en funcién de la
existencia de la misma, puesto que, en la hipétesis de entender que la falta de respeto de
ese derecho de reserva implica "per se" un acto discriminatorio contra la mujer, tal
lesion sélo hubiera podido durar el mismo tiempo durante el cual existiera el derecho a
la reserva de puesto, que, volvemos a decir, ya habia terminado cuando la Sra. Leticia se
reincorporo.

20-VALORACION DE LA VICTIMA. CONSECUENCIAS PENALES Y
PERSONALES. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.

Siguiendo esta linea, en la que estamos valorando el “consentimiento” de la
victima, podriamos preguntarnos si influye la fortaleza psicolégica de la victima, es
decir, si para determinar la concurrencia de un supuesto caso de acoso laboral, la mayor
0 menor resistencia animica del sujeto pasivo, da lugar a su apreciacion o por contra a
su inexistencia. Valorando esto, podriamos llegar al absurdo de considerar que solo hay
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acoso laboral, cuando la victima resulta psicoldgicamente afectada, de tal modo que
hariamos de peor condicidn a los sujetos pasivos mas fuertes.

Esto fue resuelto por la Sentencia del TSJ Catalufia, Sala de lo Social, de fecha
11/06/2003%, en la que se establecia que pueden darse ataques a la dignidad del
trabajador, el mobbing lo es, pero pueden darse ataques a esa dignidad sin que haya
mobbing. Calificacién que ha de reservarse para los casos en que hay una acoso
sistematico, repeticion de determinadas conductas con una cierta duracién en el tiempo
y puesta en practica con la intencion de minar la autoestima del trabajador, asociado
normalmente a la finalidad de hacerle romper la relacién laboral. No significa esto que
la finalidad tenga que estar predeterminada, puede también establecerse y calificarse la
situacion cuando se enquista la relacién en unos parametros de ataque, reproches y
humillacion repetida, deliberados, que aparentemente para el trabajador no resultan
explicables. Esta calificacion ha de obtenerse de elementos que puedan objetivarse, no
basta la alegacion y la constatacion de algunas conductas. Han de ubicarse en el
contexto, en el tiempo y analizar la sistematicidad de las mismas, su repeticion, y su
contenido, el dato de "victimizacién " no puede tomarse de forma aislada para
establecer la existencia de la conducta. Obligar al trabajador a colocar la mesa y la
pantalla del ordenador de una determinada forma para ser vista por el jefe, y los
comentarios de inadecuacion de la vestimenta, unido al cambio de los contenidos
laborales, no puede calificarse de mobbing, aunque indudablemente atacan a la
dignidad de la persona del trabajador y suponen un menoscabo de la misma. Asi que
aunque la demandante efectivamente se encontrara muy afectada, los actos concretos de
humillacién, implican un ataque a la dignidad pero no justifican la consideracién de
acoso o0 mobbimg.

No se desprende un acoso sistematico que ha de tener no solo la entidad -ello
configura el ataque a la dignidad que implica el mobbing-, sino lo repetitivo. No es tan
relevante el hecho de que haya informe psiquiatrico o psicologico, es un dato mas,
importante pero no determinante, ya que de contrario se haria de peor condicion a
quien tuviere mas resistencia, o afrontara de otro modo el mismo conflicto, de ahi que
sea necesario deslindar la vivencia del trabajador, de las conductas y actos realizados
por el empresario. La repeticion, el contenido y la finalidad, nos han de dar los

15 Sentencia del TSJ Catalufia, Sala de lo Social, de fecha 11/06/2003. La impugnante se remite al
informe psicoldgico, verdaderamente extenso, pero del espacio de tiempo que se refleja en el informe
como situacién vivida por la trabajadora, no puede integrar la calificacion como hemos ya dicho. El
informe no permite deducir una elaboracién diagnostica objetivable, pues esencialmente recoge las
manifestaciones de la trabajadora, y sin dudar de su critica situacién, su estado depresivo y que desde
luego haya vivido la situacion con el malestar que manifiesta ese informe, y recoge la sentencia, no
integra por si la calificacion que ésta hace. Dicho de otra manera el hecho de que haya una
sintomatologia depresiva, incluida una baja y un estrés son factores que pueden ser relevantes pero no
determina la calificacién, pues puede darse acoso sin ellos y puede no darse mediando un perjuicio para la
salud.
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parametros en cada concreto. En definitiva el elemento se sistematiza, la repeticion, asi
como la finalidad perseguida son elementos importantes.

Sin embargo, actualmente, hay un detalle que no podemos pasar por alto, el
propio art. 173.1 C.P., segundo parrafo, “Con la misma pena seran castigados los que,
en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion
de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes
que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

Como ya expuse anteriormente, al requerir que el sujeto activo se prevalga de
una situacion de superioridad, determina la irrelevancia del consentimiento que pudiera
prestar la victima.

Bien, estamos viendo algunas sentencias del orden social, pero en este &mbito
¢queé relacion hay entre el orden social y el penal?, si previamente se han juzgado unos
hechos en el orden social ¢pueden volver a juzgarse en el penal por acoso laboral?.

Esta cuestion la resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Santander,
de fecha 11/10/2012%. A la victima, le fue situado su puesto de trabajo en una

16 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, de fecha 11/10/2012. Efectivamente, los
hechos que se declaran probados son constitutivos de un delito de acoso moral en el trabajo fendmeno
conocido en la terminologia anglosajona como mobbing encuadrable en el apartado 1 del art.173 del
Cdbdigo penal en el que se castiga " a quien infligiera a otra persona un trato degradante menoscabando
gravemente su integridad moral" en concurso ideal del art.77 con un delito de lesiones del art.147,1 del
Codigo penal. El acoso moral o trato degradante exige para su apreciacién de la concurrencia de un
elemento medial infligir a una persona un trato degradante y un resultado, menoscabando su integridad
moral. El nucleo tipico estd constituido por la expresion trato degradante, exigente de una cierta
permanencia o al menos repeticion de comportamiento degradante. Por trato degradante habra de
entenderse, segun la STS 29- 9- 98 (9562/1998) "aquel que pueda 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 0 moral". Pues bien en el presente caso se han probado todos los elementos del
delito. De entrada ha habido claros e inequivocos actos de contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito Sr. Jess Miguel , que consistieron en un cimulo de actuaciones que implicaron humillaciones y
vejaciones que menoscabaron su dignidad como trabajador, llegando a vaciar de contenido su puesto de
trabajo y produciéndole un grave menoscabo personal. La existencia de dicho comportamiento
sistematica y permanentemente degradante hacia el trabajador por parte del hoy recurrente desde el
mismo momento en que el sr. Jesus Miguel llegd a Cantabria en Marzo de 2002 como encargado de lineas
electrificadas, es incuestionable a la vista de la contundente prueba documental que obra en los autos.
Efectivamente el Sr. Rodolfo quien a la sazon ocupaba la Jefatura de Infraestructura de Cantabria que
pasé a denominarse el 21 de junio de 2002, Gerencia de infraestructura y que por tanto se encontraba en
una situacién de superioridad jerarquica respecto de él, ejercié una clara jefatura directa sobre el
trabajador impartiéndole instrucciones relativas al trabajo, reorganizando el servicio e impulsandole a
realizar labores de categoria inferior a las que le correspondian y ante sus reticencias le someti6é a un
hostigamiento permanente, privandole de personal y medios a su cargo, imponiéndole condiciones
degradantes y destindndole a una oficina laboral aislada del entorno laboral y no apto para el desempefio
de un trabajo. Especialmente relevante en este sentido es el Informe de la Inspeccion de Trabajo de fecha
13.12.06 y la multiplicidad de sentencias dictadas por la Jurisdiccion social de las que necesariamente se
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dependencia no habilitada para servir de oficina y calificada en las normas de
valoracion del riesgo como "almacén". Dicha dependencia, tal y como asi pudo
constarse por la Inspeccion de trabajo que realizd su actividad inspectora a
requerimiento del Sr. Jesus Miguel , se ubicaba en un pequefio local dentro de un taller
y almacén aislado del resto del personal, no encontrandose en dicho taller y almacén
ningun trabajador de forma permanente a excepcion de la persona acosada. Dicha
dependencia que carecia de las minimas condiciones a dicho fin, estaba en un estado de
evidente abandono, careciendo de ordenador, y disponiendo como Unico medio de
comunicacion con el exterior de un teléfono portatil corporativo con Ilamadas
restringidas, careciendo asimismo de calefaccion. El acusado, desde la llegada de la
victima a Cantabria el 1 de marzo de 2002 para desempefiar sus funciones como
encargado de linea eléctrica, ha mantenido una actitud continua y sistemética de
hostigamiento hacia el mismo en el trabajo, vaciando de contenido la funcion que como
encargado de linea eléctrica estaba Ilamado a desempefiar en Cantabria, privandole de
personal a su cargo y con ello de mando efectivo, ubicandole en una dependencia
alejada del resto del personal de su rango, aislada y carente de las minimas condiciones
para servir de oficina, manteniéndole deliberadamente al margen de cualquier
acontecimiento que debiera conocer por razén de su cargo, perturbando vy
menoscabando de este modo la consideracion debida a dicho trabajador y a su dignidad
como persona, y propiciando y consintiendo el acoso y presion laboral permanentes
hacia el mismo, creando en dicho trabajador sentimientos de angustia y de ansiedad, de
suerte que a consecuencia de dicho hostigamiento, el Sr. Jests Miguel fue declarado en
situacion de Incapacidad Temporal derivada de accidente de trabajo desde el dia 12 de
enero de 2006 con diagnostico de depresion reactiva a su entorno laboral, la cual fue
calificada de accidente laboral.

La victima, en numerosas ocasiones se dirigio por escrito, tanto al acusado como
a la direccion de la entidad FEVE para la que prestaba sus servicios laborales,
haciéndoles ver la situacion antes expuestas, habiéndose planteado al menos 7
demandas ante la jurisdiccion social denunciando la vulneracion de sus derechos
laborales, todas ellas estimadas por dicha jurisdiccion.

La sentencia establece que no cabe apreciar la identidad de la cosa juzgada entre
las resoluciones dictadas en las dos Jurisdicciones, que exigiria como es perfectamente
sabido y es ocioso reiterar con mayor detenimiento, siguiendo la doctrina del Tribunal

infiere cual fue el trato recibido por el trabajador por parte del recurrente. No menos esclarecedoras de
cual era el comportamiento que hacia él desplegaba el Sr. Rodolfo resultan las cartas por este sefior
remitidas obrantes a los folios 105 y siguientes. de la causa y el contenido de las obrantes a los folios 434
y siguientes de la causa. De los mismos medios de prueba ya resefiados se aprecia igualmente la
intensidad de este comportamiento humillante que se mantuvo de forma continuada durante un periodo
temporal prolongado. Tildar a esta actitud de denigracion como de desavenencia laboral, no encuentra
otro sentido que el propio del ejercicio del derecho de defensa, dado que lo que hubo fue una situacién de
acoso laboral en toda regla que constituy6 un ataque frontal a la dignidad personal del trabajador.

54



Supremo, una concurrencia de identidad de los elementos descritos en el articulo 1.252
del C. Civil (cosas, causas, personas de los litigantes y calidad con que lo fueron) que
obviamente no se da entre el presente procedimiento y los seguidos ante la Jurisdiccion
Social. Y ello, aunque los hechos objeto de ambos estén intimamente relacionados hasta
el punto de tratarse de las mismas conductas pero, como es evidente, con valoraciones y
consecuencias juridicas diferente, unos de orden estrictamente laboral y otras de &mbito
penal, lo cual determina la falta de identidad de causa de pedir en ambas jurisdicciones
excluyente de la cosa juzgada. A idéntica conclusion ha de llegarse en lo que atafie a la
sancion impuesta administrativamente, pese a su evidente vinculacion factica, si
siquiera la persona sancionada es la misma que la que aqui se condena. Efectivamente la
sancion se impone a la Empresa FEVE por incumplimiento de lo dispuesto en el
Estatuto de los derechos de los Trabajadores derivados de la relacion de trabajo; y en el
presente juicio quien resulta condenado es una persona fisica, el sujeto activo del acoso
laboral.

En realidad, siendo los mismos hechos, ¢Qué es lo que marca la diferencia entre
la infraccion laboral o penal?. No hay que olvidar que el derecho penal se basa en los
principios de intervencion minima y ultima ratio, de tal modo que serd la gravedad de
las conductas determinantes del acoso, las marcaran la calificacion del ilicito penal o
laboral. En este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de fecha
09/01/2004%7, la victima especifica ciertos hechos relativos a esta cuestion (por ejemplo,
actitud no colaboradora; 6rdenes de tratamiento a pacientes que la denunciante
considera que, dada su cualificacion, no debe efectuar; injerencia en el trabajo;
desacreditacion); pero hemos de tener en cuenta, aparte de los problemas formales
mencionados, que, de acuerdo con el principio de intervencién minima, no es propio del
ambito penal en que nos encontramos, sino de otros distintos, resolver lo que la propia
denunciante llama en algunos de sus escritos "acoso profesional” o "moobing", tal como
intento a traves de las denuncias relatadas en el apartado de hechos probados de esta
sentencia.

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de fecha 09/01/2004. Por similares
argumentos, la misma conclusion hemos de sostener en cuanto a la expresion " acoso moral " contenida
en los hechos declarados probados y en los fundamentos de Derecho de la sentencia de primer grado, los
cuales también hablan, con igual inconcrecion predeterminante del fallo, de "acontecimientos de indole
vejatorio 0 menospreciativo". Ademas, en el caso del acoso moral, la precision de los hechos que podian
haber calificado esa situacién era ain mas importante a todos los efectos penales (como la prescripcién)
que en el tema de los insultos, pues el hipotético trato vejatorio se prolongé varios afios. Es cierto que, en
las diversas denuncias dirigidas a responsables administrativos de sanidad... Partiendo de todo ello y de
la absolucion ya firme por la falta de maltrato de obra, debemos estimar el recurso y absolver al
denunciado de la falta de injurias objeto de imputacién. Esto conlleva, obviamente, que no proceda hacer
ningln tipo de declaracion en materia de responsabilidad civil, lo que hace innecesario entrar a conocer
sobre la relacién, desde el punto de la vista de la imputacion objetiva, entre los hechos denunciados y la
situacion de baja laboral.

55



21-SUBSUNCION DE LAS CONDUCTAS DE MOBBING EN EL ART.
173 C.P.

Para Gimeno Lahoz R.8, la subsuncidn de conductas de mobbing en el Art. 173
C.P., debe tener en cuenta las siguientes condiciones:

18 Gimeno Lahoz Ramon. “La presion laboral tendenciosa (El mobbing desde la optica de un

juez)”. Editorial Lex Nova. 2005. Pags. 381 y ss. Los malos tratos definen una actitud general y amplia,
son un "plus" de perversidad y maldad que acoge sin embargo distintas y variadas conductas de mayor o
menor entidad, de m&s o menos transcendencia. Pero dentro de esos malos tratos son evidentemente
diferentes el trato degradante y la tortura. El trato degradante implica quizas una conducta desde la
habitualidad (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1982 y 28 de
enero de 1979), conducta repetida mas en relacién a situaciones de menor entidad aunque siempre
hirientes a la dignidad porque suponen en todo caso menosprecio y humillacion. La tortura supone por el
contrario una conducta mas intensa, que en la legislacion espafiola por lo comin supone la comision de
otra figura delictiva, aunque también se castigue, como excepcién mas atenuada, el interrogatorio con
intimidacion o violencia fisica. El delito del articulo 173 es el tipo basico de las conductas incluidas
dentro del Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal, que tiene como base la integridad moral de las
personas; tomando como referencia la STC 120/90 de 27 de junio, dicha integridad moral abarca su
preservacion no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. Pero junto a este
precepto se encuentran dos articulos de una importancia capital para un mobbing de especial peso
estadistico: el que se produce dentro de la Administracion. El art.175 establece "La autoridad o
funcionario publico que, abusando de su cargo y fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior,
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1-No toda presion laboral tendenciosa es susceptible de ser sancionada
penalmente. Unicamente el mobbing devastador, caracterizado por el dafio.

2-La diferencia entre el mobbing laboral-administrativo-civil y el mobbing
devastador penal, se encuentra en que el primero gravita sobre el ndcleo de la
denigracién, mientras el segundo lo hace sobre el trato degradante, lo que supone un
escalén mayor de antijuridicidad, al haberse causado ya el dafio moral.

3-Por lo tanto, una sentencia condenatoria en los Ordenes jurisdiccionales
laboral, administrativo, o civil, no supone una condena en el orden penal, y una
absolucién penal, no determina una absolucidn laboral, administrativa o civil.

4-Los actos de violencia psiquica sutiles, que individualmente considerados
daria lugar a una falta de vejacion injusta del articulo 620 C.P. por la levedad del dafio,
una vez acreditado que se producen de forma reiterada, como expresion de un clima de
violencia psiquica habitual, con el resultado de un dafio grave, habran de ser encajados
en el delito del articulo 173 C.P. y no s6lo en el delito de lesiones.

22-RESULTADO CONCRETO DEL DELITO

Tratandose de un delito de resultado, no basta que se haya llevado a cabo la
conducta descrita en el tipo, sino que es necesario que se produzca un resultado

atentare contra la integridad moral de una persona sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro
afios si el atentado fuera grave, y de prisién de seis meses a dos afios si no lo es. S e impondra, en todo
caso, al autor, ademas de las penas sefialadas, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
de dos a cuatro afios. ". Y por su parte el art.176 completa el campo protector al contemplar las mismas
penas, a la autoridad o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas
ejecuten los hechos previstos en ellos. Finalmente, completando el estudio de los preceptos aplicables al
mobbing devastador como delito de trato degradante, y excluyendo las normas concursales para este
delito, se encuentra el art. 177, que establece: "Si en los delitos descritos en los articulos precedentes,
ademas del atentado a la integridad moral, se produjere lesién o dafio a la vida, integridad fisica, salud,
libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena
que les corresponda por los delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente
castigado por la ley. " El precepto tiene una importancia mayor de la que se le suele dar, pues excluye la
doctrina de la absorcidn por el resultado, y obliga a penar tanto por el Titulo VII, como por el resultado en
su caso (dafio a la integridad fisica, a la salud...). El precepto excluye la aplicaciéon de las normas
concursales contenidas en los art.73 y ss. del CP, como regla general, sancionando sumatoriamente, lo
que re fuerza el interés del legislador en castigar especificamente este tipo de comportamientos que de lo
contrario serian absorbidos por el correspondiente delito final de mayor gravedad. La excepcion se
encuentra ldgicamente, en que el tipo penal ya hubiese tenido en cuenta esa agresion a la integridad
moral (ej. lesién con agravante de ensafiamiento, agresion sexual que revista la cualificacion de ser
particularmente degradante o vejatoria).
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concreto, la lesion a la integridad moral de la victima. El acoso laboral es una conducta
lesiva a la integridad del trabajador, necesita un resultado consistente en la causacion de
sentimientos de humillacion, y como ya hemos visto anteriormente, desde un punto de
vista objetivo, ya que en caso contrario se dependeria de la mayor o menor sensibilidad
del sujeto pasivo. Ahora bien, tal y como se ha expuesto anteriormente, eso no significa
que no se tengan en cuenta las condiciones subjetivas de la victima, ya que también, hay
que valorarlas, pero sin que se llegue a hacer depender la existencia del delito de su sola
apreciacion.

El resultado, al igual que los actos hostiles o humillantes, de acoso, deben ser
abarcados por el dolo de primer grado. En este sentido, como sostiene Mir Puig C.°, el
acoso psicoldgico en el trabajo debe configurarse como un delito de resultado, al igual
que el delito de tratos degradantes, como establece la jurisprudencia del T.S., citando la
Sentencia del TS, Sala Segunda, de fecha 02/11/2013 (Resolucién 1218/2004)%.

19 Mir Puig Carlos. “El acoso moral en el trabajo (mobbing) y en el escuela (bullying) y el

Derecho Penal”. Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial. Estudios de
Derecho Judicial. 2007. Pag. 187. Puede, pues, definirse el acoso moral o psicoldgico en el trabajo como
aquella conducta intencional de hostigamiento grave, sistematico y reiterado en el tiempo por parte del
sujeto activo, compafiero, jefe, empresario o subordinado, en el marco de una relacion de trabajo o de
servicio, al sujeto pasivo que le genera naturalmente sentimientos de humillacién, afectandole su
integridad moral.

2 Sentencia del TS, Sala Segunda, de fecha 02/11/2013 (Resolucién 1218/2004). Hechos
Probados. Que, sobre la una de la madrugada del dia 21 de febrero de 1999, Rodolfo, de veintitn afios de
edad, conducia el ciclomotor con nimero de identificacion NUMOOO por la carretera Peinador-Guizan,
correspondiente al término municipal de Mos y partido judicial de O Porrifio, llevando de "paquete” en el
asiento posterior del mdvil, a su compariero Aurelio, de quince afios de edad. A instancia de Aurelio,
Rodolfo intentd poner el ciclomotor sobre una sola rueda (lo que vulgarmente se conoce como "hacer el
caballito™), lo que no consiguid realizar a la perfeccién, siendo dicha accion observada por una patrulla de
la Guardia Civil, de servicio en la zona a bordo de un vehiculo oficial, compuesta por dos agentes del
Cuerpo uniformados, los acusados Sergio y Alejandro , de entonces 29 y 44 afios de edad,
respectivamente, quienes decidieron seguir al ciclomotor, haciéndolo asi durante un buen trecho, del
orden de unos dos kilémetros, en un principio sin advertir su condicion de agentes de la autoridad
identificAndose finalmente a través de la luz rotatoria azul y sirena como un vehiculo de la Guardia Civil.
Al percatarse entonces Rodolfo , conductor del ciclomotor, de que el vehiculo que les seguia era de la
Guardia Civil, con la finalidad de eludir una posible sancion por conducir de forma antirreglamentaria, en
lugar de parar tratd de despegarse del turismo policial, continuando su marcha, tomando un desvio
contiguo a una casa y metiéndose con el ciclomotor por una finca privada intransitable, en donde sus dos
ocupantes se apearon del mismo, intentando aparentar que se habian caido y quedaran lesionados.
Estacionado el vehiculo policial a la altura del desvio por el que se habia introducido el ciclomotor, con
las luces largas encendidas enfocando hacia el fondo de la finca, bajaron del mismo los dos guardias
civiles acusados en busqueda de los chicos usuarios del ciclomotor, provistos ambos de su respectiva
linterna y, cuando menos, uno de ellos portando su arma reglamentaria que desenfundé nada maés salir del
coche. Proximos al final de la finca, se oyo decir a los acusados entre si: "Ahi estan esos hijos de puta".
Localizados los dos jévenes, uno de los guardias civiles acusados puso el pie encima del cuello de
Rodolfo y le encafion6 con la pistola en la cabeza, mientras el otro acusado propiné una fuerte patada en
la zona del estomago a Aurelio, agarrando luego bruscamente los acusados a los chicos al objeto de
llevarlos junto al vehiculo policial, empujandoles de forma violenta durante el trayecto, siendo asimismo
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Esta sentencia establece que la integridad moral se configura como una
categoria conceptual propia, como un valor de la vida humana independiente del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al
honor. Pone de manifiesto que tanto la Constitucion como el CP configuran la
integridad moral como una realidad axioldgica, propia, autbnoma e independiente de
aquellos derechos, y tan evidente es asi que el art. 177 del CP establece una regla
concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de los
producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a la
misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes juridicos. En
consecuencia es posible a imaginar la existencia de comportamientos tipicos que
Unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes
personalisimos. La integridad moral configura un espacio propio y por consecuencia
necesitado, susceptible y digno de proteccion penal. Y este espacio o &mbito propio, se
define fundamentalmente desde la idea de la inviolabilidad de la personalidad humana
en el derecho a ser tratado como uno mismo, como un ser humano libre y nunca como
un simple objeto, o si se prefiere, podria hablarse de la incolumidad personal o de su
inviolabilidad. EI art. 175 CP se trata de un delito residual que no requiere animo
tendencial y que anteriormente mantenia una autonomia propia en el art. 204 bis,
previsto para aquellos supuestos de intimidacion y violencia torturante. Su intima razén
de ser responde a la necesidad de rellenar una secular imprevision normativa generadora
de un vacio de proteccion frente a agresiones o actuaciones arbitrarias de funcionarios o
autoridades no acompafiadas de lesion para las que, en ocasiones como la presente dada
la especificidad del ataque a la prohibidad moral de la victima, circunstancias
periféricas de la accion y la cualificacion profesional de los sujetos activo y pasivo, la
calificacion como falta resultaria insuficiente. Cualquier conducta arbitraria de agresion
0 ataque ejecutada por funcionario publico abusando de su cargo que, sin causar lesion
y por las circunstancias que lo rodean de cierta intensidad, causa humillacion quebranto
degradante de tales componentes personales a través de dichos efectos y con finalidades
distintas de las comprendidas en el art. 174, presuponga, fuerce o competa al agredido o
sufridor de aquellos a actuar en una determinada direccion contra su voluntad o
conciencia, encajaria en el precepto cuestionado, dado que, aunque lo sea con caracter
residual, en el mismo se tipifica un delito especial impropio, implicitamente definido en
las determinaciones precedentes y concurrente en el supuesto enjuiciado, dadas las

conducido Rodolfo encafionado por una pistola que portaba uno de los agentes. Al llegar a la carretera,
los dos acusados empujaron de la mala manera a los chicos contra el vehiculo oficial, dandoles patadas
para que abriesen las piernas, procediendo a continuacion a su cacheo. Seguidamente, uno de los guardias
civiles orden6 a Rodolfo que fuese a buscar el ciclomotor y que no hiciese ninglin movimiento extrafio o
le descargaba la pistola, al tiempo que le apuntaba con ése y le obligaba a llevar las manos en alto. El
chico lloraba y pedia por favor que no le disparasen. Tras regresar con el ciclomotor junto al vehiculo
policial, Rodolfo exhibié la documentacion del ciclomotor y su documentacién personal. Como Aurelio
no llevaba consigo el DNI. les ordenaron dirigirse a la casa de éste Gltimo, siguiéndoles los acusados en el
coche oficial. Una vez en el domicilio, Aurelio les mostré su DNI. A Rodolfo los acusados le extendieron
una multa por conducir de modo temerario.
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circunstancias. Asi la Sentencia del TS de fecha 16/04/2003, establece que el Art. 175
CP, se encuentra bajo la rubrica de los delitos contra la integridad moral y supone un
tipo residual respecto al delito de torturas, definido en el art. 174, en cuanto que bajo su
diccion legal, se cometerd cuando la autoridad o el funcionario publico, abusase de su
cargo y no se hallare comprendido en el art. anterior (torturas), atentare contra la
integridad moral de una persona, teniendo los siguientes requisitos:

a) En cuanto al sujeto activo, tiene que tratarse de un funcionario publico o
autoridad, ya que en caso contrario la Ley prevé la sancion por la via del art. 173, si
bien este ultimo precepto refuerza la accion infringiéndose en trato degradante,
adjetivaciéon que no se predica del acto comisivo en este delito aunque puede
considerarse implicito.

b) En cuanto a la accion, el sujeto activo tiene que abusar de su cargo, lo que
significa un comportamiento extralimitativo, prevaliéndose de su condicion publica, lo
que produce una cierta intimidacion para la consecucién de sus fines y de sensacion de
mezquindad en su comportamiento.

c) El resultado, consiste en atentar contra la integridad moral de una persona. El
derecho a la integridad moral esta reconocido constitucionalmente en el art. 15 de
nuestra Carta Magna que proscribe con caracter general los tratos degradantes y se
conecta directamente con la seguridad de la persona cuyo art. 10 atribuye a la misma ser
el fundamento del orden politico y de la paz social.

d) Por ultimo, los hechos no pueden ser constitutivos del delito de torturas, lo
que confiere un carécter residual.

23-CONCURSO DE DELITOS

En el caso de producirse, ademas del atentado a la integridad moral, una 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 o faltas cometidos, excepto cuando aquel ya se halle especialmente castigado
por la Ley, Art. 177 C.P. Nos encontrariamos ante un concurso de delitos. Los posibles
comportamientos de acoso, pueden ser de cualquier clase, pero lo que hacen es dar lugar
a un ambiente, a un contexto, a una situacion laboral, de degradacion, de humillacion,
de “cosificacion”, de la victima, vulnerando de este modo, la integridad moral del sujeto
pasivo.

También hay que tener en cuenta es que al tratarse de un delito de resultado,
cabria la posibilidad de comision por omision, por quien tiene la obligacion de
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salvaguarda del bien juridico, el empleador o empresario. (En el apartado de autores del
delito, se estudiard la posibilidad de comision por omision).

En este sentido, a pesar de ser del &mbito social, la sentencia n.° 623, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 17/05/2004%!, establece que
tratandose de acoso moral, quien invoque padecer acoso moral, no basta con que
acredite posibles actuaciones empresariales ejerciendo su poder directivo, sino que es
necesario que demuestre:

- Que la finalidad del empresario como sujeto activo del acoso, o, en su caso,
como sujeto tolerante del mismo, era perjudicar la integridad psiquica del trabajador o
desentenderse de su deber de proteccidn en tal sentido.

- Que se le han causado unos dafios psiquicos, lo que exige la existencia de una
clinica demostrativa de la patologia descrita por la psicologia.

21 Sentencia n.° 623, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 17/05/2004. A estos
efectos no debemos de olvidar que para que una enfermedad, en principio de etiologia comin, sea
calificada como accidente de trabajo, es preciso que, o bien se manifieste en el lugar y tiempo de trabajo
(art. 115.3 de la LGSS ) o bien se acredite por el trabajador que la causa exclusiva de la misma ha sido la
ejecucion de la prestacion laboral ( art. 115.2) c) de la LGSS). En el primer supuesto, el trabajador goza
de una presuncion a su favor sobre la laboralidad de la enfermedad o lesion, y por el contrario, no goza de
tal presuncidn en el supuesto establecido en el art. 115.2.c citado, pues en estos casos debera ser el
trabajador, quien debe probar la laboralidad de la enfermedad en los términos restrictivos a que el
precepto se refiere...Como razona el Magistrado de instancia en la sentencia recurrida, debe descartarse
la existencia de acoso moral o mobbing como desencadenante del sindrome depresivo sufrido por el
demandante, aunque el diagnostico reflejado en los informes médicos, todos ellos coincidentes en lo
esencial, sea "trastorno depresivo ansioso-reactivo a conflictividad laboral y familiar” ya que los informes
se limitan a emitir conclusiones derivadas de las manifestaciones vertidas por el propio demandante, sin
concretar hechos o conductas abusivas del empresario o comparieros de trabajo en que fundamentar sus
conclusiones. El Tribunal Constitucional, refiriéndose al "acoso sexual” en sentencia de 13 de diciembre
de 1999 (40149/99) sefiala: "ha de manifestarse en una conducta, un comportamiento fisico, o verbal
manifestado, actos, gestos, palabras, comportamientos, que se perciban como indeseados o indeseables
para la victima, que sea grave, capaz de marcar un clima radical, odioso, ingrato... ese caracter hostil no
puede depender de la sensibilidad de la victima", "debe en consecuencia, ser ponderado objetivamente
atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes, como puede ser la intensidad de la conducta, la
susceptibilidad de la victima, el entorno laboral en que se desarrolla la actividad y su desempefio por la
victima en relacion con el resto de los compafieros de trabajo, puesto que en caso contrario nos
encontrariamos que ante un término que normalmente ha sido bien recibido como "mobbing" se utilizaria
de manera indiscriminada ante cualquier tipo de insatisfaccion en el trabajo cuando incluso puede derivar
de un comportamiento ajeno al propio empresario y porvenir del perfil psicoldgico del propio trabajador.
Es necesario en definitiva, que la conducta sea grave esencialmente de tal manera que se origina un
entorno negativo no sélo desde la percepcion subjetiva de quien la padece, sino objetivamente
considerada (S. TSJ Galicia 31-10-2002 (EDJ 2002/61138). Sentado cuanto antecede, no puede aceptarse
que la empresa demandada haya hostigado al demandante, debe descartarse que la baja traiga causa en un
supuesto hostigamiento laboral, méximo teniendo en cuenta los numerosos pronunciamientos judiciales
previos en los que se descarta la situacion de acoso.
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El Tribunal Constitucional, refiriéndose al "acoso sexual™ en sentencia de 13 de
diciembre de 1999 (40149/99) sefiala: "ha de manifestarse en una conducta, un
comportamiento fisico, o verbal manifestado, actos, gestos, palabras, comportamientos,
que se perciban como indeseados o indeseables para la victima, que sea grave, capaz de
marcar un clima radical, odioso, ingrato... ese caracter hostil no puede depender de la
sensibilidad de la victima.

24-APORTACIONES DOCTRINALES AL DELITO DE ACOSO
LABORAL.

El delito de acoso laboral, la situacion de acoso, que realiza el sujeto activo, esta
abarcada por el dolo, y por tanto se trata de un delito de resultado. Para Molina
Navarrete C.?, requiere la concurrencia de dos elementos (antes de la introduccion del
parrafo 1, por LO 5/2010, de 22 de junio):

- Elemento medial: “infligir a una persona un trato degradante”, (tras la LO
5/2010, de 22 de junio, seria “realizar contra otro de forma reiterada actos hostiles o
humillantes que, no lleguen a constituir trato degradante”).

- Elemento de resultado: “menoscabando gravemente su integridad moral”, (tras
la LO 5/2010, de 22 de junio, seria que “supongan grave acoso contra la victima”).

Se esta excluyendo la aplicacién del tipo penal en relacion a aquellos actos que
constituirian un trato degradante, siendo necesario distinguir entre acoso laboral y trato
degradante, como dos conceptos distintos.

Ahora bien, se requiere reiteracion de la conducta acosadora, un solo acto, nunca
seria constitutivo del tipo de acoso laboral, por mucha gravedad que tuviera.
Excluyéndose incluso un solo acto aunque de lugar a una pluralidad de efectos
mantenidos en el tiempo. Quedando el nimero de actos requeridos, a criterio judicial.

Actos hostiles o humillantes, no define de que se trata, pero eso si, es necesario
que por parte del sujeto activo se realicen actos, es decir que se manifiesten
exteriormente, que socialmente valorados, sean considerados asi, a lo que debera
atender el Tribunal.

La gravedad, en virtud del principio de intervencion minima, es lo que va
determinar la aplicacién del Codigo Penal. Es un concepto juridico indeterminado,

22 Molina Navarrete Cristobal. “La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo: de las normas
a las practicas forenses”. Editorial Bomarzo S.L. 2007. Pags. 82-84.
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guedando igualmente a criterio judicial su apreciacion, para lo que se debera atender a
la valoracidn social de la misma, y a todas las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, como ya hemos visto.

En cuanto al acoso, el diccionario de la RAE, los define como accién y efecto de
acosar, y a esta, como: 1- perseguir, si darle tregua ni reposo, a un animal o a una
persona. 2- Perseguir, apremiar, importunar a alguien con molestias o requerimientos.
Lo que pone en evidencia que esa reiteracion de actos, deben tener una cierta
trascendencia desde el punto de vista social, suponiendo un perjuicio para la victima.

De la Cuesta Aguado P. M.?%, considera que el término “acoso”, lleva implicito
el concepto de intimidacion, pero hay importantes diferencias con la intimidacién del
tipo penal de coacciones, tales como:

- La coaccién requiere un acto intimidatorio, en cambio el acoso, lo forman
actos, que individualmente considerados, podrian no ser intimidatorios. De tal modo
que el conjunto de todos estos actos, junto con las circunstancias concurrente, es lo que
constituiria acoso.

- El acto coactivo, es en si mismo punible, mientras que los actos de acoso,
individualmente considerados, podrian ser atipicos.

- Para que la coaccion sea punible, es necesario que la libertad del sujeto pasivo
(titular del bien juridico “libertad”), se haya visto compelida, lo que no sera necesario en
el acoso.

De la Cuesta Aguado, considera que estamos en presencia de un delito de
resultado, el desvalor que merece el resultado producido, mas que el desvalor de la
diversas acciones, individualmente consideradas, es lo que puede justificar la
intervencion penal. El resultado tipico consistird en la creacion de una situacion de
degradacion del ambiente laboral y/o las condiciones de trabajo del sujeto pasivo, que
debe de ser de la suficiente entidad para que intervenga el derecho penal. Para la
consumacién del delito, se debe probar la realizacién de una pluralidad de acciones u
omisiones, en un periodo de tiempo, en un &mbito laboral, en unas determinadas
circunstancias, que daran significado al hostigamiento. La utilizacion de violencia,
fraude o la produccion de otros resultados lesivos para otros bienes juridicos, se
resolvera por via del concurso de delitos. La percepcion subjetiva por parte del sujeto
pasivo, debe ser considerada en un “sentido objetivo”, no como vivencia de la victima
trasladable al tipo como requisito de consumacion, ya que en caso contrario, seria
atipicas conductas de acoso laboral, que han sido soportadas por el sujeto pasivo, debido

z De la Cuesta Aguado P. M. “Derecho penal y acoso en el 4mbito laboral”. Violencia y género
en el trabajo. Respuestas juridicas a problemas sociales”. Mergablum S.L. 2004. Pags. 132-141
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a su especial fortaleza. Al ser un delito de resultado, esto también tiene la consecuencia,
de que cabe la comision por omision.

Para Pérez del Rio T.%* en la comprension del acoso, como violacion del
derecho a la dignidad, caben las siguientes posturas:

- Estandar subjetivo: la determinacion de lo que resulta ofensivo debe realizarlo
la propia victima. Toda persona, por el hecho de serlo, tiene derecho a la dignidad, y
como consecuencia de esto, a decidir que le resulta ofensivo. Es el sujeto pasivo,
teniendo en cuenta sus propias condiciones personales, fisicas, psicoldgicas, e incluso
moralidad y pensamiento, la que determina lo que le ofende.

- Estandar objetivo: serian ofensivas, aquellas acciones, que socialmente, tengan
la consideracidn de atentatorias a la dignidad de la persona, para una persona ‘“normal”.

- Estandar ecléctico: constituiria acoso toda accion de cuya ofensividad es
consciente el acosador que sabe, porque la victima estaba en posicién de poder
manifestar expresa o implicitamente, que le resulta ofensiva, y a pesar de esto ha
realizado la accion, y ademas toda accion, respecto de la que el acosador debiera saber,
que resulta ofensiva dad su gravedad y las circunstancias concurrentes, aunque la
victima no dijese nada.

En virtud de que se siga un criterio u otro, quedaran impunes, mas 0 menos
conductas, y se le daria, en su caso, una mayor 0 menor importancia, a la voluntad del
sujeto pasivo.

Finalmente, debe existir una relacion de causalidad entre la reiteracion de actos
hostiles o humillantes, que no supongan trato degradante, y la situacion de acoso.

Para Molina Navarrete C., no se trata de un delito de mera actividad, sino que es
necesario que se produzca un resultado, se requiere un plus de perversidad de la accion
del sujeto activo, y la produccién de un resultado, padecimiento fisico o psiquico.
Precisamente en el resultado, se diferenciaria el ataque a la integridad moral respecto a
la libertad, el derecho a del sujeto pasivo a no sufrir sentimientos de dolor o sufrimiento,
fisico, psiquico o moral, por acciones de terceros. Saca la consecuencia de que la
conducta del sujeto activo, no puede estar determinada por la opinion de la mayoria
social, sino por la experiencia subjetiva de cada persona, sin perjuicio de lo que llama
un minimo de objetividad. Pudiendo cometerse el tipo delictivo por accion y por

24 Pérez del Rio Teresa. “La violencia de género en el trabajo: acoso sexual y acoso moral por

razén de género”. “Violencia y género en el trabajo. Respuestas juridicas a problemas sociales”.
Mergablum S.L. 2004. Pags. 62-64
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omision, admitiéndose las formas imperfectas, cuando no se haya consumado el
resultado de modo pleno.

25-JURISPRUDENCIA DE DIVERSOS TRIBUNALES

I. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

i- SENTENCIA DEL TC 37/1989, DE 15 DE FEBRERO.

Es, a estos efectos, de relevante consideracion, la circunstancia de que existe
ya un acto del poder publico (providencia de 21 de noviembre de 1986) que afecto de
modo directo a lo que la actora estima fue el &mbito de su intimidad personal, por mas
que tal acto no haya alcanzado aun, a la vista de las actuaciones que ante nosotros
obran, efectividad plena. Si consta en dichas actuaciones (y ello se ha de valorar, junto a
lo anterior, en toda su trascendencia) que aquella resolucion dio lugar a la adopcién por
el Juzgado de Instruccién nim. 2 de Jerez de la Frontera de la providencia de 10 de
febrero de 1987 en la que, ante la incomparecencia de la actora para ser sometida a
examen medico, se reiter0 lo interesado, a este propoésito, por el 6rgano judicial
exhortante, afirmandose asi, de manera inequivoca, el caracter imperativo de la
resolucion que dispuso tal reconocimiento, mandato cuyo acatamiento, por lo tanto,
pesaba sobre dofia X. Y. Z. al tiempo de interponer este recurso de amparo. Se pide en
él, en definitiva, que declaremos si respetd o no la intimidad personal de la recurrente, la
orden judicial que la conmind a someterse, en el curso de la investigacion sumarial, a un
examen ginecoldgico, y este Tribunal, que ha de reconocer siempre la méaxima
efectividad posible a la peticion de amparo, no puede ahora rehusar tal enjuicimiento,
pues basta, para emprenderlo, con contrastar la existencia de un acto publico
conminatorio, aunque no ejecutado, frente al que se reclama la preservacion de un
derecho fundamental. La pretension de amparo no es asi, en cuanto a este extremo,
meramente cautelar, pues no es discutible que la seguridad en el disfrute y libre
ejercicio de los derechos fundamentales (art. 9.3 de la Constitucion) justifica y presta
sentido a la queja constitucional que se formule para defender alguno de tales derechos
y libertades frente a decisiones del poder que directamente les afectaron y que estan sélo
a la espera de su ejecucion.

La Constitucion garantiza la intimidad personal (art. 18.1), de la que forma
parte la intimidad corporal, de principio inmune, en las relaciones juridico-publicas que
ahora importan, frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda asi
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protegido por el ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados
en la cultura de la comunidad.

Esta afirmacion de principio requiere, claro esta, algunas matizaciones. La
primera de ellas, implicita en lo ya dicho, es la de que el &mbito de intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo
humano, porque no es una entidad fisica, sino cultural y determinada, en consecuencia,
por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no
pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones
que, por las partes del cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos
mediante las que se realizan, no constituyen, segin un sano criterio, violacion del pudor
o0 recato de la persona. La segunda es la de que, aun tratdndose ya de actuaciones que
afectan al &mbito protegido, es también cierto que, como observa el Ministerio Fiscal, la
intimidad personal puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas
expresiones, ante exigencias publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto,
pese a que la Constitucion, al enunciarlo, no haya establecido de modo expreso, la
reserva de intervencion judicial que figura en las normas declarativas de la
inviolabilidad del domicilio o del secreto de las comunicaciones (nims. 2 'y 3 del mismo
art. 18). Tal afectacién del ambito de la intimidad es posible s6lo por decision judicial
que habra de prever que su ejecucion sea respetuosa de la dignidad de la persona y no
constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante alguno (arts. 10.1
y 15 de la Constitucién). Cabe declarar que en el supuesto que ahora nos ocupa, estas
previsiones fueron aqui adoptadas, pues no cabe considerar en si misma degradante o
contraria a la dignidad de la persona, la verificacion de un examen ginecologico por
parte de un profesional de la medicina, con independencia de que, en este caso, tal
examen no se llegd a realizar. Lo que si es manifiesto es que la intimidad quedd
afectada o comprometida en el supuesto actual, pues en orden a la identificacion del
ambito constitucionalmente protegido, por intimas se han de tener las partes del cuerpo
que se ordenaba someter a examen.

Para apreciar si una actuacion judicial, como la que examinamos, respeté o
no la intimidad de la persona no es suficiente, sin embargo, con advertir que en dicha
actuacion se hicieron valer ante el sujeto afectado los intereses (publicos también, por
definicidn), a los que ha de servir toda decisién de la autoridad, pues la proteccion que
la Constitucion dispensa se delimita aqui, una vez reconocido su objeto, atendiendo a
las exigencias publicas en presencia, y bien se comprende que si bastara, sin mas, la
afirmacion de ese interés publico para justificar el sacrificio del derecho, la garantia
constitucional perderia, relativizandose, toda eficacia. Por ello, lo que la proteccién de
la intimidad reclama no es sélo la regularidad formal de la decision judicial que
motivadamente y con fundamento en una inexcusable prevision legislativa, la delimite.
sino también, ya en el orden sustantivo, la razonable apreciacion, por la autoridad
actuante, de la situacion en que se halle el sujeto que pueda resultar afectado,
apreciacion que se ha de hacer en relacion con las exigencias de la actuacion judicial en
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curso, pues no se acomodaria, ciertamente, al derecho fundamental la resolucion que
constrifiese el ambito de intimidad de quienes no se hallan en una posicién o situacién
especifica respecto de aquella actuacion, como tampoco respetaria la garantia que
consideramos la medida desatenta a toda estimacién de proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquel a quien se le impone. Es
evidente, por todo ello, que la consideracion de si se violo o no el derecho fundamental
no se puede basar, en casos como el presente, en la mera constatacion de lo prescrito por
el art. 8.1 de la Ley Organica 1/1982, pues tal precepto, citado en sus alegaciones por el
Ministerio Fiscal, dispone sélo, en lo que ahora importa, que «no se reputardn, con
carécter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la
autoridad competente de acuerdo con la Ley», y es precisamente esto Gltimo (si la
actuacion controvenida se atuvo o no a la legalidad, incluida, claro esta, la de rango
constitucional) lo que se ha de examinar en el actual recurso.

El derecho fundamental aqui comprometido no ampara, ciertamente, la
pretensién de intimidad del imputado o procesado frente a la resolucion judicial que, en
el caso de una investigacion penal, disponga la obtencion o identificacion, sobre el
propio cuerpo, de huellas del posible delito, ello sin perjuicio -segun antes dijimos- del
necesario respeto a la dignidad de la persona y de su intimidad frente a todo trato que,
atendidas las circunstancias del caso, pudiera considerarse degradante (arts. 10.1y 15 de
la Constitucion). Ni la intimidad puede, en supuestos tales, afirmarse como obstaculo
infranqueable frente a la basqueda de la verdad material que no pueda ser obtenida de
otro modo, ni cabe desconocer, junto a ello, las facultades legales que, corresponden al
Instructor, y que el Ministerio Fiscal recuerda, para ordenar, en el curso del sumario, la
realizacion de examenes periciales que, entre otros extremos, pueden versar sobre la
«descripcion de la persona (...), que sea objeto del mismo (del informe pericial), en el
estado o del modo en que se halle (arts. 399 y 478 de la L.E.Crim.), habilitaciones
legislativas éstas que no darian base legitima, por su caracter genérico e indeterminado a
una actuacion policial, pero que si pueden prestar fundamento a la resolucion judicial,
aqui exigible, que disponga la afectacién, cuando ello sea imprescindible, del &mbito de
intimidad corporal del imputado o procesado. Y no cabe ignorar a este proposito, que la
providencia de 21 de noviembre de 1986 se oriento, en el extremo que ahora importa, a
la determinacion de un hecho que pudiera ser constitutivo de delito y respecto del cual
la demandante de amparo aparecia ya, segun antes observamos, con la efectiva
condicion de imputada, siendo de relevante consideracion, a estos efectos, que la
sospecha judicial sobre la realizacion del hecho no carecia, vistas las actuaciones, de
fundamento racional, como tampoco cabe desconocer que obraban ya en poder del
Instructor datos relativos a dofia X. Y. Z. que hacian posible su consideracion, entonces,
como imputada.

Lo anterior, sin embargo, no basta para afirmar la conformidad de la
decision enjuiciada a la garantia constitucional de la intimidad personal. No es
suficiente, a tal efecto, con reconocer que dicho acto afect6 a persona que resultaba ya,
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cuando menos, imputada, pues es también preciso, junto a ello, que la resolucién
judicial se haya dictado luego de ponderar razonadamente, de una parte, la gravedad de
la intromision que la actuacion prevista comporta y, de la otra, la imprescindiblidad de
tal intromision para asegurar la defensa del interés publico que se pretende defender
mediante el ejercicio del ius puniendi. La primera de estas magnitudes no puede ser
calculada sino por referencia, no solo al criterio socialmente dominante, sino también
como es claro, a la conducta que, en virtud de indicios serios se atribuye al mismo
sujeto pasivo de la actuacion prevista, en tanto que el segundo término de la
ponderacion, a su vez, no puede ignorar la palpable diferencia que existe entre una
actuacion dirigida, por ejemplo, a identificar al presunto culpable de un delito cuya
existencia es cierta y otra que persiga simplemente obtener una prueba adicional que se
sume a las que, de caracter indiciario, ya se cree poseer sobre la comision real de un
delito cuya existencia se sospecha.

Segln una muy reiterada doctrina constitucional, la regla de Ila
proporcionalidad de los sacrificios (STC 26/1981, fundamento juridico 5.°), es de
observancia obligada al proceder a la limitacion de un derecho fundamental (STC
13/1985, fundamento juridico 2.9), y bien se comprende que el respeto de esta regla
impone la motivacion de la resolucion judicial que excepcione o restrinja el derecho
(STC 62/1982, fundamento juridico 2.°), pues sélo tal fundamentacion permitird que se
aprecie, en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razén que
justifico, a juicio del 6rgano judicial, el sacrificio del derecho fundamental.

De lo anterior se sigue, como es notorio, la incompatibilidad en cuanto a su
forma, tanto de la resolucion impugnada, como de la que en su cumplimiento se dictd,
con el derecho fundamental de la actora a que su intimidad personal no fuese afectada
sino con las garantias que quedan resefiadas, 1o que impone la concesion, en cuanto a
este extremo, del amparo solicitado, preservando asi a la demandante frente a cualquier
ejecucion de la medida aqui examinada, ejecucién a la que en otro caso podria ser
compelida mediante la advertencia de las consecuencias sancionatorias que pueden
seguirse de su negativa o de la valoracion que de esta quepa hacer en relacién con los
indicios ya existentes, pero no, claro esta, en ningln caso, mediante el empleo de la
fuerza fisica, que seria en este supuesto degradante e incompatible con la prohibicién
contenida en el art. 15 de la Constitucion.

ii- SENTENCIA DEL TC 160/2007, DE 2 DE JULIO
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El art. 15 CE ampara de forma autonoma el derecho fundamental a “la
integridad fisica y moral”, y que, en relacion con tal derecho, este Tribunal ha tenido
ocasion de sefialar que su ambito constitucionalmente garantizado protege “la
inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular” (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24
de mayo, FJ 5); que estos derechos, destinados a proteger la “incolumidad corporal”
(STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), han adquirido también una dimension
positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena
efectividad, razon por la que se hace imprescindible asegurar su proteccién no sélo
frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan
surgir en una sociedad tecnol6gicamente avanzada (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ
5); y que ademas de ello, en efecto, el derecho a que no se dafie o perjudique la salud
personal queda también comprendido en el derecho a la integridad personal (STC
35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud
impligque una vulneracion del derecho fundamental, sino tan solo aquél que genere un
peligro grave y cierto para la misma (SSTC 5/2002, de 14 de enero, FJ 4, y 119/2001,
de 24 de mayo, FJ 6).

Esta ultima concrecién de la tutela propia de la integridad personal, en
consecuencia, no implica situar en el ambito del art. 15 CE una suerte de cobertura
constitucional frente a cualquier orden de trabajo que en abstracto, aprioristica o
hipotéticamente pudiera estar contraindicada para la salud; supone Unicamente admitir
que una determinada actuacion u omision de la empleadora en aplicacion de su
facultades de especificacion de la actividad laboral podria comportar, en ciertas
circunstancias, un riesgo o dafio para la salud de la persona trabajadora cuya
desatencion conllevara la vulneracion del derecho fundamental citado. En concreto,
como preciso la propia STC 62/2007, de 27 de marzo, tal actuacién u omision podria
afectar al ambito protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo
constatado de produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacion
de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de trabajo un
riesgo o peligro grave para ésta.

Precisamente por esa razon afiadiamos atin que “para apreciar la vulneracion
del art. 15 CE en esos casos no serd preciso que la lesion de la integridad se haya
consumado, lo que convertiria la tutela constitucional en una proteccion ineficaz ex
post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo relevante de que la lesion pueda
llegar a producirse (en este sentido, SSTC 221/2002, de 25 noviembre, FJ 4, y
220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, entre otras)”.

iii- SENTENCIA DEL TC 120/1990, DE 27 DE JUNIO
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Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 C.E.
implica que, en cuanto «valor espiritual y moral inherente a la persona» (STC 53/1985,
fundamento juridico 8.°), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentre -también, qué duda cabe, durante el
cumplimiento de una pena privativa de libertad, como repetidamente se cuida de sefialar
la legislacién penitenciaria [arts. 3, 18, 20, 23, 26 b) LOGP; 3.1, 74.9, 80, 182 b), 230.1
RP]-, constituyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan
en el disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona. Pero sélo en la medida en que tales derechos
sean tutelares en amparo y Unicamente con el fin de comprobar si se han respetado las
exigencias que, no en abstracto, sino en el concreto &mbito de cada uno de aquéllos,
deriven de la dignidad de la persona, habra de ser ésta tomada en consideracion por este
Tribunal como referente. No, en cambio, de modo auténomo para estimar o desestimar
las pretensiones de amparo que ante él se deduzcan.

El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus
titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial y, en Gltimo término, el de este
Tribunal frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida o su
integridad. De otra parte y como fundamento objetivo del ordenamiento impone a esos
mismos poderes publicos y en especial al legislador, el deber de adoptar las medidas
necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los ataques de
terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni siquiera
quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STC 53/1985).

Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de proteccién
positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a
la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de
la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente
disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del
agere licere, en cuanto que la privacién de la vida propia o la aceptacion de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningin modo, un derecho subjetivo que
implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho
subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a
la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho.

En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucion garantice en su
art. 15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional
la pretension de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho
constitucionalmente inexistente.
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Una vez establecido que la decisién de arrostrar la propia muerte no es un
derecho, sino simplemente manifestacion de libertad genérica, es oportuno sefialar la
relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de libertad de oponerse a
la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la libertad para conseguir fines
licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la Ley, y, en tal sentido, una cosa es
la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él
afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de
cualquier otro impedimento a la realizacion de esa voluntad, y cosa bien distinta es la
decision de quienes, hallandose en el seno de una relacién especial penitenciaria,
arriesgan su vida con el fin de conseguir que la Administracion deje de ejercer o ejerza
de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico; pues, en este caso,
la negativa a recibir asistencia médica sitta al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto
de modificar una decision, que es legitima mientras no sea judicialmente anulada, o
contemplar pasivamente la muerte de personas que estan bajo su custodia y cuya vida
estd legalmente obligado a preservar y proteger.

Por consiguiente, todo lo que dejamos expuesto nos conduce a la conclusion
de que, des(le la perspectiva del derecho a la vida, la asistencia médica obligatoria
autorizada por la resolucion judicial recurrida no vulnera dicho derecho fundamental,
porque en éste no se incluye el derecho a prescindir de la propia vida, ni es
constitucionalmente exigible a la Administracion penitenciaria que se abstenga de
prestar una asistencia médica que, precisamente, va dirigida a salvaguardar el bien de la
vida que el articulo 15 de la Constitucion protege.

Este mismo precepto constitucional garantiza el derecho a la integridad
fisica y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular.

Por ello, este derecho constitucional resultara afectado cuando se imponga a
una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada
por los mas variados moviles y no s6lo por el de morir y, por consiguiente, esa
asistencia meédica coactiva constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental,
a no ser que tenga justificacion constitucional.

A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene
tener presente, de una parte, que s6lo ante los limites que la propia Constitucién
expresamente imponga al definir cada derecho o ante los que de manera mediata o
indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar
otros derechos constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos
fundamentales (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7.°;, 2/1982, fundamento juridico
5.2, 110/1984, fundamento juridico 5.9), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que
se establezcan no pueden obstruir el derecho «mas alla de lo razonable» (STC 53/1986,
fundamento juridico 3.°), de modo que todo acto o resolucion que limite derechos
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fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias para
conseguir el fin perseguido» (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5.°, 13/1985,
fundamento juridico 2.°) y ha de atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio del
derecho y la situacion en que se halla aquel a quien se le impone» (STC 37/1989,
fundamento juridico 7.°) y, en todo caso, respetar su cometido esencial (SSTC 11/1981,
fundamento juridico 10; 196/1987. fundamentos juridicos 4.°, 5.° y 6.°, 197/1987,
fundamento juridico 11), si tal derecho aun puede ejercerse.

En aplicacion de esta doctrina, procede examinar si la asistencia médica que
autoriza la resolucion recurrida viene justificada en la proteccion de derechos o valores
constitucionalmente reconocidos y si, en su caso, cumple la condicion de ser
proporcionada en atencion a la situacién de aquellos a los que se impone.

Siendo indudable que el ayuno voluntario llevado hasta sus ultimas
consecuencias genera necesariamente, en un momento determinado, peligro de muerte,
la asistencia médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como un medio
imprescindiblemente necesario para evitar la pérdida del bien de la vida de los internos,
que el Estado tiene obligacion legal de proteger acudiendo, en ultimo término, a dicho
medio coactivo, al menos si se trata de presos declarados en huelga de hambre
reivindicativa cuya finalidad no es la pérdida de la vida.

Con el cumplimiento de ese deber del Estado no se degrada el derecho a la
integridad fisica y moral de los reclusos, pues la restriccion que al mismo constituye la
asistencia médica obligatoria se conecta causalmente con la preservacion de bienes
tutelados por la Constitucién y, entre ellos, el de la vida que, en su dimension objetiva,
es «un valor superior del ordenamiento juridico constitucional» y «supuesto ontoldgico
sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible» (STC 53/1985).

Por otro lado, la necesidad de cohonestar el derecho a la integridad fisica y
moral de los internos en un Centro penitenciario y la obligacion de la Administracion de
defender su vida y salud, como bienes también constitucionalmente protegidos,
encuentra en la resolucion judicial recurrida una realizacion equilibrada y proporcionada
que no merece el mas minimo reproche, puesto que se limita a autorizar la intervencion
médica minima indispensable para conseguir el fin constitucional que la justifica,
permitiéndola tan solo en el momento en que, segun la ciencia médica, corra «riesgo
serio» la vida del recluso y en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
determine, prohibiendo que se suministre alimentacién bucal en contra de la voluntad
consciente del interno.

El propio art. 15 de la Constitucion prohibe la tortura y los tratos inhumanos
y degradantes; pero esta prohibicion no puede estimarse que haya sido quebrantada por
la asistencia médica cuya autorizacion judicial se recurre.

«Tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» son, en su significado
juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
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causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente.

En este sentido, la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de Nueva York, de 10 de diciembre de 1984
(ratificada por Espafa el 19 de octubre de 1987 y en vigor en general desde el 26 de
junio de 1987, y para Espafia desde el 20 de noviembre siguiente), define la tortura
como «todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido,
0 de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otros, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya o con su consentimiento o aquiescencia» (art. 1.1). Esta Convencion
extiende, ademas, sus garantias a «otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el art. 1».

Asimismo, en relacion con el art. 3 CEDH, que establece una interdiccion
similar a la del art. 15 C.E., el TEDH, partiendo de su propia doctrina acerca de las
penas degradantes (SS de 18 de enero y 25 de abril de 1978 -caso Irlanda contra el
Reino o nido- y -caso Tyrer-, respectivamente) ha sefialado que «para que el trato sea
"degradante™ debe ocasionar también al interesado -ante los demas o ante si mismo(...)
una humillacién o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad» (igualmente,
STEDH de 25 de febrero de 1982, -caso Campbell y Cosans- y de 7 de julio de 1989 -
caso Soering).

No otra es, por lo demés, la acepcion que, en el concreto ambito
penitenciario, cabe dar a los términos «cruel, inhumano o degradante» que utiliza, para
prohibir sanciones disciplinarias a los internos que tengan ese caracter, el art. 31 de las
Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, adoptadas por Resolucion (73) 5, de
19 de enero de 1973. del Comité de Ministros del Consejo de Europa, e invocadas por
los recurrentes, ni otro es tampoco el alcance que, respecto de los tratos inhumanos o
degradantes, tiene la méas genérica prohibicion de «malos tratos» a los internos que el
art. 6 de la LOGP establece.

Por ello, y también con referencia al medio carcelario, este Tribunal tiene
dicho que para apreciar la existencia de tratos inhumanos o degradantes es necesario
que «éstos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o provoquen una
humillacién o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y
superior al que suele llevar aparejada la imposicién de condena» (SSTC 65/1986,
fundamento juridico 4.°;,89/1987, fundamento juridico 2.°), dafio implicito en la misma
que esta excluido del concepto de tortura (art. 1.1, in fine, de la Convencion contra la
tortura cit., de 1984).
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De acuerdo con estos criterios, en modo alguno puede calificarse de
«tortura» 0 «tratos inhumanos o degradantes», con el sentido que esos términos revisten
en el art. 15 C.E., la autorizacion de una intervencion médica, como la impugnada por
los recurrentes, que, en si misma, no estad ordenada a infligir padecimientos fisicos o
psiquicos ni a provocar dafios en la integridad de quien sea sometido a ellos, sino a
evitar, mientras médicamente sea posible, los efectos irreversibles de la inanicién
voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o lenitivo de su nocividad para el
organismo. En esta actuacién médica, ajustada a la lex artis, no es objetivamente
reconocible indicio alguno de vejacion e indignidad. Que para efectuar dicha
intervencion se permita el empleo de medios coercitivos no es aqui determinante, pues,
segun se ha visto, no es la coercitividad de trato mas alla de lo proporcionado, sino su
desmedida severidad, su innecesario rigor y su caracter vejatorio lo que a los efectos de
la prohibicion constitucional resulta relevante.

iv- SENTENCIA DEL TC 150/1991, DE 4 DE JULIO

Las normas constitucionales relativas a la dignidad e la persona y al libre
desarrollo de la personalidad consagradas en el art. 10.1 C.E., asi como los valores
superiores recogidos en el art. 1.1 C.E., si bien integran mandatos juridicos objetivos y
tienen un valor relevante en la normativa constitucional, o pretenden la consagracién
constitucional de ninguna construccion dogmatica, sea juridico-penal o de cualquier
otro tipo. Por tanto, no cabe fundar la inconstitucionalidad de un precepto en su
incompatibilidad con doctrinas o construcciones presuntamente consagradas por la
Constitucion; tal inconstitucionalidad derivara, en su caso, de que el precepto en
cuestion se oponga a mandatos o principios contenidos en el Texto constitucional
explicita o implicitamente. Resulta asi que para resolver la duda sobre Ila
constitucionalidad de la norma cuestionada han de obviarse la mayor parte de los
argumentos esgrimidos por el Juez, pues con independencia de la mayor o menor
solidez de su construccion dogmatica, su misma utilizacién como parametro supondria
tanto como tomar indebidamente partido por una determinada postura doctrinal acerca
de la naturaleza y la ratio de la institucion de la reincidencia, postura que, aun siendo
compatible con los mandatos constitucionales, no es la Unica posible en relacion con
ellos.

a) En este sentido, por lo que se refiere a la contradiccion del art. 10.15 del
Caodigo Penal con el principio de culpabilidad penal, los Autos de planteamiento de las
cuestiones de inconstitucionalidad parten de una premisa inexistente, a saber: que la
Constitucién ha optado por una doctrina de la culpabilidad, mas concretamente la de la
«normalidad de la motivacion». Pero es indudable, conforme a lo antes expuesto, que
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esta suposicion carece de todo fundamento, y, consecuentemente, no cabe apreciar la
inconstitucionalidad denunciada. En efecto, la C.E. consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal, de manera que no
seria constitucionalmente legitimo un derecho penal «de autor» que determinara las
penas en atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la
comision de los hechos (SSTC 65/1986, 14/1988 y otras). Pero la consagracién
constitucional de este principio no implica en modo alguno que la Constitucién haya
convertido en norma un determinado modo de entenderlo, como es el de la «<normalidad
de la motivacion». De otra parte, tampoco este entendimiento del principio de
culpabilidad permite sostener, como alma el Juez proponente, que la compleja
regulacion de la reincidencia no permite a los ciudadanos aprehenderla normalmente ni
prever, por tanto, las consecuencias de sus actos.

b) Tampoco la C.E. erige a la prevencion especial como Unica finalidad de
la pena; antes al contrario, el art. 25.2 no se opone a que otros objetivos, entre ellos la
prevencion general, constituye, asimismo, una finalidad legitima de la pena, razon por la
cual el mismo planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad (que estiman que
la agravante no responde a fines preventivos ni resocializadores), en este concreto
aspecto, aparece desprovisto de base. En primer término, el art. 25.2 C.E. no resuelve
sobre la cuestion referida al mayor o menor ajustamiento de los posibles fines de la pena
al sistema de valores de la C.E. ni, desde luego, de entre los posibles -prevencién
general; prevencion especial; retribucién, reinsercién, etc.- ha optado por una concreta
funcion de la pena en el Derecho penal. Como este Tribunal ha afirmado en otras
ocasiones, el art. 25.2 C.E. contiene un mandato dirigido al legislador penitenciario y a
la Administracion por él creada para orientar la ejecucion de las penas privativas de
libertad (por todas, SSTC 19/1988 y 28/1988), pero no establece que la reeducacién y la
reinsercion social sean las unicas finalidades legitimas de las penas privativas de
libertad. No cabe, por tanto, estimar inconstitucional la agravante de reincidencia por no
ajustarse a los «fines constitucionales» de la pena.

Un segundo grupo de razonamientos aducidos en los Autos de
planteamiento para promover la cuestion de inconstitucionalidad se basan en la presunta
infraccién por el art. 10.15 del C.P. de los principios de seguridad juridica e interdiccion
de la arbitrariedad consagrados en el art. 9.3 C.E. en relacién con el art. 25.2 C.E. Se
afirma al respecto, en sintesis, de una parte, que la regulacion que el art. 10.15 del C.P.
hace de los distintos supuestos en los que concurre la reincidencia como agravante
puede suponer para el delincuente un obstaculo para el cumplido conocimiento de las
consecuencias juridicas de sus actos. De otra parte, que el aumento de la segunda o
sucesivas penas, sobre la base de la ineficacia de la pena anterior, constituye un
ejercicio arbitrario del ius puniendi del Estado.
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Pero ninguno de estos argumentos puede servir para estimar que el art.
10.15 C.P. sea contrario a los arts. 9.3 y 25.2 C.E. En primer lugar, es doctrina reiterada
de este Tribunal la de que no vulnera la exigencia de lex certa, como garantia de la
certidumbre o seguridad juridica, el empleo las normas sancionadoras de conceptos
juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia que permitan prever, con suficiente
seguridad, la conducta regulada (SSTC 122/1987, 133/1987, 69/1989 y 219/1989).

La duda de constitucionalidad del art. 10.15 C.P. se ha planteado también
por entender que constituye un trato degradante, contrario al art. 15 C.E., el que el
legislador dispensa al sujeto reincidente, en cuanto veta al juzgador la posibilidad de
imponerle la pena legalmente prevista por un hecho concreto en su grado minimo. En
este sentido, razona el Juez, la pena es degradante porque, de una parte, valora al
penado que deberia haber sido reintegrado en el ejercicio de todos sus derechos -art. 73
de la L.O. General Penitenciaria, al mismo nivel que el reo que tiene penas pendientes
de cumplimiento; y, de otra, es una pena no justificada, dada la presumible
imposibilidad de obtener fines de Prevencion general o especial que no se hayan
logrado con la pena anterior.

Son necesarias algunas precisiones para situar correctamente, en la medida
de lo posible, las tachas de inconstitucionalidad aducidas. En primer lugar, segun tiene
afirmado este Tribunal, pena degradante es la que provoca «una humillacion o
sensacion de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que
suele llevar aparejada la simple imposicién de la condena» (SSTC 65/1986 y 89/1987),
Y su calificacion como tal «depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades que
reviste (STC 65/1986)». Es claro al respecto que la prevision del legislador de una
mayor pena -no sélo de las privativas de libertad- por la concurrencia de la agravante de
reincidencia, o por cualquier Otra agravante, no constituye, de SUYO, un trato
inhumano o degradante a la luz de la doctrina expuesta. Asimismo, es necesario reiterar,
como Yya se dijo, que el juicio sobre la proporcionalidad de la pena corresponde en
principio al legislador (fundamento juridico 4.°).

En segundo lugar, y en relacién con los otros argumentos utilizados, el Juez
promotor da por supuestas determinadas cuestiones dogmaticas, 1o que acarrea sin mas
la irrelevancia de dichos alegatos. En efecto, cuando se afirma que la apreciacion de la
reincidencia impide al juzgador la posibilidad de imponer la pena legalmente Prevista
para un hecho en su grado minimo, o que la agravacién por reincidencia no se justifica
en ninguno de los fines de la pena, implicitamente se parte de concretas concepciones
dogmaticas acerca de cual sea la naturaleza de las circunstancias agravantes (esto es,
sobre si las mismas afectan Unicamente a la pena o pertenecen al ambito del delito) y
cuales son los fines de la pena, respectivamente.
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v- SENTENCIA DEL TC 57/1994, DE 28 DE FEBRERO

Los derechos reconocidos en los arts. 15y 18.1 C.E. se hallan estrechamente
relacionados, por cuanto ambos son proyeccion de la dignidad de la persona que como
valor juridico fundamental consagra el art. 10.1 C.E. (STC 53/1985, fundamento
juridico 8°y ATC 238/1985), conviene examinar separadamente una y otra queja; y en
atencion al mismo planteamiento del recurrente, considerar en primer lugar, la basada
en el art. 15 C.E. para determinar si dichas 6rdenes son constitutivas de un trato
inhumano o degradante, prohibido por dicho precepto constitucional.

A) La interdiccion de "la tortura™, asi como de las penas o "tratos inhumanos
0 degradantes”, se contiene en el art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948 y en Convenios internacionales en los que es
parte Espafa (arts. 7 y 3, respectivamente, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966 y del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950).
Prohibicién que, para el concreto ambito penitenciario, se ha establecido en el art. 31 de
las Reglas Minimas de Tratamiento de los Reclusos adoptadas en 1955 por las Naciones
Unidas, el art. 37 de las Reglas Penitenciarias Europeas adoptadas por la
Recomendacion (87) 3, de 12 de febrero de 1987, del Comité de Ministros del Consejo
de Europa. Y es de destacar, por ultimo, que en nuestro ordenamiento, bajo la mas
genérica prohibicion de "malos tratos™ a los internos, se contiene en el art. 6 L.O.G.P.,
precepto que ha de ser interpretado en relacion con el art. 15 C.E. y los instrumentos
internacionales que se han mencionado, por lo dispuesto en el art. 10.2 C.E.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
recogida en la STC 120/1990, fundamento juridico 9°, para encuadrar una pena o trato
en alguna de las categorias del art. 3 del Convenio de Roma de 1950 ha de atenderse a
la intensidad de los sufrimientos infligidos a una persona. Habiendo declarado este
Tribunal, de conformidad con esa doctrina, que las tres nociones también recogidas en
el art. 15 C.E. ("torturas”, "penas o tratos inhumanos”, penas o tratos "degradantes™)
son, en su significado juridico "nociones graduadas de una misma escala” que en todos
sus tramos entrafian, sean cuales fueran los fines, “"padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” (SSTC 127/1990, fundamento juridico
9° y 137/1990, fundamento juridico 7°). Y en particular, respecto al concreto ambito
penitenciario, se ha dicho que para apreciar la existencia de "tratos inhumanos o
degradantes™ es necesario que "estos acarreen sufrimientos de una especial intensidad o
provoquen una humillacién o sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada una condena™ (SSTC
65/1986, fundamento juridico 4°; 2/1987, fundamento juridico 2°; 89/1987, fundamento
juridico 2°; 120/1990, fundamento juridico 9°; 137/1990, fundamento juridico 7° y
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150/1991, fundamento juridico 7°). E interesa destacar, de otra parte, que este Tribunal
ha declarado que aunque una concreta medida no pueda considerarse constitutiva de
trato inhumano o degradante "en razon del objetivo que persigue", ello no impide que se
le pueda considerar como tal "en razon de los medios utilizados" (SSTC 120/1990,
fundamento juridico 9°y 137/1990, fundamento juridico 7°).

B) En el presente caso, el Abogado del Estado ha alegado que el objetivo o
finalidad de las érdenes impartidas al recurrente era la de evitar que objetos y sustancias
peligrosas pudieran ser introducidas en el establecimiento penitenciario, con riesgo para
la vida o la salud de los reclusos, lo que excluye, a su juicio, que pueda ser constitutiva
de "trato inhumano o degradante™. Aunque cabe observar que el recurrente de amparo
no cuestiona esa finalidad general, sino que su queja por lesion del art. 15 C.E. se basa
en el contenido de la orden que le fue impartida y en las circunstancias relativas a la
practica de la medida. Lo que exige examinar ambos extremos a la luz de la doctrina
antes expuesta, pues como ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
para que un trato merezca la calificacion de degradante debe ocasionar al interesado,
ante los deméas o ante si mismo, una humillacion o envilecimiento que alcance un
minimo de gravedad y este nivel ha de fijarse a la vista de las circunstancias del caso
(Sentencia de 25 de febrero de 1982, asunto "Campbell y Cosans").

Ha de entrarse seguidamente en el examen de la segunda queja formulada
por el recurrente para determinar si la orden impartida al mismo, aun no constituyendo
un trato degradante prohibido por el art. 15 C.E., ha vulnerado su derecho a la intimidad
personal que el art. 18.1 C.E. le reconoce. A cuyo fin, antes de proceder al examen de
las circunstancias del presente caso conviene exponer, en lo que aqui especialmente
interesa, la doctrina de este Tribunal en torno al derecho fundamental que se invoca
como fundamento de la queja.

A) El derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1 aparece
configurado como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana que el art.
10.1 reconoce. Entrafiando la intimidad personal constitucionalmente garantizada la
existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, necesario -segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad
minima de vida humana (SSTC 231/1988, fundamento juridico 3° 179/1991,
fundamento juridico 3°; y 20/1992, fundamento juridico 3°).

De la intimidad personal forma parte, segun tiene declarado este Tribunal, la
intimidad corporal, de principio inmune en las relaciones juridico-publicas que aqui
importan, frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona. Con lo que queda asi protegido por el
ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto responda a estimaciones y
criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad (SSTC 37/1989, fundamento
juridico 7°; 120/1990, fundamento juridico 12; y 137/1990, fundamento juridico 10°).
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B) Pero dicho esto, conviene ademas precisar, en primer término, que el
ambito de la intimidad corporal constitucionalmente protegido no es una entidad fisica,
sino cultural, y en consecuencia determinada por el criterio dominante en nuestra
cultura sobre el recato corporal; de tal modo que no pueden entenderse como
intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del
cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos mediante los que se
realizan, no constituyen, segin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la
persona. En segundo lugar, aun tratandose ya de actuaciones que afecten al ambito
protegido, la intimidad personal puede llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de
sus diversas expresiones ante exigencias publicas, pues no es éste un derecho de
caracter absoluto (STC 37/1987, fundamento juridico 7°); por lo que se concluia en esta
Sentencia, respecto a los ciudadanos que gozan una situaciéon de libertad, que "tal
afectacion del ambito de intimidad es sélo posible por decision judicial que habra de
prever que su ejecucion sea respetuosa de la dignidad de la persona y no constitutiva,
atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante alguno (arts. 10.1y 15 C.E.)".

vi- SENTENCIA DEL TC 196/2006, DE 3 DE JULIO

Es reiterada doctrina constitucional la de que no nos corresponde reconstruir
de oficio la demanda de amparo, ni suplir las razones de las partes —sobre las que recae
la carga de la argumentacion— cuando aquéllas no se aportan al recurso (entre las mas
recientes, SSTC 42/2006, de 13 de febrero, FJ 2; 72/2006, de 13 de marzo, FJ 1; y
123/2006, de 24 de abril, FJ 3).

A este respecto se ha recordado en multiples ocasiones que el citado
requisito no es un mero formalismo rituario, retorico o inutil, ni una férmula inocua,
pues tiene por finalidad, de un lado, que los 6rganos judiciales tengan oportunidad para
pronunciarse sobre la violacion constitucional, haciendo posible el respeto y
restablecimiento del derecho constitucional en el proceso jurisdiccional ordinario y, de
otro, preservar el caracter subsidiario de la jurisdiccion constitucional de amparo, que
resultaria desvirtuado si ante ella se plantearan cuestiones sobre las que previamente, a
través de las vias procesales oportunas, no se hubiera dado ocasién de pronunciarse a
los érganos de la jurisdiccién ordinaria correspondiente (SSTC 222/2001, de 5 de
noviembre, FJ 2; 133/2002, de 3 de junio, FJ 3; 28/2004, de 4 de marzo, FJ 4; 161/2005,
de 20 de junio, FJ 2; y 30/2006, de 30 de enero, FJ 2).

Los derechos reconocidos en los arts. 15y 18.1 CE se hallan estrechamente
relacionados, por cuanto ambos son proyeccién de la dignidad de la persona que como
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valor juridico fundamental consagra el art. 10.1 CE (por todas, SSTC 53/1985, de 11 de
abril, FJ 8; y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 4).

En relacién con la queja basada en el art. 15 CE debemos recordar que
hemos calificado de tratos inhumanos o degradantes a aquellos que denotan la
causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y
doblegar la voluntad del sujeto paciente (por todas, SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ
9, y 137/1990, de 19 de julio, FJ 7). Y con este sentido aparecen reflejados, para el
concreto &mbito penitenciario, en el art. 31 de las reglas minimas de tratamiento de los
reclusos adoptadas en 1955 por las Naciones Unidas, el art. 37 de las Reglas
penitenciarias europeas adoptadas por la Recomendacién (87) 3, de 12 de febrero de
1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa y, en nuestro ordenamiento, bajo
la més genérica prohibicion de “malos tratos” a los internos, que se contiene en el art. 6
de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria. Igualmente en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida a propdsito del art.
3 del Convenio (SSTEDH de 18 de enero de 1978, caso Irlanda c. Reino Unido; 25 de
abril de 1978, caso Tyrer c. Reino Unido; 25 de febrero de 1982, caso Campbell y
Cosans c¢. Reino Unido; 7 de julio de 1989, caso Soering c. Reino Unido; 16 de
diciembre de 1999, caso V. c. Reino Unido; 26 de octubre de 2000, caso Kudla c.
Polonia; 19 de abril de 2001, caso Peers c. Grecia; 15 de julio de 2002, caso
Kalashnikov c. Rusia; y 4 de mayo de 2003, caso Van der Ven c. Holanda).

De otra parte, aunque una concreta medida no pueda considerarse
constitutiva de trato inhumano o degradante “en razon del objetivo que persigue”, ello

no impide que se le pueda considerar como tal “en razén de los medios utilizados” (STC
57/1994, de 28 de febrero, FJ 4).

En aplicacion de esta doctrina, en los casos resueltos por las SSTC 57/1994,
de 28 de febrero, y 204/2000, de 24 de julio, hemos descartado que los cacheos con
desnudo integral alli cuestionados hubieran supuesto una violacion del art. 15 CE de los
respectivos reclusos demandantes de amparo. Tampoco en el presente caso, en el que la
prevision de que el interno se desnudara por completo antes de suministrar la muestra
de orina tenia por objeto comprobar que no llevaba consigo nada que pudiera alterar el
posterior resultado del andlisis de orina y, desde luego, no entrafiaba que hubiera de
producirse ningun contacto corporal con el recluso, sino sélo que éste se desnudara para
posteriormente, dotado de una bata o albornoz, pasar a una habitacion y proporcionar la
muestra de orina. A la vista de ello no se desprende que la orden impartida al recurrente
en amparo —ni por su finalidad ni por su mismo contenido o por los medios
utilizados— hubiera podido acarrear un sufrimiento de especial intensidad o provocar
una humillacién o envilecimiento y constituir, por tanto, un trato vejatorio y degradante,
prohibido por el art. 15 CE. Lo que conduce a la desestimacion, en este punto, de la
queja del recurrente de amparo.
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Sentado lo anterior, ha de valorarse si la orden impartida al recurrente, aun
no constituyendo un trato degradante, ha vulnerado el derecho a la intimidad personal
que el art. 18.1 CE le reconoce. Resulta indudable que el desnudo integral de la persona
incide en el &mbito de su intimidad corporal constitucionalmente protegido, segun el
criterio social dominante en nuestra cultura (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; y
57/1994, de 28 de febrero, FJ 5). Pero, por otra parte, debemos considerar que la
intimidad personal no es un derecho de caracter absoluto (STC 37/1989, de 15 de
febrero, FJ 7) y que, ademas de llegar a ceder en ciertos casos ante exigencias publicas,
puede el propio titular de este derecho aceptar inmisiones en el mismo.

Asi, el interés publico propio de la investigacion de un delito y, mas en
concreto, la determinacion de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego,
causa legitima que puede justificar una limitacion de la intimidad corporal. Tal
limitacion podré ser acordada mediante resolucion judicial motivada que satisfaga las
exigencias del principio de proporcionalidad, sin excluirse (debido a la falta de reserva
constitucional en favor del Juez), que la Ley pueda autorizar a la policia judicial para
disponer, por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la practica de actos que
comporten una simple inspeccion o reconocimiento o, incluso, una intervencion
corporal leve, siempre y cuando se observen en su practica los requisitos dimanantes de
los principios de proporcionalidad y razonabilidad (STC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4).

El derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), en su dimension o
vertiente de principio de tipicidad y taxatividad en la interpretacion y aplicacion de las
normas que delimitan las infracciones, impone por razones de seguridad juridica y de
legitimidad democratica de la intervencion punitiva, no sélo la sujecién de la
Administracion sancionadora y de los 6rganos judiciales a los dictados de las leyes que
describen ilicitos e imponen sanciones, sino la sujecion estricta, impidiendo la sancién
de comportamientos no previstos en la norma correspondiente (por todas, SSTC
151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4; 138/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; y 9/2006, de
16 de enero, FJ 3). Para analizar la posible vulneracion del art. 25.1 CE desde esta
perspectiva de la labor de interpretacion y subsuncion realizada en las resoluciones
impugnadas bastard con recordar que este Tribunal ha reconocido que resultan
contrarias a las exigencias derivadas del principio de legalidad consagrado en el art.
25.1 CE aquellas aplicaciones de las normas sancionadoras que conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello, imprevisibles
para sus destinatarios, sea por su soporte metodoldgico, al derivar de una argumentacion
il6gica o indiscutiblemente extravagante, o axiologico, al partir de una base valorativa
ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional (por todas, SSTC
111/2004, de 12 de julio, FJ 3; 242/2005, de 10 de octubre, FJ 4; y 9/2006, de 16 de
enero, FJ 4).

La dimension objetiva de los derechos fundamentales y su carécter de
elementos esenciales del ordenamiento juridico imponen a los poderes publicos la
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obligacion de tener presente su contenido constitucional, impidiendo reacciones que
supongan su sacrificio innecesario o desproporcionado o tengan un efecto disuasor o
desalentador de su ejercicio. Por ello, si la Administracion o el drgano judicial
prescinden de la circunstancia de que estd en juego un derecho fundamental y se
incluyen entre los supuestos sancionables conductas que inequivocamente han de ser
calificadas como pertenecientes al &ambito objetivo de ejercicio del mismo, se vulnera
este derecho, pues aunque la subsuncion de los hechos en la norma fuera posible
conforme a su tenor literal, los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo
valorados como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas
constitutivas de una infraccion (desde la temprana STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22,
hasta las mas recientes SSTC 2/2001, de 15 de enero, FJ 2; 185/2003, de 27 de octubre,
FJ 5; y 110/2006, de 3 de abril, FJ 4).

vii- SENTENCIA DEL TC 34/2008, DE 25 DE FEBRERO

El contenido primario del derecho que proclama el art. 24.1 CE garantiza la
satisfaccion de la pretension, que se producird siempre que reciba una respuesta judicial
motivada y fundada en Derecho, lo que no sucedera si es arbitraria 0 manifiestamente
irrazonable, o esta incursa en un error patente. De este modo, el derecho a la tutela
judicial efectiva del querellante —“que, sin mayor problema podemos trasladar al
denunciante que, como ofendido, promueve la actividad jurisdiccional a través de su
denuncia” (STC 138/1997, de 22 de julio, FJ 5)— puede satisfacerse adecuadamente en
el plano constitucional con una decision ab initio de inadmision de la denuncia o de la
querella; o con una decision posterior de finalizacion de la instruccién, sobreseimiento y
archivo de la causa; o con una decision final relativa al fondo de la pretension penal que
se deducia. En sentido contrario, cabra declarar la vulneracion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva en cualquiera de los momentos sefialados, pudiendo radicar
la actuacion lesiva en la decision de no proseguir con las indagaciones penales —
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que, cuando se refiera a diligencias
debidamente solicitadas por el recurrente que ha sido parte en el proceso judicial podra
vincularse a la eventual vulneracion del derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la defensa— o, realizadas éstas de un modo suficiente, en la
determinacion de lo sucedido a partir de las mismas o en la calificacion juridica de los
hechos que se constatan.

El ejercicio de la accion penal no comporta en el marco del art. 24.1 CE un
derecho incondicionado a la apertura y plena substanciacién del proceso penal, sino sélo
a obtener un pronunciamiento motivado del Juez en la fase instructora sobre la
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calificacion juridica que le merecen los hechos, expresando las razones por las que
inadmite su tramitacién, o acuerda el sobreseimiento y archivo de las actuaciones. De
modo que las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva se veran
satisfechas por la resolucion de inadmision si se fundamenta de forma razonable en la
exclusion ab initio del caracter delictivo de los hechos imputados, y, si se admite la
querella, por la resolucion que acuerda la terminacién anticipada del proceso penal, sin
apertura de la fase de plenario, en caso de que se sustente razonablemente en la
concurrencia de los motivos legalmente previstos de sobreseimiento libre o provisional
de conformidad con los arts. 637, 641 y 789.5.1 [de la Ley deenjuiciamiento criminal:
LECrim] (entre otras muchas, SSTC 148/1987, de 28 de septiembre, FJ 2; 175/1989, de
30 de octubre, FJ 1; 297/1994, de 14 de noviembre, FJ 6; 111/1995, de 4 de julio, FJ 3;
31/1996, de 27 de febrero, FJ 10; 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 11; 138/1997, de 4
de junio, FJ 5; 115/2001, de 10 de mayo, FJ 11; 129/2001, de 4 de junio, FJ 2, y
178/2001, de 17 de septiembre, FJ 2.b) ... De lo aqui expuesto se deduce que el analisis
de la demanda de amparo se cifie a la cuestion de si las resoluciones judiciales de
terminacion anticipada del procedimiento penal se fundaron de forma razonable, no
arbitraria, ni incursa en error patente en alguna de las causas legalmente previstas” (STC
63/2002, de 11 de marzo, FFJJ 3y 4).

La doctrina expuesta no significa que sea irrelevante que la denuncia o
querella se interponga en defensa de derechos fundamentales que el demandante de
amparo reputa vulnerados por el delito que habia denunciado. Con independencia del
sentido de la actuacion judicial de amparo respecto a un conflicto suscitado entre
particulares en materia de derechos fundamentales, que no es el caso, la intervencion
judicial relativa a la iniciacion o prosecucion de la investigacion penal promovida por la
lesion de derechos fundamentales puede ocasionar una vulneracién de los mismos a
través de ‘“consideraciones o declaraciones judiciales que atenten a su contenido”
(SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 21/2000, de 31 de enero, FJ 2; 81/2002, de
22 de abril, FJ 2; 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 5.a), sin perjuicio, ademas, de que
esa intervencion judicial, sin ser la propia de la tutela de los derechos sustantivos que se
dicen lesionados, deba tomarlos en cuenta en la medida en que formen parte del fondo
de la decision.

En efecto, constituye doctrina consolidada del Tribunal Constitucional la
que sefiala que las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva son distintas y mas
estrictas, “reforzadas” (por todas, SSTC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 164/2003, de 29
de septiembre, FJ 5; 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3),
cuando, a pesar de que la decision judicial no verse directamente sobre la preservacion o
los limites de un derecho fundamental, uno de estos derechos, distinto al de la propia
tutela judicial, esté implicado (STC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2), esté vinculado
(STC 180/2005, de 4 de julio, FJ 7), conectado (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;
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11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 4), o en juego (SSTC
63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 115/2003, de 16 de junio, FJ 3), o quede afectado (STC
186/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por tal decision. Tal
cosa sucedera, significativamente para los efectos del presente caso de demanda de
proteccion penal del derecho a no padecer torturas ni tratos inhumanos o degradantes,
cuando “la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un derecho sustantivo
fundamental” (entre otras, SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 203/2002, de 28 de
octubre, FJ 3; 51/2003, de 17 de marzo, FJ 4; 142/2004, de 13 de septiembre, FJ 3;
74/2005, de 4 de abril, FJ 2). Estamos en estos casos ante decisiones judiciales
“especialmente cualificadas en funcién del derecho material sobre el que recaen, sin que
a este Tribunal, garante Gltimo de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualificacion cuando se impugnan ante €l
este tipo de resoluciones, pues no sélo se encuentra en juego el derecho a la tutela
judicial efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo sobre la
reparacion del derecho fundamental cuya invocacion sostenia la pretension ante el
organo judicial, con independencia de que la declaracion de la lesidn sea s6lo una de las
hipétesis posibles” (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 112/2004, de 12 de julio, FJ
4; 28/2005, de 14 de febrero, FJ 3; 196/2005, de 18 de julio, FJ 3).

En tales supuestos el art. 24.1 CE exige, ademas de una resolucion motivada
y fundada en Derecho, una resolucion coherente con el derecho fundamental que esta en
juego (SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3). Es
necesario asi, en primer lugar, que se dé una “relacion directa y manifiesta ... entre la
norma que el juzgador declara aplicable y el fallo de la resolucion exteriorizada en su
argumentacion juridica” (STC 115/2003, de 16 de junio, FJ 3), y que “en la propia
resolucion se evidencie de modo incuestionable que su razén de ser es una aplicacion
razonada de las normas que se consideran adecuadas al caso” (STC 186/2003, de 27 de
octubre, FJ 5). Y sobre todo es necesario también que la resolucion judicial sea
“conforme” con el mismo (STC 24/2005, de 14 de febrero, FJ 3), “compatible” con €l
(STC 196/2005, de 18 de julio, FJ 4), esto es, que exprese o trasluzca “una
argumentacion axiologica que sea respetuosa” con su contenido (STC 63/2005, de 17 de
marzo, FJ 3). De este modo, como recordaba recientemente la STC 224/2007, de 22 de
octubre, es “perfectamente posible que existan resoluciones judiciales que satisfagan las
exigencias del meritado art. 24.1 CE, por recoger las razones de hecho y de derecho que
fundamenten la medida acordada, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de
los derechos fundamentales, no expresen de modo constitucionalmente adecuado las
razones justificativas de las decisiones adoptadas” (SSTC 14/2002, de 28 de enero, FJ 5;
251/2005, de 10 de octubre, FJ 4)” (FJ 3).

El derecho a la tutela judicial efectiva sélo se satisface si se produce una
investigacion de lo denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva, pues la tutela que
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se solicita consiste inicialmente en que se indague sobre lo acaecido. Tales suficiencia y
efectividad s6lo pueden evaluarse con las circunstancias concretas de la denuncia y de
lo denunciado, y desde la gravedad de lo denunciado y su previa opacidad, rasgos
ambos que afectan al grado de esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 CE.

Los tres comportamientos absolutamente prohibidos por el art. 15 CE se
caracterizan por la irrogacion de “padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos
de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de vejar y doblegar la
voluntad del sujeto paciente” (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 9; 57/1994, de 28 de
febrero, FJ 4; 196/2006, de 3 de julio, FJ 4). Cada tipo de conducta prohibida se
distingue por “la diferente intensidad del sufrimiento causado” en “una escala gradual
cuyo ultimo nivel estaria constituido por la pena o trato degradante” (ATC 333/1997,
de 13 de octubre, FJ 5; también, SSTC 137/1990, de 19 de julio, FJ 7; 215/1994, de 14
de julio, FJ 5), para cuya apreciacion ha de concurrir “un umbral minimo de severidad”
(ATC 333/1997, FJ 5; conforme a la SSTEDH de 25 de febrero de 1982, caso Campbell
y Cosans c. Reino Unido, § 28; de 25 de marzo de 1993, Castello-Roberts c. Reino
Unido, § 30). Tales conductas constituyen un atentado “frontal y radical” a la dignidad
humana, “bien porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel material o animal,
bien porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin
en si mismo” (STC 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13).

Dado que la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actos
intolerables de violacién de la dignidad humana, a la par que una negacion frontal de la
transparencia y la sujecion a la ley del ejercicio del poder propias de un Estado de
Derecho, su prohibicion constituye un valor fundamental de las sociedades
democraticas (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8; 32/2003, de 13 de febrero, FJ 7;
181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13; y SSTEDH de 7 de julio de 1989, Soering c. Reino
Unido, § 88; de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Francia, § 95; de 11 de abril de 2000,
Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, § 28; de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungria,
§ 32; de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, § 120). Por ello, tal
prohibicion se configura en la Constitucion espafiola y en los tratados internacionales de
derechos humanos como una prohibicion absoluta en el doble sentido de que queda
proscrita para todo tipo de supuestos y con independencia de la conducta pasada o
temida de las personas investigadas, detenidas o penadas, por una parte y, por otra, de
que no admite ponderacion justificante alguna con otros derechos o bienes
constitucionales.

Si la gravedad es la primera de las caracteristicas de la tortura y de los tratos
inhumanos y degradantes que importa destacar en orden al analisis de la suficiencia y de
la efectividad de la tutela judicial que ha de seguir a su denuncia, constituye la segunda
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caracteristica la dificil detectabilidad y perseguibilidad de este tipo de conductas. A su
natural comision en una situacion de clandestinidad se une el hecho de que, al menos en
su configuracion historica, en su realizacion mas habitual y en la definicion que
procuran el art. 1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, y el art. 174 del Cddigo penal, la tortura y los tratos
inhumanos y degradantes son conductas que se realizan en el seno del poder publico y
que cuentan por ello con los resortes del mismo para potenciar esa opacidad. A las
dificultades probatorias de este hecho para la persona que denuncia haber sido objeto de
torturas o de tratos inhumanos o degradantes ha de sumarse la existencia de técnicas de
afliccion de sufrimientos que no dejan huella en el cuerpo del maltratado, asi como la
peculiar situacion psicoldgica de inferioridad, humillacion y desesperanza que dificulta
una denuncia de su parte.

La experiencia historica y la reflexion en torno a estos factores confirman
que la persecucion y la sancion de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes, y
el efecto de prevencién futura de su vulneracién que de los mismos resulta, s6lo son
posibles con una actuacién judicial especialmente intensa y perseverante de
investigacion de sus denuncias. Asi lo afirma el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, para quien “sin una investigacion oficial efectiva ... la prohibicion general de
tortura y de trato y castigo inhumano y degradante, a pesar de su importancia
fundamental, seria ineficaz en la practica y en algunos casos los agentes del Estado
podrian abusar de los derechos de aquellos bajo su control con total impunidad”
(STEDH de 11 de abril de 2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, § 32; también,
SSTEDH de 28 octubre 1998, Assenov y otros c. Bulgaria, § 102; de 16 de diciembre de
2003, Kmetty c. Hungria, 8 38). La misma preocupacion revela la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (arts. 2.1, 12 y 13).

El derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido victima
de torturas o de tratos inhumanos o degradantes exige, segun el canon reforzado descrito
en el fundamento juridico 4, una resolucién motivada y fundada en Derecho y acorde
con la prohibicion absoluta de tales conductas. Tal concordancia ha de tener en cuenta
la gravedad de la quiebra de esta prohibicion y el tipo de actividad judicial necesaria
para preservarla dadas su dificil detectabilidad y la especial dependencia respecto de
dicha actividad judicial de la indemnidad de la dignidad de la persona, objeto central de
proteccion de la prohibicion. Es de sefialar en tal sentido que se trata de una tutela
judicial doblemente reforzada que no encuentra parangon en otras demandas de auxilio
judicial, pues se pide la tutela judicial frente a la vulneracion de un derecho fundamental
que constituye un derecho absoluto cuya indemnidad depende esencialmente de dicha
tutela judicial. Por lo mismo en un supuesto de valoracion judicial de las declaraciones
de unos acusados gque habian sufrido previamente torturas y malos tratos, este Tribunal
consider6 que resulta exigible una “diligencia reforzada del 6rgano judicial” no sélo “a
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la vista de los derechos fundamentales en juego” y “de la gravedad de la vulneracion”,
sino también “de la absoluta necesidad de tutela de los mismos en ese contexto” (STC
7/2004, de 9 de febrero, FJ 8).

Todo ello conduce a la confluencia de esta exigencia singular de tutela
judicial con el concepto de “investigacion oficial eficaz” (STC 7/2004, de 9 de febrero,
FJ 2), que utiliza en este &mbito el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH
de 11 de abril de 2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, § 32; de 16 de diciembre de
2003, Kmetty c. Hungria, 8 38; de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c.
Espafia, 8 156), a cuya jurisprudencia “corresponde concretar el contenido de los
derechos declarados en el Convenio que, en principio, han de reconocer, como
contenido minimo de sus derechos fundamentales, los Estados signatarios del mismo
(SSTC 36/1984, de 14 de marzo, 114/1984, de 29 de noviembre, 245/1991, de 16 de
diciembre, 85/1994, del4 de marzo y 49/1999, de 5 de abril)” (STC 91/2000, de 30 de
marzo, FJ 7). En concreto, hemos sefialado que sus “consideraciones ... al interpretar el
art. 3 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos ... son
plenamente aplicables a la interpretacion del art. 15 de la Constitucion, que coincide
literalmente con aquél, de acuerdo con lo establecido en el art. 10.2 de la Constitucion,
segun el cual, ‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion universal
de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana’, entre los que se cuenta el mencionado Convenio
europeo” (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4).

La tutela judicial sera asi suficiente y efectiva ex art. 24.1 CE si se ha
producido una investigacion oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria. Esta
exigencia no comporta la apertura de la instruccion en todo caso, ni impide la clausura
temprana de la misma. Tampoco impone la realizacion de todas las diligencias de
investigacion posibles o propuestas. Tales obligaciones conducirian a instrucciones
inatiles en perjuicio de los intereses de los imputados y de una racional gestion de los
recursos de la Administracion de Justicia. Como hemos dicho “resulta inutil, e incluso
improcedente, cualquier medida investigadora que, ya sin poder alterar la conviccion
del Juez, prolongase indebidamente ... la causa, contrariando los propios derechos
constitucionales que obligan a no alargar innecesariamente la fase sumarial en perjuicio
de los querellados” (SSTC 191/1989, de 16 de noviembre, FJ 3; 232/1998, de 1 de
diciembre, FJ 3). Por el contrario, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este
ambito que no se abra 0 que se clausure la instruccién cuando existan sospechas
razonables de que se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o
degradantes denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como susceptibles de ser
despejadas. En suma, “respecto a la investigacion de indicios de tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes sufridos bajo la custodia de autoridades policiales, de los
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Acuerdos internacionales firmados por Espafia y del propio tenor del art. 15 CE se
desprende un especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de
indagacién resulten Utiles para aclarar los hechos. En estos supuestos, en los que el
valor superior de la dignidad humana puede verse comprometido con motivo de una
situacion especial en la que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia
fisica del Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal modo que el ordenamiento
constitucional pueda amparar al ciudadano facticamente desprotegido ante cualquier
sospecha de excesos contra su integridad fisica o moral” (STC 224/2007, de 22 de
octubre, FJ 3).

Para valorar si existe una sospecha razonable de tortura, o de trato
inhumano, o de trato degradante, y si tal sospecha es disipable, o que convertiria en
inconstitucional ex art. 24.1 CE el cierre de la investigacion, es necesario tomar en
consideracion las circunstancias concretas de cada caso en el contexto propio de este
tipo de denuncias y de la instruccién a la que dan lugar:

a) Se ha de atender asi, en primer lugar, a la probable escasez del acervo
probatorio existente en este tipo de delitos clandestinos que, por una parte, debe alentar
la diligencia del instructor para la practica efectiva de las medidas posibles de
investigacion y, por otra, abunda en la dificultad de la victima del delito de aportar
medios de prueba sobre su comision. A compensar tal dificultad responde la finalidad
del principio de prueba como razon suficiente para que se inicie la actividad judicial de
instruccion. La tutela judicial del derecho a no sufrir torturas ni tratos inhumanos o
degradantes puede exigir asi que se inicie 0 avance en una investigacion alli donde
quizas en otro tipo de supuestos podria advertirse una base insuficiente. A esta
exigencia responden los estandares de “queja demostrable” (STEDH de 11 de abril de
2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquia, § 32), “sospecha razonable” (STEDH de 16 de
diciembre de 2003, Kmetty c¢. Hungria, § 37) y “afirmacion defendible” (STEDH de 2
de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, § 156) utilizados por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para desencadenar la obligacion judicial de
una investigacion oficial eficaz. Se trata de que las sevicias denunciadas sean
“aparentemente verosimiles” (STC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3).

b) El derecho a la tutela judicial efectiva no resulta vulnerado si el 6rgano
judicial decide no abrir la investigacion o clausurar la iniciada porque la denuncia se
revele como no demostrable o la sospecha como no razonable. Para llegar a tal
conclusion el organo judicial debe observar algunas cautelas que se derivan de la
posible peculiar situacion psicologica del denunciante y de la cualificacion oficial de los
denunciados. La desigualdad de armas que tales factores puede acarrear debe
compensarse con la firmeza judicial frente a la posible resistencia o demora en la
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aportacion de medios de prueba, con la especial atencion a diligencias de prueba cuyo
origen se sitle al margen de las instituciones afectadas por la denuncia, y con la
presuncion a efectos indagatorios de que las lesiones que eventualmente presente el
detenido tras su detencion y que eran inexistentes antes de la misma sean atribuibles a
las personas encargadas de su custodia. Como recuerda la STC 7/2004, de 9 de febrero,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que “cuando un detenido es puesto
en libertad con evidencia de maltrato, el Estado esta obligado a proporcionar las
explicaciones necesarias sobre las heridas y que de no existir tales incurre en violacién
del art. 3 CEDH” (FJ 7). Afirma, en efecto, la STEDH de 28 de julio de 1999, Selmouni
c. Francia, que “cuando un individuo que se encuentra en buen estado de salud es
detenido preventivamente y que en el momento de su puesta en libertad se constata que
esta herido, corresponde al Estado proporcionar una explicacion plausible del origen de
las lesiones, a falta de la cual se aplicara el articulo 3 del Convenio (Sentencias Tomasi
c. Francia de 27 de agosto 1992, serie A num. 241-A, pags. 40-41, pags. 108-111, y
Ribitsch c. Austria de 4 diciembre 1995, serie A nim. 336, pag. 26, § 34)” (§ 87).

c) Constituye también una exigencia de racionalidad que la valoracion del
testimonio judicial del denunciante, que es un medio de indagacion particularmente
idéneo de las denuncias por tortura o por tratos inhumanos o degradantes, y de sus
declaraciones previas ante los médicos, la policia o los 6rganos judiciales repare en que
“el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las posibilidades de
autodeterminacion del individuo no deja de producirse en el momento en el que
fisicamente cesa aquélla y se le pone a disposicion judicial, sino que su virtualidad
coactiva puede pervivir, y normalmente lo hard, més alla de su préactica efectiva” (STC
7/2004, de 9 de febrero, FJ 8).

Desde la perspectiva constitucional de la tutela judicial de la prohibicion
absoluta de los tratos inhumanos o degradantes no se trata de que se practiquen todas y
cada una de las diligencias solicitadas o imaginables, pero si de que en un contexto aun
de incertidumbre acerca de lo acaecido se practiquen aquéllas que a priori se revelen
susceptibles de despejar tales dudas facticas. Si hay sospechas razonables de maltrato y
modo aln de despejarlas no puede considerarse investigacion oficial eficaz la que
proceda al archivo de las actuaciones.

viii- SENTENCIA DEL TC 63/2008, DE 26 DE MAYO

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
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relacion con las decisiones judiciales de sobreseimiento de instrucciones penales
incoadas por denuncias de torturas o de tratos inhumanos o degradantes en las recientes
SSTC 224/2007, de 22 de octubre; 34/2008, de 25 de febrero, y 52/2008, de 14 de abril.

El Tribunal ha destacado en la citada STC 34/2008, y reiterado en la STC
52/2008, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
este particular (por todas, SSTEDH de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungria, §
37, y de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y otros c. Espafia, §156), que el
derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido victima de torturas o
de tratos inhumanos o degradantes exige, segun el canon reforzado de motivacion, una
resolucion motivada y fundada en Derecho y acorde con la prohibicion absoluta de tales
conductas, en que se “ha de tener en cuenta la gravedad de la quiebra de esta
prohibicion y el tipo de actividad judicial necesaria para preservarla dadas su dificil
detectabilidad y la especial dependencia respecto de dicha actividad judicial de la
indemnidad de la dignidad de la persona, objeto central de proteccién de la prohibicion.
Es de sefialar en tal sentido que se trata de una tutela judicial doblemente reforzada que
no encuentra parangon en otras demandas de auxilio judicial, pues se pide la tutela
judicial frente a la vulneracién de un derecho fundamental que constituye un derecho
absoluto cuya indemnidad depende esencialmente de dicha tutela judicial” (FJ 6). Del
mismo modo, y en relacién con lo anterior, también se ha sefialado en la misma
Sentencia que en estos casos “el derecho a la tutela judicial efectiva so6lo se satisface si
se produce una investigacion de lo denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva,
pues la tutela que se solicita consiste inicialmente en que se indague sobre lo acaecido.
Tales suficiencia y efectividad s6lo pueden evaluarse con las circunstancias concretas
de la denuncia y de lo denunciado, y desde la gravedad de lo denunciado y su previa
opacidad, rasgos ambos que afectan al grado de esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1
CE” (FJ 6).

Igualmente, se ha hecho especial incidencia en que si bien esta exigencia no
comporta la apertura de la instruccion en todo caso ni impone la realizacion de todas las
diligencias de investigacion posibles, “[p]or el contrario, vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva en este &ambito que no se abra o que se clausure la instruccion cuando
existan sospechas razonables de que se ha podido cometer el delito de torturas o de
tratos inhumanos o degradantes denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como
susceptibles de ser despejadas” (STC 34/2008, FJ 6), ya que “respecto a la investigacion
de indicios de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la
custodia de autoridades policiales, de los Acuerdos internacionales firmados por Espafia
y del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial mandato de agotar cuantas
posibilidades razonables de indagacion resulten Utiles para aclarar los hechos. En estos
supuestos, en los que el valor superior de la dignidad humana puede verse
comprometido con motivo de una situacion especial en la que el ciudadano se encuentra
provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado, es necesario acentuar las garantias,
de tal modo que el ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano
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facticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica
o moral” (STC 224/2007, FJ 3).

Por ultimo, ha sefialado que para evaluar si existe una sospecha razonable
de tortura y si tal sospecha es disipable, lo que convertiria en inconstitucional ex art.
24.1 CE el cierre de la investigacion, deben tomarse en consideracion las circunstancias
concretas de cada caso, siendo preciso atender, entre otras circunstancias, a la probable
escasez de pruebas existente en este tipo de delitos, lo que debe alentar, por un lado, la
diligencia del instructor para la practica efectiva de las medidas posibles de
investigacion y, por otro, ante la dificultad de la victima de aportar medios de prueba
sobre su comision, hacer aplicable el principio de prueba como razén suficiente para
que se inicie la actividad judicial de instruccion. Del mismo modo, también se destaca
que la cualificacion oficial de los denunciados debe compensarse con la firmeza judicial
frente a la posible resistencia o demora en la aportacién de medios de prueba, con la
especial atencion a diligencias de prueba cuyo origen se sitle al margen de las
instituciones afectadas por la denuncia, y con la presuncién a efectos indagatorios de
que las lesiones que eventualmente presente el detenido tras su detencidon y que eran
inexistentes antes de la misma son atribuibles a las personas encargadas de su custodia.
Ademas, se pone énfasis en que constituye una exigencia de racionalidad que la
valoracién del testimonio judicial del denunciante, que es un medio de indagacion
particularmente idéneo de las denuncias por tortura o por tratos inhumanos o
degradantes, y de sus declaraciones previas ante los médicos, la policia o los érganos
judiciales repare en que el efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las
posibilidades de autodeterminacion del individuo no deja de producirse en el momento
en el que fisicamente cesa aquélla y se le pone a disposicion judicial, sino que su
virtualidad coactiva puede pervivir, y normalmente lo hard, mas alla de su practica
(STC 34/2008, FJ 7).

ix- SENTENCIA DEL TC 116/2010, DE 24 DE NOVIEMBRE

Lo que prohibe el art. 15.1 CE es la pena o trato degradante o inhumano en
si mismos, de forma que “por su propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de
una especial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humillacion o sensacion de
envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicion de la condena” (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4).
Esta referencia obligada a la propia naturaleza de la pena como nucleo bésico del
analisis constitucional impide, en el control abstracto de la norma, tomar en
consideracién las excepcionales y variadas circunstancias personales de una
determinada persona acusada por un delito o cobmo sobre su situacion personal anterior
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al delito pueda presumirse que va a incidir la normal aplicacion de la pena. Por tanto, en
este aspecto, nuestra conclusion ha de ser también desestimatoria de la duda planteada,
al no apreciar que la pena cuestionada, por su propia naturaleza o las modalidades
posibles de su ejecucion, ocasionen o tengan intencién de ocasionar al penado, ante los
demas o ante si mismo, “una humillacién o un envilecimiento que alcance un minimo
de gravedad” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 9), lo que hemos declarado que
constituye el contenido minimo protegido en este ambito por el art. 15.1 CE (Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de enero y 25 de abril de 1978 -Caso
Irlanda contra el Reino Unido- y -Caso Tyrer-, respectivamente).

x- SENTENCIA DEL TC 106/2011, DE 20 DE JUNIO

Nos encontramos ante una demanda sustentada en el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por lo que convendra recordar lo que este Tribunal viene
afirmando reiteradamente en nuestra jurisprudencia, en el sentido de que el contenido
primario de este derecho garantiza la satisfaccion de la pretension, que se producira
siempre que se reciba una respuesta judicial motivada y fundada en Derecho, lo que no
sucedera si es arbitraria 0 manifiestamente irrazonable o esta incursa en un error
patente. Ahora bien, también hemos afirmado que “el ejercicio de la accion penal no
comporta en el marco del art. 24.1 CE un derecho incondicionado a la apertura y plena
sustanciacion del proceso penal, sino s6lo a obtener un pronunciamiento motivado del
Juez en la fase instructora sobre la calificacion juridica que le merecen los hechos,
expresando las razones por las que inadmite su tramitacion, o acuerda el sobreseimiento
0 archivo de las actuaciones. De modo que las exigencias derivadas del derecho a la
tutela judicial efectiva se veran satisfechas por la resolucion de inadmision si se
fundamenta de forma razonable en la exclusion ab initio del caracter delictivo de los
hechos imputados y, si se admite la querella, por la resolucién que acuerda la
terminacion anticipada del proceso penal, sin apertura de la fase de plenario, en el caso
de que se sustente razonablemente en la concurrencia de los motivos legalmente
previstos de sobreseimiento libre o provisional” (entre las Gltimas, STC 34/2008, de 25
de febrero, FJ 2).

Tampoco hay que olvidar que la persona que interpone la demanda de
amparo es la presunta victima de un delito, siendo doctrina de este Tribunal
Constitucional que ésta, como afirmamos en la STC 145/2009, de 15 de junio (FJ 4), no
tiene un derecho fundamental, constitucionalmente protegido, a la condena penal de otra
persona (por todas, SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 4; 199/1996, de 3 de
diciembre, FJ 4; 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 168/2001, de 16 de julio, FJ 7),

92



sino que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, del “derecho a poner en
marcha un proceso, substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en el
que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en derecho” (asi, STC 120/2000,
de 10 de mayo, FJ 4). Por ende, la funcion esencial de este Tribunal en el cauce
constitucional de amparo se ha de circunscribir a enjuiciar si las resoluciones judiciales
impugnadas han respetado el ius ut procedatur del justiciable que ha solicitado
proteccidn penal de los derechos que las leyes en vigor reconocen.

Lo anterior no significa que sea irrelevante que la denuncia o querella se
interponga en defensa de derechos fundamentales que el demandante de amparo repute
vulnerados por el delito que habia denunciado. En efecto, constituye doctrina
consolidada de este Tribunal que las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva
seran distintas y mas estrictas, “reforzadas” (SSTC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3, y
224/2007, de 22 de octubre, FJ 3), cuando, a pesar de que la decisién judicial no se
refiera directamente a la preservacion o a los limites de un derecho fundamental, uno de
estos derechos, distinto al de la propia tutela judicial, esté implicado (STC 11/2004, de 9
de febrero, FJ 2), esté vinculado (STC 180/2005, de 4 de julio, FJ 7), conectado (SSTC
11/2004, de 9 de febrero, FJ 2 y 71/2004, de 19 de abril, FJ 4), en juego (STC 115/2003,
de 16 de junio, FJ 3), o quede afectado (SSTC 186/2003, de 27 de octubre, FJ 5y
192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por tal decision. Estamos en estos casos ante
decisiones judiciales “especialmente cualificadas en funcidén del derecho material sobre
el que recaen, sin que a este Tribunal, garante ultimo de los derechos fundamentales a
través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualificacion cuando
se impugnan ante €l este tipo de resoluciones, pues no sélo se encuentra en juego el
derecho a la tutela judicial efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado o
reflejo sobre la reparacién del derecho fundamental cuya invocacién sostenia la
pretensién ante el 6rgano judicial, con independencia de que la declaracion de la lesion
sea so6lo una de las hipotesis posibles” (SSTC 196/2005, de 18 de julio, FJ 3; 74/2007,
de 16 de abril, FJ 3, y 34/2008, de 25 de febrero, FJ 3).

Por ello, en tales supuestos el art. 24.1 CE exige, ademas de una resolucion
motivada y fundada en Derecho, una resolucion coherente con el derecho fundamental
que esta en juego (STC 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3). Sobre todo es necesario que la
resolucion judicial sea “conforme” con el mismo (STC 24/2005, de 14 de febrero, FJ 3),
“compatible” con ¢l (STC 196/2005, de 18 de julio, FJ 4), esto es, que exprese o
trasluzca “una argumentacion axioldgica que sea respetuosa” con su contenido (STC
63/2005, de 17 de marzo, FJ 3). De este modo, como subrayaba la STC 224/2007, de 22
de octubre, es “perfectamente posible que existan resoluciones judiciales que satisfagan
las exigencias del meritado art. 24.1 CE, por recoger las razones de hecho y de Derecho
que fundamenten la medida acordada, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio
de los derechos fundamentales, no expresen de modo constitucionalmente adecuado las
razones justificativas de las decisiones adoptadas” (FJ 3). En estos casos, la evaluacion
de la efectividad y de la suficiencia de la tutela judicial dispensada coincidira con la
suficiencia de la indagacion judicial y dependera, no solo de que las decisiones
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impugnadas de cierre de la misma estén motivadas y juridicamente fundadas, sino
también de que sean conformes con el derecho fundamental que se invoca como
lesionado. Debiendo insistirse, como recuerda la anteriormente citada STC 34/2008, de
25 de febrero, que “la suficiencia de la investigacion judicial no puede ser resuelta solo
con criterios abstractos, sino en funcién tanto de los datos que se aportaron inicialmente
a la instruccion y de los después conocidos, que aportaban o eliminaban argumentos
para continuarla o para darla por terminada, como de la gravedad de los hechos
investigados y de la dificultad propia de la investigacion, que pueden exigir nuevas y
mas incisivas diligencias que en otro tipo de causas serian innecesarias” (FJ 4).

Expuesto lo anterior, conviene recordar ahora que la demandante de amparo
invoca como vulnerado el derecho fundamental reconocido en el art. 15 CE, por el trato
degradante y hostigamiento psicolégico que dice haber sufrido en la unidad militar
donde estaba destinada. Refiere, asi, una situacion de acoso moral en el ambito
castrense, materializado a través de una serie de arrestos y otras medidas adoptadas
indebidamente por sus mandos directos, segun su versién, que han conducido a su baja
en el servicio por un trastorno psicolégico adaptativo relacionado con su situacién
laboral. En definitiva, la recurrente, al atribuir al coronel y al capitan mencionados la
presunta comisién de un delito de abuso de autoridad [art. 103 del Cdédigo penal militar
(CPM)] o exceso arbitrario en el mando (art. 138 CPM), esta denunciando un ejercicio
abusivo o denigrante en el uso de sus atribuciones por parte de los referidos oficiales,
con la exclusiva intencién de humillarla o acosarla psicol6gicamente.

Esta queja, con independencia de que resulte 0 no convenientemente
acreditada a lo largo del procedimiento penal, se ha de enmarcar necesariamente en el
ambito del art. 15 CE, no sélo por la referencia que hace este precepto a la integridad
moral, siendo incuestionable que el acoso denunciado afectaria a la dignidad profesional
de la persona, en este caso de una militar, sino también en relacion a la integridad fisica,
por los efectos que se describen haberse derivado para la salud de la recurrente. En este
sentido, este Tribunal Constitucional ha afirmado, en un caso en que la Administracion
habia denegado a una trabajadora unas solicitudes de prérroga de baja por incapacidad
laboral, que tal actuacion “sélo podria reputarse que afecta al ambito protegido por el
art. 15 CE cuando existiera un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a
producirse, es decir, cuando se genera un peligro grave y cierto para la salud del
afectado” (STC 220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4).

Por otra parte, la recurrente viene a imputar al capitan, aunque con otra
denominacion, un supuesto acoso sexual desarrollado en su ambito profesional,
cualificado por la relacion jerarquica que ostentaba este oficial, configurado como una
vulneracion del derecho a la intimidad personal de art. 18.1 CE, pues ha sido en este
precepto donde la jurisprudencia de este Tribunal ha venido enmarcando dicha
reclamacion, “al tratarse de un atentado a una parcela tan reservada de una esfera
personalisima como es la sexualidad en desdoro de la dignidad humana”, sin olvidarse
la conexién que la misma pueda tener “con el derecho de la mujer a no ser discriminada
por razon de su sexo cuando tales comportamientos agresivos, contrarios a los valores
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constitucionales, puedan afectar todavia en el dia de hoy, mas a las mujeres que a los
hombres” (STC 224/1999, de 13 de diciembre, FJ 2); sin que sea relevante el hecho de
que no hayan sido citados expresamente por la recurrente los arts. 18 y 14 CE, pues no
es menos cierto que “los hechos determinantes y el agravio que constituyen son
suficientemente significativos por si mismos y permiten, sin esfuerzo, identificar el
derecho fundamental agredido con el soporte de la dignidad humana que se adujo
siempre como raiz de la reaccion judicial de la victima” (STC 224/1999, antes citada,
mismo fundamento juridico).

Ademas de los derechos fundamentales que la recurrente pretende defender
a través de la investigacion judicial que ha promovido, no hay que olvidar que ésta se
halla sometida al rigor de una relacién de sujecién especial que se deriva de su estatuto
militar, dentro del cual las relaciones de jerarquia y subordinacion proyectan sus efectos
de forma permanente (art. 9 de las vigentes Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, aprobadas por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero), habiendo denunciado a
unos mandos respecto de los que se encuentra subordinada y sobre los que recae la
importante misién de realizar los informes correspondientes en que se ha de basar la
renovacion o no de su compromiso con el Ejército. Esta cualificacion profesional de los
denunciados debe compensarse con la firmeza judicial en la investigacién frente a la
posible resistencia o demora en la aportacion de medios de prueba, debiendo practicarse
cuantas posibilidades razonables de indagacidn resulten Utiles para aclarar los hechos.

En el citado Auto procede también el Juzgado a explicar por qué se archiva
la causa sin practicarse una serie de diligencias de prueba propuestas por la denunciante.
Estas se referian a la testifical de otra soldado destinada en su misma unidad y la
pericial consistente en “someter a la soldado Jessica Alvarez Parraga a pruebas de
deteccion de drogas toxicas o estupefacientes”. Ademas, se aportaba “un acta notarial de
fecha 27 de junio de 2008, en la que la soldado Alvarez Parraga muestra un teléfono
movil, que identifica como de su propiedad, en el que aparecen grabados dos mensajes
recibidos, uno el 17 de agosto de 2007 y otro el 20 de agosto siguiente, remitidos desde
un numero de abonado que la citada soldado identifica como del Capitan denunciado, y
cuyo texto es: 'hay momentos en la vida que son especiales por si solos, compartirlos
con la persona que quieres los convierte en inolvidables' y, el segundo mensaje: 'En la
vida los tesoros no estan a simple vista, hay que buscarlos, aprende de mi ya que un dia
buscando tesoros te encontré a ti”’. Ante la peticion de estas diligencias el Juzgado, en el
fundamento juridico primero de su resolucion, pone de relieve que “la testifical y
pericial mencionadas” no se consideran ‘“actuaciones esenciales”, por lo que “no
procede su practica”. Anade el 6rgano judicial que, ademas, “atn admitiendo que el
resultado de esa prueba fuera la de confirmar las afirmaciones de la soldado Alvarez los
fundamentos del archivo serian los mismos”. Igualmente, “carecen de interés los
mensajes recogidos en el acta notarial y respecto de los cuales no queda claro qué
pretende demostrar dicha parte procesal. Son mensajes remitidos hace un afio y su
contenido aparece como intrascendente. El hecho de que la citada soldado los conserve
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durante un afo significa, por un lado, que les da una importancia que objetivamente este
Juez no aprecia y, por otro, que serian los mensajes mas importantes que le habrian
remitido en ese periodo de tiempo, por cuanto son los que han merecido ser conservados
y presentados en acta notarial en este procedimiento”.

Por su parte, el Tribunal Militar Central en su Auto, de 24 de octubre de
2008, justifica la decision adoptada por el Juez Togado al satisfacer las exigencias del
art. 24.1 CE, por cuanto éste concluye su investigacion en “un Auto razonado, en el que,
tras ponderar todas las circunstancias que concurren en los hechos denunciados, llega a
la conclusién de que, al no apreciar la existencia de ilicito penal alguno, considera
procedente el archivo de las actuaciones” (fundamento juridico segundo). Ademas el
Juez instructor ha realizado una profusa y detallada investigacion, “en cuya sede se ha
tenido por personada a la parte recurrente y permitida la plena participacion a través de
su letrado, en cuantas diligencias procesales de prueba ha considerado oportuno
intervenir, de las admitidas como pertinentes” (mismo fundamento juridico). Lo
anterior, contintia la Sala, sin perjuicio de que “el apelante discrepe de los criterios y
valoraciones realizados por el Juez Togado, y considere que procede continuar las
actuaciones de referencia hasta la completa depuracion de las responsabilidades en las
que hayan podido incurrir los denunciados acerca de su pretendida persecucién, acoso o
presion moral” (fundamento juridico tercero).

Asi, las resoluciones judiciales justificaron esencialmente este archivo en
que las medidas adoptadas por los mandos militares, tanto los arrestos a la soldado
como las demas medidas, estaban enmarcadas dentro del &ambito de sus competencias y
atribuciones. No obstante, en una interpretacion acorde con los derechos fundamentales
implicados o vinculada con la naturaleza de la decision adoptada, no se trataba tanto en
esta causa de comprobar mediante la investigacion judicial si cada uno de los arrestos
sufridos por la soldado estaban dentro de las competencias disciplinarias de los oficiales
que las impusieron o si la denunciante fue informada o no de la posibilidad de
recurrirlos, o si el cambio de destino sobrevenido era una facultad del jefe que lo
acordo, o si el analisis de orina que se le practicd siguid los “protocolos operativos
previstos”, sino si todas estas iniciativas en su conjunto fueron impuestas o no por sus
mandos en desarrollo de un previo plan de instigar psicoldégicamente a la recurrente. Es
evidente que estas actuaciones estan previstas en principio como opciones legales para
los oficiales que las acuerdan, pero pueden resultar ilegitimas si se comprueba
posteriormente que estdn movidas por un proposito de presionar a la soldado recurrente,
debiendo ser éste el objeto de una investigacion judicial de estas caracteristicas. En este
caso, en las resoluciones judiciales, tanto del Juzgado Togado Militar Central num. 1
como del Tribunal Militar Central, se aprecia un déficit constatable respecto a esta
motivacion especifica, pues las mismas no expresan convenientemente las razones que
llevan al érgano judicial a no dar por acreditada la existencia de este acoso moral y
sexual denunciado, necesarias para acordar el archivo de la causa de acuerdo a los
pardmetros constitucionales antes expuestos.
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Por otra parte, la respuesta ofrecida por el Juzgado Togado Militar a la hora
de proceder a inadmitir las diligencias de investigacion que quedaban pendientes no
resulta razonable. Asi se deniega la testifical y pericial propuestas (consistentes en la
declaracién de otra soldado destinada en el mismo regimiento y una prueba de deteccion
de drogas toxicas) con el argumento de que “aun admitiendo que el resultado de esa
prueba fuera el de confirmar las afirmaciones de la soldado Alvarez, los fundamentos
del archivo serian los mismos”. Resulta evidente, por el contrario, que si el resultado de
dicha prueba, fundamentalmente la testifical, hubiera sido conforme con la tesis
sostenida en la denuncia sobre el acoso sufrido por la soldado por parte de sus mandos,
la decisién a adoptar por el Juzgado podria haber consistido en continuar con la
tramitacion de la causa. Pudiendo haber sido atil en la investigacion la declaracion de
esta soldado de la misma unidad, por su conocimiento directo de las circunstancias que
concurren en la denuncia presentada, compartiendo este Tribunal la alegacion que se
vierte en la demanda sobre la insuficiencia como diligencias de investigacion del mero
testimonio de otros mandos, por otra parte comparieros de los denunciados.

También se deniega por el Juzgado la prueba referente al acta notarial con el
argumento, como hemos visto, de que “carecen de interés los mensajes recogidos en el
acta notarial y respecto de los cuales no queda claro qué pretende demostrar dicha parte
procesal. Son mensajes remitidos hace un afio y su contenido aparece como
intrascendente”. No obstante, resulta evidente que la recurrente pretendia demostrar que
dichos mensajes habian sido remitidos por el capitdn denunciado, circunstancia ésta que
no se acredita en la instruccion (como reconoce el Fiscal Juridico Militar en sus
alegaciones al recurso de apelacion presentado, al folio 233 de las actuaciones), lo cual
podria haber sido trascendente, no s6lo porque la recurrente imputa a ese oficial un
supuesto acoso sexual, sino también porque son mensajes de los dias 17 y 20 de agosto
del 2007, en efecto “remitidos hace un afio”, pero resulta que el primer arresto que se le
impuso a la soldado, como hemos expuesto anteriormente, fue precisamente el 20 de
agosto del mismo afio.

En consecuencia, una vez comprobado que las resoluciones judiciales que
acuerdan el archivo de la causa penal, tanto del Juzgado Togado Militar Central nim. 1
como del Tribunal Militar Central, no obstante especificar los motivos en que basan su
decision no contienen una motivacion congruente con el contenido de la denuncia
presentada, por no emplear una argumentacién axioldgica respetuosa con la naturaleza
de los derechos fundamentales implicados, y habida cuenta de que por dichos 6rganos
judiciales se procede a adoptar esta medida de cierre de la instruccion cuando todavia
existian medios razonables y eficaces de investigacion a su alcance para confirmar o
desmentir la denuncia presentada, susceptibles, por ello, de despejar las dudas
persistentes, procede otorgar el amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15
CE). EIl restablecimiento de la recurrente en la integridad de su derecho exige la
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anulacion de los Autos recurridos y la retroaccién de las actuaciones para que se
dispense a la misma la tutela judicial demandada.

xi- SENTENCIA DEL TC 10/2014, DE 27 DE ENERO

Como dijimos en la reciente STC 127/2013, de 3 de junio, la circunstancia
de que esté involucrado un menor de edad en el presente recurso de amparo explica que,
de conformidad con el art. 8 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de menores, conocidas como Reglas de Beijing, e incluidas
en la resolucion de la Asamblea General 40/33, de 28 de noviembre de 1985, no se
incluyan en esta resolucion el nombre y apellidos completos del menor de edad ni de
sus padres, al objeto de respetar su intimidad.

Asi las cosas, respecto del motivo expuesto en la demanda sobre la lesion
del derecho a la integridad moral del menor y a su dignidad personal (arts. 15 y 10.1
CE, respectivamente), entendemos que la decisiéon de escolarizacion del mismo en un
centro de educacion especial, acordada por resolucién de 13 de octubre de 2011 de la
Direccion Provincial de Educacion, no puede calificarse como “trato degradante”, por
cuanto ha sido adoptada, con independencia de su acierto o no, por los 6rganos
legalmente habilitados y en el marco de un amplio expediente reglado dirigido a evaluar
sus necesidades educativas, donde han intervenido profesionales cualificados e incluso
los padres del alumno afectado.

Por ello, se comparte el criterio expuesto por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 1 de Palencia en su Sentencia cuando rechaza esta queja indicando
que “una cosa es que la Junta de Castilla y Ledn entienda que el niflo merece ser
educado en un centro de Educacion Especial y otra muy diferente que con tal actuacion
trate de menoscabar su dignidad personal atentando contra su integridad moral”
(fundamento juridico 6). Asi como del Fiscal ante este Tribunal cuando en sus
alegaciones indica que “resulta dificil admitir que la escolarizacion en un centro de
Educacion Especial de un menor pueda vulnerar el derecho a la integridad moral y
desconocer el principio de dignidad de la persona, de modo que dichos perjuicios no
serian mas que meras conjeturas respecto de los riesgos que se denuncian por su ingreso
en un centro de Educacién especial”.

Dicho lo anterior, no es necesario extenderse en la doctrina constitucional
dictada en torno a esta categoria de “tratos inhumanos o degradantes”, siendo suficiente
subrayar que para que nos encontremos en estos supuestos es preciso la concurrencia de
“una humillaciéon o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad” (por todas,
STC 116/2010, de 24 de noviembre, FJ 2), lo que hemos declarado que constituye el
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contenido minimo protegido por el art. 15 CE, circunstancias que no concurren en modo
alguno en el presente supuesto.

xii- SENTENCIA DEL TC 32/2014, DE 24 DE FEBRERO.

El objeto de este recurso de amparo es determinar si la decision judicial de
denegar la incoacion del procedimiento de habeas corpus ha vulnerado el derecho del
recurrente a su libertad personal (art. 17.1 y 4 CE) y si durante la situacion de detencion
se han vulnerado los derechos a conocer las razones de la detencién (art. 17.3 CE) y a
no ser sometido a tratos degradantes (art. 15 CE).

El recurrente aduce también la lesion de su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), que imputa al Auto desestimatorio del incidente de nulidad de
actuaciones por no haber resuelto todas las cuestiones planteadas. Esta posible lesién no
tiene autonomia propia y debe ser analizada conjuntamente con la eventual vulneracién
del art. 17.4 CE.

Procede, en primer lugar, exponer el marco y la jurisprudencia
constitucionales sobre la no admisién del procedimiento de habeas corpus.

El articulo 17.1 CE establece que “[t]Joda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”. Por su
parte, el articulo 17.4 CE establece que “[l]a ley regulard un procedimiento de habeas
corpus para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida
ilegalmente”. La Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
habeas corpus (LOHC) ha desarrollado ese mandato constitucional. El art. 1 LOHC
establece que mediante este procedimiento podrd obtenerse la inmediata puesta a
disposicion de la autoridad judicial competente de cualquier persona detenida
ilegalmente, entendiendo por tal quien lo fuera sin que concurran los supuestos legales,
o0 sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y los requisitos exigidos por las
leyes; las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar; las que
lo estuvieran por plazo superior al sefialado en las leyes; y a aquellas personas a quienes
no les sean respetados los derechos que la Constitucion y las leyes procesales garantizan
a toda persona detenida.

EL Tribunal Constitucional ha sentado una consolidada jurisprudencia en
relacion con esta prevision constitucional y la incidencia que sobre ella tienen las
decisiones judiciales de no admisiéon a tramite de la solicitud de habeas corpus. Ha
declarado que, aun cuando la LOHC posibilita denegar la incoacion de un
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procedimiento de habeas corpus, vulnera el art. 17.4 CE fundamentar la decision de no
admision en que el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad por no
concurrir ninguno de los supuestos del art. 1 LOHC, ya que esto implica dictar una
resolucion sobre el fondo, cosa que solo puede realizarse una vez sustanciado el
procedimiento. Los Unicos motivos constitucionalmente legitimos para no admitir un
procedimiento de habeas corpus son los basados en la falta del presupuesto necesario de
una situacion de privacion de libertad no acordada judicialmente o en el incumplimiento
de los requisitos formales a los que se refiere el art. 4 LOHC (STC 35/2008, de 25 de
febrero, FJ 2).

El frecuente incumplimiento de esta jurisprudencia constitucional por parte
de algunos juzgados de instruccién que este Tribunal puede observar es grave, carece de
justificacion y dota de especial trascendencia constitucional a este recurso. De ese
modo, se hace necesario reiterar que este Tribunal ha declarado que el procedimiento de
habeas corpus no puede verse mermado en su calidad o intensidad; y que el control
judicial de las privaciones de libertad que se realicen a su amparo debe ser plenamente
efectivo, y no solo formal, para evitar que quede menoscabado el derecho a la libertad,
ya que la esencia historica y constitucional de este procedimiento radica en que el Juez
compruebe personalmente la situacion de quien pide el control judicial, siempre que la
persona se encuentre efectivamente detenida, ofreciéndole una oportunidad de hacerse
oir (STC 95/2012, de 7 de mayo, FJ 4). Por otra parte, también es preciso recordar que
es a los drganos judiciales a los que corresponde la esencial funcién de garantizar el
derecho a la libertad mediante el procedimiento de habeas corpus controlando las
privaciones de libertad no acordadas judicialmente; que en esa funcion estan vinculados
por la Constitucion; y que tienen la obligacion de aplicar e interpretar las leyes segun
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos (art. 5.1 LOTC).

El recurrente presentd un escrito solicitando la incoacion de un
procedimiento de habeas corpus alegando que su detencion era ilegal porque se estaba
produciendo una prolongacion indebida de la situacion de privacion de libertad y no se
le habian comunicado los motivos de la detencidn. Con caréacter inmediato el detenido y
las diligencias policiales fueron entregados en el Juzgado de Instruccién ndm. 2 de
Benidorm. En posterior comparecencia celebrada ante la Secretaria judicial, el Abogado
del recurrente también aleg6 un trato degradante por la falta de condiciones higiénicas
de la celda en que permanecio detenido.

El 6rgano judicial, sin embargo, decidio no admitir a tramite la demanda de
habeas corpus fundandose en el argumento de que, segin constaba en las actuaciones
policiales, la detencidén habia sido practicada concurriendo los requisitos legales, el
detenido habia sido informado de las razones de la detencién y no se habia producido
una prorroga de forma ilegal. En el posterior Auto de desestimacion del incidente de
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nulidad de actuaciones se argumentd que (i) resultaba procedente la no admision del
habeas corpus porque no habia existido una prolongacion indebida de la situacién de
privacion de libertad, ya que fue el propio Abogado designado de manera particular por
el detenido el que comunicdé que compareceria al dia siguiente en dependencias
policiales para que se le tomara declaracion; (ii) se habia comunicado al detenido que la
razon de la detencién era un delito de malos tratos; (iii) y la circunstancia de estar
sometido a un trato degradante por la situacion de higiene de la celda no fue alegada en
el escrito inicial y es una circunstancia de caracter administrativo.

Esta argumentacion y la consiguiente decision judicial vulneran el art. 17.4
CE. La solicitud de habeas corpus se fundamentd en un primer escrito en una eventual
prolongacién indebida de la situacion de detencion y en no haber conocido las razones
de su detencién y, en posterior comparecencia ante la Secretaria judicial, en haber
recibido un trato degradante. Se aducia, por tanto, una situacion de detencion ilegal a las
que se refieren los apartados c) y d) del art. 1 LOHC como supuestos que fundamentan
el habeas corpus. Frente a ello, la decision judicial fue la de no admitir a tramite el
procedimiento de habeas corpus negando que concurrieran las situaciones en que el
solicitante fundamentaba la ilegalidad de su detencion y, por tanto, aduciendo razones
de fondo, lo que es contrario, en los términos antes expuestos, al art. 17.4 CE.

El art. 17.4 CE, establece una garantia judicial en proteccion del derecho a
la libertad de toda persona detenida y dicho mandato ha sido desarrollado por la Ley
Orgénica reguladora del procedimiento de habeas corpus. Por tanto, solo es
constitucionalmente admisible la proteccion judicial dispensada con estricto
cumplimiento del procedimiento regulado en esta norma. Ciertamente, este Tribunal ha
declarado que en determinados supuestos puede desarrollarse un control judicial
equivalente, desde el punto de vista material y de eficacia, al que puede alcanzarse por
medio del habeas corpus (STC 303/2005, de 24 de noviembre, FJ 3). Sin embargo, los
diversos actos desarrollados por el Juzgado de Instruccion en este caso no pueden ser
considerados equivalentes al control judicial exigido por nuestra jurisprudencia. La
comparecencia se realizé ante la Secretaria judicial y este acto no puede colmar la
exigencia de que, una vez incoado el procedimiento de habeas corpus, el detenido sea
oido por el Juez.

No resulta procedente que este Tribunal se pronuncie sobre las
vulneraciones del art. 17.3 CE —derecho a conocer las razones de la detencién— vy del
art. 15 CE —derecho a no ser sometido a trato degradante—, ya que no es posible
entender acreditados sus fundamentos fécticos. La vulneracion declarada del art. 17.4
CE ha impedido que en el procedimiento de habeas corpus se establecieran las
circunstancias facticas alegadas por el recurrente para fundamentar estas otras lesiones
mediante la practica de prueba, cosa que resulta necesaria para que este Tribunal pueda
analizarlas.

La vulneracién del art. 17.4 CE determina que haya que declarar la nulidad
de las resoluciones impugnadas. No es precisa la retroaccién de actuaciones, la cual
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careceria de eficacia alguna por haber cesado la situacion de privacion de libertad a
cuyo control de legalidad estd orientado el procedimiento de habeas corpus (STC
95/2012, de 7 de mayo, FJ 7).

I1- SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

i- SENTENCIA DEL TS DE 22 DE ENERO DE 2002.

La invocacidn del derecho fundamental a la presuncién de inocencia permite
a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en una prueba de
cargo suficiente, constitucionalmente obtenida, legalmente practicada y racionalmente
valorada. Pero no suplantar la valoracion por parte del Tribunal sentenciador de las
pruebas apreciadas con inmediacion, como las declaraciones testificales o las
manifestaciones de los propios imputados o coimputados, asi como los dictdmenes
periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba practicada para
sustituir la valoracion ponderada y directa del Tribunal sentenciador. Asimismo este
Tribunal casacional ha reiterado la eficacia y validez de la prueba de carécter indiciario
para desvirtuar la presuncion de inocencia. En el caso actual el Tribunal sentenciador no
ha dispuesto de prueba directa sobre la causacion material de las lesiones dada la
temprana edad de la victima y el hecho de que las agresiones se produjeron en la
intimidad del hogar. Pero si ha dispuesto el Tribunal de una abundantisima prueba
indiciaria, que valora razonadamente en los fundamentos juridicos quinto y sexto de la
sentencia de instancia a los que nos remitimos, de la que se puede racionalmente
deducir que las lesiones se produjeron materialmente por el compafiero sentimental de
la recurrente y que ésta necesariamente tuvo que conocerlas y consentirlas dado su
caracter manifiesto y la racional imposibilidad de que en la intimidad del hogar la
recurrente pudiese desconocer la continua afectacion de la menor por sintomas graves
de lesiones traumaticas forzosamente visibles. La imputacion de los resultados lesivos a
la madre o al padre de un menor que incumple sus deberes de custodia, atencion,
preservacion y guarda permitiendo que otro les agreda con su conocimiento, halla su
fundamento en el "deber de garantia” o "posicion de garante” que la ley atribuye a los
progenitores y que les impone garantizar que el resultado lesivo no se produzca, por lo
que la no evitacion consciente y voluntaria del resultado lesivo ha de equipararse a su
propia causacion positiva (‘art 11 del CP 95). Este Tribunal ha aplicado reiteradamente
esta misma doctrina en casos similares: Sentencias de 22 de junio de 1991, 31 de
octubre de 1991, 998/1995, de 6 de octubre, 481/1997, de 15 de abril, y 1161/2000 de
26 de junio, entre otras.
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En el caso actual el Tribunal sentenciador dispuso de una abundante prueba
directa, de caracter testifical y pericial esencialmente, acerca de la realidad de las
lesiones y de su origen traumatico, y de una prueba indiciaria suficiente y
razonablemente valorada, acerca de su autoria. La Sala valora de modo directo la prueba
pericial practicada en el plenario con la garantia que proporciona la inmediacién y la
contradiccidn, prueba extensa e intensa que el Tribunal califica de muy esclarecedora,
para obtener la conviccion del origen intencional de las lesiones. Partiendo de esta
etiologia delictiva, la autoria de las lesiones Unicamente puede atribuirse al recurrente,
como razona extensa y légicamente el Tribunal sentenciador, valorando légicamente los
plurales indicios que asi lo acreditan (fundamento juridico quinto). La Sala
sentenciadora toma en consideracion, en primer lugar la pluralidad de las agresiones en
un plazo de escasos meses, el mecanismo claramente intencional de algunas de ellas
como las repetidas quemaduras de cigarrillo en el dorso de la mano, que exigen "una
presion durante un tiempo” y que por el lugar donde se producen excluyen la etiologia
accidental. En segundo lugar la reiteracion de golpes en la cabeza, tan fuertemente
Impactantes como para provocar en dos ocasiones diferentes lesiones subdurales, que
necesariamente deben ser producidas por una persona adulta que golpea con safa a la
menor. En tercer lugar la desatencion y maltrato sanitario, higiénico y alimenticio que
presentaba la menor, acreditado por los testimonios de vecinos y allegados. De todo ello
se deduce logicamente un cuadro médico-legal de maltrato familiar, avalado por la
prueba pericial, pues Unicamente en el nicleo mas intimo de la familia nuclear con la
que convivia la menor se pudieron ocasionar dichas lesiones, sin reaccién alguna por
parte de su madre. En este &mbito nuclear, en el que Unicamente se encuentran como
posibles autores materiales ambos acusados, que necesariamente tienen que ser los que
han golpeado a la menor, la Sala sentenciadora infiere de manera racional y ldgica la
autoria directa del acusado y la autoria en comisién por omision por parte de la madre
acusada, mediante una deduccién que no carece de ldgica, ni resulta absurda o
arbitraria. En efecto ambos tuvieron que tener necesariamente conocimiento de las
gravisimas agresiones a que se estaba sometiendo de modo reiterado a la menor
indefensa, dada la intimidad del hogar donde las agresiones se producian y lo manifiesto
de los sintomas que presentaba. La fortaleza necesaria para inferir las lesiones craneales,
el hecho de que la primera agresion se produjera cuando la nifia se encontraba en la sola
compafiia del acusado, las versiones contradictorias proporcionadas por éste acerca de la
forma supuestamente accidental en que las lesiones se habian producido y la propia
apreciacion de la Sala sentenciadora sobre el caracter, personalidad y dependencia de la
madre respecto del otro acusado, constituyen los cuatro indicios en los que fundamenta
el Tribunal, razonablemente, la autoria directa del acusado, dentro del dato objetivo de
partida de que necesariamente los dos recurrentes tuvieron que ser los autores de las
lesiones. Y, como consecuencia de ello, es claro que la madre de la menor aparece como
responsable en comision por omision, por no haber impedido lo que era evidente, segin
lo ya expuesto al analizar el recurso formulado por ésta. Interrelacion y combinacion de
los indicios, que concurren y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan
racionalmente en una misma direccién (SSTS de 14 de febrero y 1 de marzo del 2000
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entre otras muchas), por lo que la critica que se pueda efectuar respecto de la fuerza
probatoria de cada uno de los referidos indicios considerados aisladamente, se devanece
si se consideran en su conjunto. Por otra parte la apreciacion como indicio de las
contradictorias manifestaciones del acusado no vulnera el principio "nemo tenetur”,
pues se trata Unicamente de constatar que existiendo prueba directa de los elementos
objetivos del tipo delictivo (la realidad de las lesiones), y una prueba indiciaria
constitucionalmente valida y convincente, acerca de la participaciéon en el hecho del
acusado, a dicha prueba no se le contrapone una alternativa racional o minimamente
verosimil, sino que por el contrario las manifestaciones del acusado por su incoherencia
interna, por su incredibilidad y por su manifiesta contradiccion con los datos médicos
acreditados, refuerzan la conviccién racionalmente deducida del resto de la prueba
practicada (Sentencias de 9 de junio de 1999, nim. 918 / 1999 y 17 de noviembre de
2000, nim. 1755/2000, entre otras). En definitiva, el Tribunal sentenciador utiliza siete
indicios diferentes. Los tres primeros acotan el ambito de los responsables en el nucleo
familiar integrado Unicamente por los dos acusados. Los otros cuatro individualizan,
dentro de este ndcleo, al recurrente como autor material. Como ha sefialado
reiteradamente esta Sala, el control casacional no implica la sustitucion del criterio
valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal casacional y tampoco por el del
recurrente, sino Unicamente la comprobacién de que la inferencia deducida del conjunto
indiciario responde a las reglas de la logica y del criterio humano y que respeta la
prohibicién de la arbitrariedad. Pues bien, en el caso actual es claro que la conclusion
del Tribunal no es en absoluto arbitraria y responde a las reglas de la l6gica, respetando
las reglas esenciales de la prueba indiciaria. EI motivo, en consecuencia, debe ser
desestimado.

ii- SENTENCIA DEL TS DE 24 DE JUNIO DE 2000.

La declaracion de la victima es, por si sola, capaz de provocar el decaimiento de
la presuncion de inocencia siempre que en dicha declaracion no aparezcan sospechas de
parcialidad o intereses ajenos a la mera expresion de la verdad de lo ocurrido, y en tal
sentido como aspectos --que no requisitos-- a tener en cuenta para contrastar la
veracidad de tal declaracion se ha referido esta Sala a la ausencia de incredibilidad
absoluta, a la verosimilitud del relato y a la persistencia de la imputacion. Como ya
recordaba la sentencia de esta Sala de 24 de Noviembre de 1987, nadie ha de sufrir el
perjuicio de que el suceso que motiva el procedimiento penal se desarrolle en la
intimidad entre la victima y el inculpado. En otro caso, se provocaria la mas absoluta de
las impunidades.

104



lii- SENTENCIA DEL TS DE 8 DE MAYO DE 2002.

La accion tipica, pues, consiste en inflingir a otra persona un trato degradante, de
forma que se siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de
su integridad moral (STS 819/02, 8-5).

Trato degradante. Concepto: Por trato degradante debe entenderse en
términos generales cualquier atentado a la dignidad de la persona (STS 819/02, 8-5).

Conducta Unica o repetida: Aungue parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento degradante, pues en otro caso
no habria “trato” sino simplemente ataque, no obstante ello, no hay obstaculo, antes
bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el delito a partir
de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva
para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto, es decir, un solo
acto, si se prueba brutal, cruel o humillante, puede ser calificado de degradante si tiene
intensidad suficiente para ello (STS 819/02, 8-5).

Menoscabo grave de la integridad moral. Concepto: Se configura como valor
autonomo, independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al
honor, radicando su esencia en la necesidad de proteger la inviolabilidad de la persona.
Se trata de un tipo residual que recoge todas las conductas que supongan una agresion
grave a la integridad moral (STS 819/02, 8-5).

Gravedad: El atentado a la integridad moral ha de ser grave, debiendo la
accion tipica ser interpretada en relacion con todas las circunstancias concurrentes en el
hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la falta del art.
620.2° (STS 819/02, 8-5).

Como valor derivado del articulo 15 de la Constitucion Esparfiola aparece el
rechazo méas absoluto para cuanto represente o suponga menosprecio a la dignidad
humana en cualquier caso y sean cuales fueren las circunstancias. Fue la Sentencia de
25 de abril de 1978 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la primera que vino a
marcar la diferencia entre la tortura o trato inhumano con lo que Unicamente puede
estimarse como trato degradante. Queda asi de manifiesto que el trato degradante no
tiene porqué ser inexcusablemente elemento constitutivo de la tortura. Los malos tratos
definen una actitud general y amplia, son un «plus» de perversidad y maldad que acoge
sin embargo distintas y variadas conductas de mayor o menor entidad, de mas o menos
trascendencia. Pero, como exponemos, dentro de esos malos tratos son evidentemente
diferentes el trato degradante y la tortura. delito del articulo 173 representa, en opinion
doctrinal casi unanime, el tipo basico de las conductas incluidas dentro del Titulo VII
del Libro Il del Cédigo Penal, como delitos contra la integridad moral de las personas;
esa integridad protegida ha sido identificada con la idea de dignidad e inviolabilidad de
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la persona y, tomando como referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abarca su
preservacion no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino
también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento
de su titular. En el contexto en que se encuentra el precepto aplicado, la integridad
moral se ha identificado también con la integridad psiquica, entendida como libertad de
autodeterminacion y de actuacion conforme a lo decidido. Dicho delito de trato
degradante requiere para su apreciacion de la concurrencia de un elemento medial
(«infligir a una persona un trato degradante»), y un resultado («menoscabando
gravemente su integridad moral»). Por trato degradante habra de entenderse, segun la
STS de 29 de septiembre de 1998, «aquel que pueda 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 0 moral». La accion tipica, pues, consiste en
inflingir a otra persona un trato degradante, de forma que se siga como resultado y en
perfecta relacion causal un menoscabo grave de su integridad moral. EIl ndcleo de la
descripcion tipica esta integrado por la expresion «trato degradante», que -en cierta
opinién doctrinal- parece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del
comportamiento degradante, pues en otro caso no habria «trato» sino simplemente
ataque; no obstante ello, no debe encontrarse obstaculo, antes bien parece ajustarse mas
a la prevision tipica, para estimar cometido el delito a partir de una conducta Gnica y
puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana
suficiente para su encuadre en el precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal,
cruel o humillante puede ser calificado de degradante si tiene intensidad suficiente para
ello. De manera que por trato degradante debera entenderse en términos generales
cualquier atentado a la dignidad de la persona. Por lo que hace referencia al resultado se
precisard un menoscabo de la integridad moral, como bien juridico protegido por la
norma y que se configura como valor auténomo, independiente del derecho a la vida, a
la integridad fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la necesidad de
proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que recoge todas las
conductas, que supongan una agresion grave a la integridad moral. Y en cuanto a la
mecanica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe gravemente la
integridad moral. Se trata de someter a la victima, de forma intencionada, a una
situacion degradante de humillacion e indigna para la persona humana. El atentado a la
integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la accion tipica ser
interpretada en relacion con todas las circunstancias concurrentes en el hecho, pues
cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la falta del art. 620.2° del CP.

Desde el primer plano, es evidente que aln cuando la causacion de tratos
degradantes que supongan el menoscabo moral en la victima al punto de humillarla
gravemente, requiere una situacion de aparente superioridad fisica, o fortaleza
psicologica, facilitando la comision delictiva, no podemos mantener que la simple
debilidad espiritual o conductual de aquélla pueda privilegiar la realizacion de los actos
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tipicos descritos en el art. 173 del Cddigo penal, de modo que tanto se humilla con
tratos degradantes infligidos intencionadamente y con grave animo vejatorio, sea cual
sea el componente fisico o psicoldgico de la victima, siendo méas perverso (plus de
antijuridicidad y culpabilidad) cuanto méas débil en este aspecto consideremos a dicho
perjudicado por el delito. Y lo propio hemos de decir respecto al comportamiento
colectivo, ya que la ley no exige en modo alguno una participacion de esas
caracteristicas, bastando con que los hechos tipicos sean cometidos por una sola
persona. Si concurren varios, como en este caso, esttn o no identificados o
cuantificados, la multiplicidad de participes origina en el &nimo del agente una situacion
de desamparo que facilita la comision delictiva y que debe tener adecuada respuesta en
la concurrencia de la agravante de superioridad.

Esta circunstancia agravante de abuso de superioridad exige para su apreciacion
los siguientes requisitos, segun la doctrina de esta Sala (SS. 5-6-1995, 27-4-1996, 7-2-
1997 y 21-3-2000, entre otras muchas):

1° Que haya una situacion de superioridad, es decir, un importante desequilibrio
de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido, derivada de cualquier
circunstancia, bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad medial o
instrumental) bien al hecho de que concurra una pluralidad de atacantes, siendo
precisamente este Ultimo supuesto el mas caracteristico y el de mayor frecuencia en su
aplicacion (superioridad personal).

2° Esa superioridad ha de ser tal que produzca una disminucion notable en las
posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas, pues si esto
ocurriera nos encontrariamos en presencia de la alevosia, que constituye asi la frontera
superior de la agravante que estamos examinando. Por eso la jurisprudencia mencionada
viene considerando a esta agravante como una «alevosia menor» o de «segundo grado».

3° A tales dos elementos objetivos hemos de afiadir otro de naturaleza subjetiva,
consistente en que haya abuso de esa superioridad, esto es, que el agresor o agresores
conozcan esa situacion de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ella para una mas
facil realizacion del delito.

4° Que esa superioridad de la que se abusa no sea inherente al delito, bien por
constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque el delito necesariamente tuviera que
realizarse asi. Tal abuso de superioridad no es inherente al delito, porque el mismo
puede ser perfectamente cometido por una sola persona, no requiriendo participacion
colectiva alguna; los agresores, entre los que se contaba el acusado hoy recurrente,
conocian perfectamente que tal situacion numeérica era aprovechada para la comision
delictiva, minimizando que no anulando la defensa de la victima. Concurre finalmente
la superioridad personal, por lo que cumpliéndose todos los citados requisitos, los
motivos que hemos estudiado conjuntamente tienen que ser desestimados.
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iv- SENTENCIA DEL TS DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2004.

El desarrollo argumental del motivo hace necesario deslindar como fases
perfectamente diferenciales dentro del proceso de analisis de las diligencias probatorias,
los dos siguientes:

1° Una primera de caracter objetivo que podria calificarse de constatacién de
existencia o no de verdaderas pruebas, fase en la que a su vez habria que diferenciar dos
operaciones distintas:

a) precisar si en la realizacién de las diligencias probatorias se han
adoptado y observado las garantias procesales basicas.

b) precisar si, ademas, tales diligencias probatorias suponen o aportan
objetivamente elementos incriminatorios o de cargo.

2° Una segunda fase de caracter predominante subjetiva, para la que habria que
reservar “estrictu sensu”, la denominacion usual de "valoracion del resultado o
contenido integral de la prueba”, ponderando en conciencia los diversos elementos
probatorios, en base a los cuales se forma libremente la conciencia del Tribunal.

En la primera fase operaria la presuncion de inocencia, en la segunda el
principio in dubio pro reo. Asi la presuncion de inocencia se desenvuelve en el marco de
la carga probatoria y supone (STC. 31.5.85) que no es el acusado a quien corresponde
demostrar que es inocente frente a la acusacidn que contra él se formula, sino que es a
quien le mantiene a quien compete acreditar la imputacion mediante las
correspondientes pruebas, practicadas con validez juridica y que puedan objetivamente
reputarse como pruebas de cargo: y por su parte, el principio "in dubio pro reo",
presuponiendo la previa existencia de la presuncién de inocencia, se desenvuelve en el
campo de la estricta valoracion de las pruebas, es decir de la apreciacion de la eficacia
demostrativa por el Tribunal de instancia a quien compete su valoracién la conciencia
para formar su conviccion sobre la verdad de los hechos (art. 741 LECr.). La
importancia de esta distincion es fundamental en la practica dado que el Juzgador de
instancia compete realizar en toda su extension el integro proceso de analisis de las
diligencias probatorias practicadas, comprensivo, por tanto, de las dos fases indicadas.

De igual manera estimamos obvio afirmar que compete al Tribunal de la
apelacion, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, concretar si en las resoluciones
judiciales impugnadas se ha realizado escrupulosamente el andlisis o examen que
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aquella primera fase "objetiva™ impone, y en caso negativo, es de su propia incumbencia
el corregir los posibles errores judiciales que se hayan cometido, con las diversas
consecuencias judiciales inherentes en una y otra forma de control. Ello es aplicacién
indudable del derecho constitucional a la presuncién de inocencia, como asimismo el
escrupuloso respeto por el Juzgador de instancia de tal principio, debe llevar a éste,
cuando de tal examen resultase la inexistencia de "pruebas de cargo™ contenidas con las
garantias procesales, a la libre absolucion del acusado. No hacerlo asi seria un "error
judicial™ revisable por las vias indicadas.

Sin embargo, respecto de la segunda fase, dentro de lo hemos calificado como
predominante subjetiva, en la que el Juez de instancia valora el resultado de la prueba,
ponderando en conciencia los distintos elementos probatorios presentes en las
actuaciones y formado ya en base a tales datos objetivos, libremente su conviccion, con
la importante precisién de que también en esta segunda fase sigue operando, respecto
del juzgador de instancia, el derecho constitucional analizado, pero ahora ya con la
clasica formulacion de in dubio pro reo, y por lo que respecta a dicho principio, es
doctrina de esta Sala que tiene un caracter inminente procesal utilizable en el ambito de
la critica de la prueba e instrumental en orden a resolver los conflictos en los que el
Tribunal no puede llegar a una conviccion firme sobre lo probado en casos en los que la
duda surgida debe ser resuelta a favor del reo.

A pesar de la intima relacion que guardan el derecho de presuncion de inocencia
y el principio in dubio pro reo, y aunque uno y otro sea manifestacion de un genérico
favor rei, existe una diferencia sustancial entre ambos, de modo que su alcance no puede
ser confundido. El principio in dubio pro reo solo entra en juego cuando practicada la
prueba, ésta no ha desvirtuado la presuncion de inocencia. Dicho en otros términos, la
aplicacion de dicho principio se excluye cuando el 6rgano judicial no ha tenido duda
sobre el caracter incriminatorio de las pruebas practicadas (SSTS. 1.3.93, 5.12.2000,
20.3.2002, 18.1.2002, 25.4.2003 ).

Doctrina esta recogida por esta Sala (por ej. 16.4.2003) precisando que en punto
a la vulneracion de la presuncién de inocencia se debe comprobar si hay prueba en
sentido material (prueba personal o real); si esta prueba es de contenido incriminatorio,
si ha sido constitucionalmente obtenida, esto es si accedio licitamente al juicio oral, si
ha sido practicada con regularidad procesal; si es suficiente para enervar la presuncion
de inocencia; y finalmente, si ha sido racionalmente valorada por el Tribunal
sancionador. Mas alla no se extiende nuestro control cuando de vulneracion de
presuncién de inocencia se trata. El intento de que esta Sala vuelva a valorar la prueba
personal al margen del principio de inmediacion esta condenado al fracaso (STS
120/2003 de 28.2).
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Por ello el derecho a la presuncién de inocencia alcanza solo a la total carencia
de prueba y no a aquellos casos en que en los autos se halle reflejado un minimo de
actividad probatorio de cargo, razonablemente suficiente y producida en el juicio oral
con las sabidas garantias procesales ( STS. 26.9.2003 ).

El recurso de casacion no es un remedio valorativo de la prueba practicada en el
juicio oral, conforme a los principios que rigen este acto procesal (oralidad, publicidad,
inmediacién, contradiccion e igualdad de armas) sino que, cuando se alega como es el
caso, la vulneracion de la presuncion de inocencia, el Tribunal casacional Unicamente
debe verificar los controles anteriores, pero no puede efectuar una nueva valoracion de
la prueba al faltarle el fundamental requisito de la inmediacién procesal, pieza clave del
sistema valorativo, que supone la apreciaciéon de la prueba de caracter personal que se
desarrolla en el plenario. Unicamente el vacio probatorio, o la falta de racionalidad en
dicho proceso valorativo, pueden tener trascendencia casacional.

Es decir que el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es solo revisable
en casacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecto a la
observacion por parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la logica, los
principios de la experiencia y los conocimientos cientificos. Por el contrario constituye
doctrina de esta Sala que son ajenos al objeto de la casacion aquellos aspectos del juicio
que dependen substancialmente de la inmediacién o sea de la percepcion directa de las
declaraciones prestadas en presencia del Tribunal de instancia.

En este sentido se ha sefialado reiteradamente que la cuestion de la credibilidad
de los testigos y la aplicacion del contenido detallado de su testimonio queda fuera,
salvo supuestos excepcionales, de las posibilidades de revisién en el marco del recurso
de casacidn, dada la naturaleza de este recurso y la imposibilidad de que el Tribunal que
lo resuelve disponga de las ventajas y garantias que proporcionan en la valoracién
probatoria la inmediacion y la contradiccion (STS. 28.1.2000 ).

La integridad moral se configura como una categoria conceptual propia, como
un valor de la vida humana independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a
la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor.

No cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP. configuran
la integridad moral como una realidad axioldgica, propia, autonoma e independiente de
aquellos derechos , y tan evidente es asi que el art. 177 del CP . establece una regla
concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de los
producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a la
misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes juridicos. En
consecuencia es posible a imaginar la existencia de comportamientos tipicos que
unicamente quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes
personalisimos.
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Resulta pues obligado delimitar el concepto penal de integridad moral que,
evidentemente, no cabe confundir con el derecho fundamental a la misma.

Una primera aproximacion podria realizarse desde la idea de la dignidad de la
persona (art. 10 CE ), pero esta resulta insuficiente porque la dignidad constituye el
fundamento ultimo de todos los derechos fundamentales y quiza el propio sistema de
garantias y libertades de un Estado de Derecho. El TC. no fija un concepto preciso de
integridad moral pero si puede afirmarse que le otorga un tratamiento autonomo de otras
valoraciones. Asi habla de "sensacion de envilecimiento™ o de "humillacién, vejacion e
indignidad". Quizas la sTC 120/90 de 27.6 nos puede servir de paradigma de la posicion
de dicho Tribunal al decir que el art. 15 CE. garantiza el derecho a la integridad fisica y
moral "mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona no solo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion
en esos bienes, que carezca del consentimiento del titular”, asi pues, la inviolabilidad de
la persona aparece como idea central en esta materia.

Todas estas consideraciones anteriores ponen de manifiesto que la idea de
integridad moral posee un reconocimiento constitucional /art. 15) y juridico-penal arts.
173 y 177), que ademas 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 valor. Esto es, que la integridad moral configura un espacio
propio y por consecuencia necesitado, susceptible y digno de proteccion penal. Y este
espacio o ambito propio, se define fundamentalmente desde la idea de la inviolabilidad
de la personalidad humana en el derecho a ser tratado como uno mismo, como un ser
humano libre y nunca como un simple objeto, o si se prefiere, podria hablarse de la
incolumidad personal o de su inviolabilidad.

En este sentido, el TC. viene vinculando la integridad con la inviolabilidad de la
persona (SSTC. 120/90, 137/90 y 57/94 ) y en la doctrinase habla de "incolumidad" y de
"Inviolabilidad personal”.

El art. 175 CP ., integrado en el Titulo VI1I del libro XI referido a las torturas y
otros delitos contra la integridad moral castiga a la "autoridad o funcionario publico que
abusando de su cargo y fuera de los casos comprendidos en el art. anterior tratase contra
la integridad moral de una persona".

La jurisprudencia viene estableciendo que se trata de un delito residual que no
requiere animo tendencial y que anteriormente mantenia una autonomia propia en el art.
204 bis, previsto para aquellos supuestos de intimidacién y violencia torturante (SSTS.
11.6.92, 5.6.95, 22.9.95).
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Asi la STS 6.4.90 declara: "al margen de las criticas que desde la perspectiva de
una ortodoxia técnica merece la sistematica epigrafiado y contenido del Titulo VII del
CP. en el que se ubica el que se invoca como infringido art. 175, no cuestionamos la
justificacion de la opcion legislativa a la que aquel se acomoda en tanto que su intima
razon de ser responde a la necesidad de rellenar una secular imprevision normativa
generadora de un vacio de proteccion frente a agresiones o actuaciones arbitrarias de
funcionarios o autoridades no acompafadas de lesion para las que, en ocasiones como la
presente dada la especificidad del ataque a la prohibidad moral de la victima,
circunstancias periféricas de la accion y la cualificacion profesional de los sujetos activo
y pasivo, la calificacion como falta resultaria insuficiente.

Si bien es cierto que falta una precisa definicion jurisprudencial del concepto
indeterminado de integridad moral, no lo es menos que las referencias normativas
residenciadas en legislaciones extranjeras, Convenios, Convenciones y Declaraciones
Internacionales sobre Derechos Humanos (los Europeos de 1950 y 1987 de las naciones
Unidas de 1984 y la Universal de 1948 ) y en el art. 15 CE . permiten, a nuestro
entender, acotar un quebranto para la seguridad juridica y para el principio de
texatividad la esencia del bien juridico protegido bajo el titulo de integridad moral, dado
que ésta -como manifestacion directa de la dignidad humana comprende todas las
facetas de la personalidad como las de la identidad individual, el equilibrio fisico, la
autoestima o el respeto ajeno que debe acompafiar a todo ser humano, de suerte que
cualquier conducta arbitraria de agresién o ataque ejecutada por funcionario publico
abusando de su cargo que, sin causar lesion y por las circunstancias que lo rodean de
cierta intensidad, causa humillacion quebranto degradante de tales componentes
personales a través de dichos efectos y con finalidades distintas de las comprendidas en
el art. 174, presuponga, fuerce o competa al agredido o sufridor de aquellos a actuar en
una determinada direccion contra su voluntad o conciencia, encajaria en el precepto
cuestionado, dado que, aungue lo sea con caracter residual, en el mismo se tipifica un
delito especial impropio, implicitamente definido en las determinaciones precedentes y
concurrente en el supuesto enjuiciado, dadas las circunstancias”.

La STS. de 3.10.2001 , analiza el concepto de integridad moral, que es el bien
juridico protegido, declarando: "El art. 15 CE . reconoce a todos el derecho a la
"integridad moral y proscribe con caracter general los "tratos degradantes”. La
integridad moral es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por el solo
hecho de serlo; esto es, como sujeto moral, sin en si mismo, investido de capacidad para
decidir responsablemente sobre el propio comportamiento. La garantia constitucional de
la dignidad, como valor de la alta calidad indicada, implica la proscripcion de cualquier
uso instrumental de un sujeto y de la imposicion al mismo de algn menoscabo gque no
responda a su fin constitucionalmente legitimo y legalmente previsto".

Ante la tacha del tipo penal que el recurrente formulaba que excesiva amplitud o
vaguedad, la citada STS. 3.10.2001 afiade: "si es cierto que la formulacion legal del art.
175 CP . se produce en términos de notable amplitud, también lo es que se trata de una
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opcion de politica legislativa constitucionalmente no ilegitima que lo que demanda de
los Tribunales es un uso motivado del margen de apreciacion resultante”.

Por ultimo la STS 16.4.2003 dice: "el art. 175 CP . se encuentra bajo la rubrica
de los delitos contra la integridad moral y supone un tipo residual respecto al delito de
torturas, definido en el art. 174, en cuanto que bajo su diccion legal, se cometeréd cuando
la autoridad o el funcionario publico, abusase de su cargo y no se hallare comprendido
en el art. anterior (torturas), atentare contra la integridad moral de una persona. son
pues, los requisitos:

a) En cuanto al sujeto activo, tiene que tratarse de un funcionario publico o
autoridad, ya que en caso contrario la Ley prevé la sancion por la via del art. 173, si
bien este ultimo precepto refuerza la accion infringiéndose en trato degradante,
adjetivacion que no se predica del acto comisivo en este delito aunque puede
considerarse implicito.

b) En cuanto a la accién, el sujeto activo tiene que abusar de su cargo, lo que
significa un comportamiento extralimitativo, prevaliéndose de su condicion publica, lo
que produce una cierta intimidacion para la consecucién de sus fines y de sensacion de
mezquindad en su comportamiento.

¢) El resultado, consiste en atentar contra la integridad moral de una persona. El
derecho a la integridad moral estd reconocido constitucionalmente en el art. 15 de
nuestra Carta Magna que proscribe con carécter general los tratos degradantes y se
conecta directamente con la seguridad de la persona cuyo art. 10 atribuye a la misma ser
el fundamento del orden politico y de la paz social.

d) Por ultimo, los hechos no pueden ser constitutivos del delito de torturas, lo que
confiere un carécter residual.

El comportamiento de los acusados contiene todos los elementos autocincidentes
analizados. En efecto el concepto de atentado comprendera:

a) un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito.

b) un padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto.

c) un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el concepto
de dignidad de la persona afectada por el delito.

Y es degradante, vejatorio y produce evidentes padecimientos psiquicos y
ciertamente fisicos en quien lo sufre, el ser golpeado con patadas, poner el pie en el
cuello, empujados violentamente, encafionado uno de ellos con una pistola y amenazado
hasta hacerle llorar, reprochandoles algo tan desproporcionado con su actitud vejatoria y
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humillante, con una infraccion de trafico con el ciclomotor en la que no estaban
involucradas terceras personas (hacer el "caballito™).

Tales hechos son evidentemente graves e inciden directamente en el contenido
del art. 5.3 b. LO. 2/86 de 14.3 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en cuanto sefiala que
sus miembros velaran por la vida e integridad fisica de las personas a quienes detuvieran
0 que se encuentren bajo su custodia y respetaran el honor y dignidad de las personas
(STS. 16.4.03).

Con caracter general, la jurisprudencia ha declarado, segun recuerda la sTS
29.2.92 que "tanto el cumplimiento de un deber como el ejercicio legitimo de un
derecho u oficio no constituye una patente para que bajo su amparo puedan quedar
justificados todos los actos que bajo los supuestos del precepto se realicen, sino que, es
preciso que los mismos estén dentro de la drbita de su debida expresion, uso y alcance,
porque de lo contrario constituyen un abuso capaz y bastante para desvalorar la excusa y
para llegar a una definicion de responsabilidad.

v- SENTENCIA DEL TS DE 3 DE MARZO DE 2009.

El art. 173.1 del Cddigo Penal castiga con la pena de prision de seis meses a dos
afnos, al "que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral” y guarda una estrecha relacion con el art. 15 de la Constitucion, en el
que se proclama que "todos tienen derecho a la vida y a la integridad isica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes".

El "trato degradante™ constituye un elemento normativo del tipo penal aqui
cuestionado cuya delimitacion conceptual ofrece no pocas dificultades. Por lo demas, de
ordinario, guarda relacion con determinadas conductas de las autoridades para con sus
subordinados o de los agentes de la autoridad para con los ciudadanos en general, y
especialmente en el dmbito de la violencia doméstica, destacandose su caracter
humillante y de envilecimiento, asi como, en general, la necesidad de una cierta
permanencia o, al menos, repeticion; si bien, ello no es obstaculo e, incluso, puede
decirse que responde de modo mas preciso a la prevision tipica, para que se estime
cometido este delito por medio de una conducta Unica, siempre, claro esta, que en ella se
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aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su calificacion
delictiva.

Si el trato, en el sentido que aqui interesa, supone la comunicacién o relacion
que se tiene con otra persona, el calificativo "degradante™ indica lo que humilla, rebaja o
envilece. (Degradar, segin el DRAE, significa "privar a alguien de las dignidades,
honores, empleos y privilegios que tiene™). En el contexto juridico en el que nos
movemos, la degradacion a que aqui nos referimos debe ponerse en relacion con la
dignidad de la persona humana, y con el derecho a la integridad fisica y moral de la
misma, inherente a dicha condicion, en cuanto derecho reconocido a todos por el mero
hecho de ser personas (v. art. 15 CE y los correlativos articulos de los Convenios
internacionales sobre derechos humanos: art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 3 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales; el art. 5.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
art. 5 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos). Desde esta
perspectiva, entiende la doctrina que los "tratos degradantes” consisten esencialmente
en "infligir un sufrimiento fisico o psiquico tendente a humillar a la victima ante los
demas o ante si misma".

Tanto la legislacion como la jurisprudencia, en esta materia, se han referido
principalmente a la actuacion de los 6rganos y agentes del Estado encargados de la
salvaguardia de la ley y el orden y, muy especialmente, a la policia . Pero es evidente
que la prohibicion constitucional de los tratos inhumanos y degradantes no se agota en
el &mbito policial. Varias resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
han pronunciado sobre castigos corporales empleados como sancion penal o en el
campo educativo. En Espafia, la mayor parte de las resoluciones del Tribunal
Constitucional sobre esta materia se han referido especialmente a actuaciones relativas a
personas recluidas en establecimientos penitenciarios (denegacién de visitas intimas,
reclusién en celdas de aislamiento, orden de desnudarse, alimentacion forzosa en presos
en huelga de hambre, etc.).

Mas, dicho esto, es indudable que la prohibicién de este tipo de trato en las
relaciones interpersonales alcanza también a los infligidos por particulares; si bien el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral tiene aqui un significado distinto del
que es propio de la actuacién de los poderes publicos frente a los particulares, en cuanto
el Estado ostenta, en principio, el monopolio en el ejercicio de la violencia legitima,
que, en todo caso, ha de ser ejercido conforme a derecho. De ahi, la prohibicién de la
tortura y de los tratos inhumanos o degradantes. El tipo penal examinado exige que el
trato degradante menoscabe gravemente la "integridad moral”. De ahi la necesidad de
configurar este ultimo concepto normativo, para lo cual resulta necesario acudir
nuevamente al art. 15 de la Constitucién, a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, a la legislacién internacional y a los criterios asumidos al respecto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Un notable autor, en nuestra doctrina, tras
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poner de relieve la imprecision de este concepto, entiende que guarda una estrecha
relacion con el concepto de dignidad de la persona y con sus derechos inviolables, si
bien entiende que debe darsele una proyeccién mas limitada, estimando asi que dicha
expresion hay que entenderla referida al derecho de toda persona a no ser atacada en su
integridad psiquica ni en su salud fisica y mental.El Tribunal Constitucional, por su
parte, se ha referido a esta materia, entre otras, en la sentencia 120/1990, de 27 de junio,
en la que se subraya que el art. 15 de la Constitucién garantiza "el derecho a la
integridad fisica y moral. Mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no
solo contra los ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra
toda clase de intervencidn en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular".
Es importante destacar a este respecto que el caracter degradante de una accion -a los
efectos penales aqui examinados- no se encuentra en si misma cuanto en que le sea
impuesta al sujeto pasivo. En el ambito del Derecho Internacional no suele hacerse
especial referencia a la integridad moral, salvo en el art. 5° de la Carta Africana de
Derechos Humanos. Por lo demas, no deja de plantear problemas la exigencia de que el
menoscabo de la integridad moral sea grave, dado que la correspondiente valoracion
gueda sometida al criterio de los Tribunales, con las consiguientes deficiencias desde el
punto de vista del principio de seguridad (art. 9.3 CE ). Una cuestion objeto igualmente
de debate es la referente al bien juridico protegido por esta figura penal. En los debates
parlamentarios, se hablé de la proteccion de la integridad moral, de la integridad
psiquica y de la salud fisica y mental. Mas, como quiera que todos estos bienes tienen
una proteccion amplia en el Derecho penal, con independencia del precepto penal aqui
examinado, parece obligado referirse a un bien juridico protegido més especifico, como
puede ser la inviolabilidad de la persona como manifestacion directa de la dignidad
humana.

Llegados a este punto, es preciso hacer referencia a las conductas objetivamente
tipicas de esta figura penal. A este respecto, se cita por la doctrina la STEDH de 18 de
enero de 1978 (caso Irlanda contra Reino Unido), en la que se tratd de sefialar la
diferencia entre la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, incluyendo entre estos
ultimos el hecho de mantener encapuchados a los detenidos excepto en los
interrogatorios, hacerles permanecer continuadamente contra una pared en una postura
distorsionada y dolorosa por periodos que se prolongaban varias horas, someterles a un
ruido mondtono y continuo, no consentirles dormir, e imponerles una dieta consistente
en una rebanada depan y una pinta de agua cada seis horas. Por su parte, en el &mbito
militar, se destaca también como manifestaciones de estas conductas tipicas, el hecho de
cortar al rape el pelo de una persona, ensuciar su cuerpo con inmundicias, hacerle comer
excrementos, vestir ropa ridicula, acosar un pequefio grupo de personas a un compafiero
apocado. No cabe la menor duda de que alguna de estas conductas puede darse -a veces
con relativa frecuencia- en la convivencia entre particulares. Algan autor pone de
manifiesto también que este precepto penal castiga comportamientos como las
novatadas propias de colectivos cerrados (colegios, cuarteles, etc.), tales como obligar a
una persona a desnudarse en publico, o a masturbarse en presencia de terceros, 0 a
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atentar contra sus propios valores ideolégico, morales o religiosos. En definitiva, en
todos los casos, se trata de conductas en las que destacan las notas de humillacion o
envilecimiento que, en suma, vienen a suponer la reduccion de la victima a la categoria
de cosa.

El hecho de obligar a despojarse de toda su ropa a una persona no acostumbrada
a ello, como suele ser lo habitual y aqui nada consta en contrario, constituye en si
mismo una conducta especialmente vejatoria para la victima, al quedar completamente
desnuda ante el acusado y la menor que le acompafiaba, asi como ante su propio amigo.
Pero, ademas, en el presente caso, Dario se vio privado de sus prendas -dado que se las
Ilevé el acusado en su vehiculo-, abandonado en un descampado, sin otra compafiia que
la de un menor, a una distancia de la ciudad que no seria pequefia, dado el tiempo que
durd el trayecto recorrido por el vehiculo en el que fue obligado a montar (veinte
minutos). Solo la existencia de una fabrica en las proximidades (v. FJ 1° E) podia
constituir un referente de posible ayuda, como, al final, ocurri6, siendo hallados por la
policia la victima y su amigo en el punto kilométrico 88 de la autopista C-33, direccion
Barcelona, cuando se dirigian a esta capital, habiendo podido cubrirse Dario con el
boxer que le prestd el amigo que le acompafiaba y con la ropa vieja y unos zapatos que
"le proporcionaron™ -presumiblemente, dadas las circunstancias descritas, pues nada se
concreta en la sentencia- personas de la fabrica ubicada en las proximidades del lugar
donde fue abandonado.

A la vista de todo lo expuesto, es preciso concluir que la conducta del acusado,
al obligar a la victima a despojarse de sus ropas, que luego él recogio y se llevo, dejando
a la victima completamente desnuda en el descampado al que se ha hecho referencia, en
el contexto ya examinado, constituye una vejacion grave de su dignidad personal,
encaminada a doblegar la voluntad del sujeto paciente, para que rompiese la relacion
sentimental que mantenia con una hermana del acusado; en suma, pues, dicho
comportamiento supone un trato degradante, que hubo de humillar a la victima y
causarle un indudable sufrimiento psiquico, con entidad suficiente para ser calificada
como constitutiva de un delito contra la integridad moral de la victima, del art. 173 del
CP, por implicar, sin la menor duda, un menoscabo grave de la integridad moral de la
victima.

vi- SENTENCIA DEL TS DE 26 DE OCTUBRE DE 20009.

Esta Sala ha declarado (STS 957/2008) que el testigo, ya condenado o no en otro
proceso, que declara (contando 16 6 17 afios de edad) por lo tanto, sobre circunstancias
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que afectan la posible responsabilidad de su madre, estd amparado por la misma
dispensa que establece el art. 416 LECr. de la misma forma que cualquier otra persona
que deba declarar sobre circunstancias percibidas por sus sentidos y que pueden ser
utilizadas en contra de un acusado con el que esta unido por una relacion de parentesco
prevista en el art. 416 de la LECr. Pero también hemos dicho (Cfr. STS n° 625/2007, de
12 de Julio) que la Sala estima que cuando la propia victima formaliza una denuncia en
forma espontanea y para obtener proteccion personal no es aplicable el art. 416.1°
LECr., que contiene una causa de justificacion para aquellos que nieguen su testimonio
respecto de hechos que se imputan a personas con las que estd vinculados
parentalmente, pero de cuyos hechos no son victimas. Y mas concretamente tratdndose
de testigos hemos indicado (STS 662/2001), que, cuando el testigo que se encuentre
vinculado con el inculpado en la forma prevista en dicha disposicion, se presente
espontaneamente ante la autoridad, de tal manera que su renuncia al ejercicio de la
facultad acordada por dicho precepto resulte concluyentemente expresada, la falta de
advertencia podra no generar necesariamente una prohibicion de valoracién de la
prueba. Por otra parte, el Tribunal Constitucional (Cfr. SSTC , n® 41/2003; 79/1994, de
14 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo, FJ 10; 155/2002, de 22 de julio, FJ 17;
209/2001, de 22 de octubre, FFJJ 5y 6; 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 3) con
relacion a la admisibilidad del testigo de referencia, admite como tal supuesto
excepcional, el caso en el que la victima es una nifia de corta edad, incapacitada para
declarar por falta de discernimiento (art. 417.3 LECr.). De ello cabe concluir que no
siempre la inobservancia del deber judicial de advertencia contenido en el art. 416.1,
parrafo segundo LECr. que si existe es en beneficio de la capacidad de determinacion
del testigo, y no en beneficio del procesado tiene consecuencias negativas sobre la
validez de la declaracidn, o que no siempre ese deber es reconocible en determinados
supuestos como el de autos.

El delito del articulo 173 CP representa, en opinién doctrinal casi unanime, el
tipo basico de las conductas incluidas dentro del Titulo VII del Libro Il del Cédigo
Penal, como delitos contra la integridad moral de las personas; esa integridad protegida
ha sido identificada con la idea de dignidad e inviolabilidad de la persona y, tomando
como referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abarca su preservacion no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. En el contexto
en gue se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha identificado también
con la integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacién y de actuacién
conforme a lo decidido. Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciacion de
la concurrencia de un elemento medial ("infligir a una persona un trato degradante”), y
un resultado (“menoscabando gravemente su integridad moral™). Por trato degradante
habra de entenderse, segun la STS de 29 de septiembre de 1998, "aquel que pueda crear
en las victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de
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humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia fisica o moral". La
accion tipica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato degradante, de forma que
se siga como resultado y en perfecta relacion causal un menoscabo grave de su
integridad moral. El nlcleo de la descripcion tipica esta integrado por la expresion
"trato degradante” que, en cierta opinion doctrinal parece presuponer una cierta
permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento degradante, pues en otro caso
no habria "trato" sino simplemente ataque; no obstante ello, no debe encontrarse
obstaculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el
delito a partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una
intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto; es
decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de
degradante si tiene intensidad suficiente para ello. De manera que por trato degradante
debera entenderse en términos generales cualquier atentado a la dignidad de la persona.
Por lo que hace referencia al resultado, se precisard un menoscabo de la integridad
moral, como bien juridico protegido por la norma y que se configura como valor
autonomo, independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o al
honor, radicando su esencia en la necesidad de proteger la inviolabilidad de la persona.
Se trata de un tipo residual que recoge todas las conductas, que supongan una agresion
grave a la integridad moral. Y en cuanto a la mecénica comisiva se sanciona cualquier
trato degradante que menoscabe gravemente la integridad moral. Se trata de someter a la
victima, de forma intencionada, a una situacion degradante de humillacién e indigna
para la persona humana. El atentado a la integridad moral debe ser, en consecuencia,
grave, debiendo la accion tipica ser interpretada en relacién con todas las circunstancias
concurrentes en el hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la
falta del art. 620.2° del CP. Por su parte la STS de 30-6-2005, n°® 889/2005, nos dice
que este delito, que también puede tener encaje en el articulo 15 de la Constitucion,
cuyo bien juridico protegido es la integridad moral de las personas, tiene un valor
autonomo que le hace compatible con otros delitos que podriamos Ilamar principales
como son el de detencion ilegal y el de lesiones. Asi lo entendio, por ejemplo, la
sentencia de la Sala 5 del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993, y las de esta Sala
22 de 8 de mayo de 2002 y 5 de julio de 2003.

vii- SENTENCIA DEL TS DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2010.

Es doctrina de la Sala Segunda del TS, como es exponente la Sentencia
487/1997, de 7 de abril , que entre los diferentes criterios que se tienen en cuenta para la
clasificacion de las figuras delictivas uno se fija en la relacion existente entre la accion y
el objeto de la accidn, y ello da lugar a la distincion entre delitos de resultado y de mera
actividad. Los delitos de resultado presuponen en el tipo la produccidn en el objeto de la
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accion de un efecto diferenciado de la accién y separable de ella espacio-
temporalmente. Por el contrario, en los delitos de actividad el tipo de injusto se agota en
una accion del sujeto, sin que deba producirse un resultado en el sentido de efecto
exterior separable espacio-temporalmente.Y aplicando la distincion expuesta al delito
que nos ocupa, fluye sin dificultad su conceptuacion como delito de resultado. La
conducta tipica exige que los actos del sujeto estén dirigidos y determinados a doblegar
la autodeterminacion del sujeto pasivo y en consecuencia su libertad de accion.

viii- SENTENCIA EL TS DE 27 DE ENERO DE 2011.

La jurisprudencia, aun habiendo reconocido las dificultades de interpretacion
que presenta el articulo 173.1 del Cédigo Penal (STS n° 2101/2001), ha venido
sefialando que la integridad moral se identifica con las nociones de dignidad e
inviolabilidad de la persona y que, exigiendo el tipo que el autor inflinja a otro un trato
degradante, por éste habréa de entenderse, segun la STS de 29 de septiembre de 1998 ,
"aquel que pueda 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”. (STS n° 1061/2009, de 26 de octubre). Como elementos de
este delito se han sefialado (STS n° 233/2009, de 3 de marzo): "a) un acto de claro e
inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; b) un padecimiento,
fisico o psiquico, en dicho sujeto; y, ¢) un comportamiento que sea degradante o
humillante e incida en el concepto de dignidad de la persona afectada por el delito™.

Como resultado, exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravemente la integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
entidad. En este sentido el TC ha sefialado en la STC n° 120/1990, de 27 de junio , que
el articulo 15 de la Constitucion garantiza "el derecho a la integridad fisica y moral.
Mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra los ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion
en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular".

La jurisprudencia ha admitido la autonomia del delito contra la integridad moral
respecto de otras infracciones con las que puede concurrir. Alguna sentencia, como la
2101/2001 , antes citada y mencionada por la recurrente en el motivo, descarta la
aplicacion del articulo 173 al entender que se trataba de hechos que suponian solamente
una mayor gravedad de otros hechos constitutivos de otros delitos, a los que se deberia
aplicar la correspondiente agravacion, con las debidas repercusiones en la
individualizacion de la pena. Es decir, que un atentado contra la integridad moral
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cometido durante la ejecucion de otro delito, no deberia penarse separadamente sino
considerarse como agravacion del delito principal.

Pero, tal como recuerda la STS n° 137/2008, de 18 de febrero , "En la sentencia
nam. 38/2007 ya dijimos: "..La integridad moral se configura como una categoria
conceptual propia, como un valor de la vida humana independiente del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor. No
cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP configuran la integridad
moral como una realidad axioldgica, propia, autonoma e independiente de aquellos
derechos, y tan evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del CP establecen
una regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de
los producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a
la misma, necesariamente, habré de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos”.

iXx-SENTENCIA DEL TS DE 6 DE ABRIL DE 2011.

La jurisprudencia, aun habiendo reconocido las dificultades de interpretacion
que presenta el articulo 173.1 del Cédigo Penal (STS n° 2101/2001), ha venido
sefialando que la integridad moral se identifica con las nociones de dignidad e
inviolabilidad de la persona y que, exigiendo el tipo que el autor inflinja a otro un trato
degradante, por éste habrd de entenderse, segln la STS de 29 de septiembre de 1998,
"aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de terror, de angustia y de
inferioridads usceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su
resistencia fisica o moral”. (STS n° 1061/2009, de 26 de octubre). Como elementos de
este delito se han sefialado (STS n° 233/2009, de 3 de marzo): "a) un acto de claro e
inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; b) un padecimiento,
fisico o psiquico, en dicho sujeto; y, ¢) un comportamiento que sea degradante o
humillante e incida en el concepto de dignidad de la persona afectada por el delito™.

Como resultado, exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravementela integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
entidad.

Por otra parte también advertimos alli que: La jurisprudencia ha admitido la
autonomia del delito contra la integridad moral respecto de otras infracciones con las
que puede concurrir.
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Al respecto, y aun teniendo en cuenta lo dicho en alguna Sentencia como la
2101/2001 , tal como recuerda la STS n° 137/2008, de 18 de febrero : "En las entencia
nam. 38/2007 ya dijimos: "..La integridad moral se configura como una categoria
conceptual propia, como un valor de la vida humana independiente del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor. No
cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el CP configuran la integridad
moral como una realidad axioldgica, propia, autonoma e independiente de aquellos
derechos, y tan evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del CP establecen
una regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de
los producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a
la misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos”.

Pues bien, la lectura del hecho probado no da cuenta que, en relacion a D.
Arsenio y D. Samuel se llevase a cabo por los acusados actos concretos de los que
pueda predicarse la trascendencia respecto del especifico bien juridico libertad e incluso
su salud psiquica. El padecimiento fisico o psiquico no es necesariamente vejatorio. Por
ello, la imputacion del delito que se proclama en la fundamentacion juridica deberia
haberse hecho preceder de una diferenciada descripcion de los actos de contenido
vejatorio y humillante en relacion concreta a esas dos personas.

Y hemos de convenir con el recurrente que, al no darse tal especifica
identificacion de actos de tal naturaleza, debe excluirse la condena por el delito del
articulo 173.1 en esos dos casos.

X-SENTENCIA DEL TS DE 29 DE MARZO DE 2012.

Es de sobra conocida la capacidad enervante del testimonio de la victima frente
al derecho a la presuncion de inocencia, y esta Sala ha tenido a bien alertar a los
tribunales de instancia para que sean cuidadosos en la valoracién de la prueba
testimonial de cargo, analizando las distintas declaraciones del perjudicado desde la
perspectiva subjetiva y objetiva, asi como las corroboraciones posibles con que pudiera
reforzarse dicho testimonio. No aparecen o se detectan moviles espurios en el ofendido,
siendo su relacion con el recurrente, al que antes conocia, bastante buena, circunstancia
que tambien fue aceptada por este dltimo al descartar cualquier motivo de odio,
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venganza o resentimiento contra él. Su denuncia no obedecio a finalidades torcidas y el
denunciante conservaba, segun dictamen pericial, plena lucidez para declarar, a pesar de
su adiccion a las drogas. Desde una dptica objetiva la comisién de los hechos delictivos
al recurrente atribuida fue relevante, con aportaciones causales al hecho decisivo, como
se razona y explica ampliamente en el fundamento juridico segundo, al que nos
remitimos. El testimonio de la victima, ya desde una perspectiva subjetiva, es
perfectamente creible, a pesar de las aparentes o secundarias contradicciones existentes
que el Tribunal sentenciador halla dentro de las normales discordancias de los distintos
testimonios prestados en la causa, en los que en algun caso puede olvidar detalles o
venirle a la memoria otros, ya que el transcurso del tiempo y la situacion estresante
vivida por el testigo pudo influir en la precision de ciertos aspectos de la declaracion.
De ahi que, la persistencia en la declaracion no significa que, en todo caso, las
declaraciones sean siempre reproduccion exacta de las anteriormente prestadas.

A su vez como revela la importante sentencia de esta Sala n® 233/2009 de 3 de
marzo en la que se viene a desarrollar los ataques que usualmente acuden al foro y se
dirigen a humillar y envilecer al sujeto pasivo del delito, este supuesto no seria de
aquéllos que se subsumen en el art. 173.1 del Codigo Penal. Tales conductas suelen
guardar relacion con los comportamientos abusivos de autoridades con sus
subordinados o de los agentes de la autoridad con los ciudadanos en general y
especialmente en el ambito de la violencia doméstica. Sin embargo, las hipdtesis que
normalmente se acomodan a tal tipo delictivo no se agotan en el &mbito policial, sino
que se repiten en las actuaciones referidas a personas recluidas en centros
penitenciarios. Son igualmente frecuentes en el &mbito militar, o en colectivos cerrados,
mediante las denominadas "novatadas", etc.

Teniendo como bien juridico protegido la dignidad de la persona humana ( art.
15 de la CE ), con el castigo de las conductas atentatorias a la integridad moral se
pretende reafirmar la idea de que el ser humano es siempre fin en si mismo, sin que
quepa "cosificarlo™, circunstancia que obliga a distinguir los simples ataques a la
integridad fisica o psiquica de aquellos otros con repercusion directa en la dignidad
humana. El analisis de la conducta o actos desplegados frente al detenido que les
sustrajo la droga se diversificaron en agresiones de dos tipos:

a) Fisicas. Esposado el detenido con grilletes y atado a una silla durante tres o
cuatro horas fue golpeado brutalmente con la culata de una pistola,con una porra
extensible, con pufietazos, sufrié asimismo descargas eléctricas.

b) Psiquicas: Amenazas de cortarles los dedos del pie con un cuchillo.

Es indudable que los crueles y duros ataques al cuerpo y a la psique del detenido

con intencién de causar el maximo dafio, hasta el punto de obligarle a confesar y
restituir parte de la droga sustraida, constituyen una verdadera tortura para el detenido,
creando en el mismo un sentimiento de angustia e inferioridad susceptible de humillarle
y envilecerle, intentando de ese modo quebrar su resistencia fisica y moral. Los
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acusados trataron al sujeto pasivo como un objeto, lo que constituye un ataque contra la
integridad moral de indudable gravedad.

El propdsito que pudiera guiar a los recurrentes resulta indiferente si
objetivamente llevaron a cabo actos capaces de humillar y envilecer al ofendido. El
motivo no puede prosperar.

xi-SENTENCIA DEL TS DE 2 DE ABRIL DE 2013.

Con respecto al concepto de trato degradante , la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos lo viene definiendo como aquellos tratos que pueden “crear en las
victimas sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad, susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica y moral ™ (
SSTEDH de Irlanda c. el Reino Unido e Irlanda del Norte, de 18 de enero de 1978 ;
caso Soering, ¢. Reino Unido de 7 de julio de 1989 caso Tomasi c. Francia, de 27 de
agosto de 1992; caso Price c. Reino Unido e Irlanda del Norte, de 10 de julio de 2001).
Resulta, pues, relevante la creacion en la victima de una situacion de envilecimiento y
de humillacién, y también la susceptibilidad de doblegar la resistencia fisica y moral de
las victimas. En estos casos se considera que concurre una violacion del art. 3 del
Convenio Europeo , que dice: " Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes ".

El Tribunal Constitucional afirma al respecto que los tres comportamientos
absolutamente prohibidos por el art. 15 CE (torturas, tratos inhumanos y tratos
degradantes) se caracterizan por la irrogacion de " padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencién de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente " (SSTC 120/1990, de 27 de junio;
57/1994, de 28 de febrero ; 196/2006, de 3 de julio ; y 34/2008, de 25 de febrero ). Cada
tipo de conducta prohibida se distingue por "la diferente intensidad del sufrimiento
causado" en "una escala gradual cuyo Gltimo nivel estaria constituido por la pena o trato
degradante” (SSTC 137/1990, de 19 de julio; 215/1994, de 14 de julio; y 34/2008, de 25
de febrero ), para cuya apreciacion ha de concurrir "un umbral minimo de severidad"
(conforme a la SSTEDH caso Campbell y Cosans c. Reino Unido, de 25 de febrero de
1982 ; y caso Castello-Roberts c¢. Reino Unido, de 25 de marzo de 1993 ). Tales
conductas constituyen un atentado "frontal y radical" a la dignidad humana, "bien
porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel material o animal, bien porque lo
mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin en si mismo"
(STC 181/2004, de 2 de noviembre).
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En cuanto al bien juridico de la integridad moral que ha de ser menoscabado
gravemente, la doctrina viene conceptuadndolo como el derecho de la persona a no sufrir
sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes, vejatorios o
envilecedores.

La jurisprudencia de esta Sala ha venido sefialando que la integridad moral se
identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona, matizando que
con el castigo de las conductas atentatorias a la integridad moral se pretende reafirmar la
idea de que el ser humano es siempre fin en si mismo, sin que quepa "cosificarlo",
circunstancia que obliga a distinguir los simples ataques a la integridad fisica o psiquica
de aquellos otros con repercusion directa en la dignidad humana. La integridad moral se
configura como una categoria conceptual propia, como un valor independiente del
derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al
honor. No cabe la menor duda de que tanto nuestra Constitucion como el CP configuran
la integridad moral como una realidad axioldgica propia, autbnoma e independiente de
aquellos derechos; y tan evidente es asi que los arts. 173 y 177 del CP establecen una
regla concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes y las
producidas a la integridad moral. De aqui se deduce también que no todo atentado a la
misma, necesariamente, habra de comportar un atentado a los otros bienes juridicos,
siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que Unicamente
quiebren la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos
(SSTS 255/2011, de 6-4; y 255/2012, de 29-3).

De todas formas, no cabe identificar la integridad moral con la dignidad humana
ni considerar esta como el bien juridico que autonomiza el tipo penal del art. 173. Pues,
como tiene reiterado la doctrina, la dignidad humana, mas que un bien juridico
diferenciado, constituye una sintesis de la totalidad de las dimensiones fisicas o
espirituales especificas de la persona humana que inspira y fundamenta todos los
derechos fundamentales. Por lo tanto, opera como un principio regulativo que
funcionaliza a todos y a cada uno de los derechos fundamentales, constituyendo el
nucleo o punto de referencia del que fluyen todos ellos.

En cuanto al concepto de trato degradante, la jurisprudencia de esta Sala acoge
el concepto establecido por el TEDH anteriormente resefiado, ya que lo define como
aquel trato que puede 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™ (SSTS 1061/2009, de 26-10 ; 255/2011, de 6-4; y 255/2012,
de 29-3, entre otras).

Por ultimo, como elementos de este delito se han sefialado los siguientes: a) un
acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; b) un
padecimiento fisico o psiquico en dicho sujeto; y ¢) un comportamiento que sea
degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad de la persona afectada por
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el delito. Y en cuanto al resultado exige el precepto que el trato degradante menoscabe
gravemente la integridad moral, lo que excluiria los supuestos banales o de menor
entidad (SSTS 233/2009, de 3-3; 1061/2009, de 26-10 ; y 255/2011, de 6-4 ).

A este respecto, el TEDH establece en reiteradas sentencias que para sopesar la
gravedad de un hecho susceptible de violar el art. 3 del Convenio Europeo ha de estarse
al conjunto de las circunstancias de cada caso, entre las que cita "la duracion de los
malos tratos, sus efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo, la edad y el
estado de salud de la victima " (SSTEDH caso Irlanda c. el Reino Unido e Irlanda del
Norte, de 18 de enero de 1978; caso Tyrer c. el Reino Unido, de 25 de abril de 1978;
caso Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989 ; caso Campbell y Cosans c. Reino
Unido, de 25 de febrero de 1982; caso Price c. Reino Unido e Irlanda del Norte, de 10
de julio de 2001; caso Mouisel c. Francia, de 14 de noviembre de 2002; y caso Gennadi
Naoumenko c. Ucrania, de 10 de febrero de 2004).

Al aplicar esos parametros sobre la gravedad de los actos degradantes al
supuesto que se juzga, resulta claro que se cumplimentan algunos de ellos. En efecto, la
duracion de los malos tratos por parte de Eulalio sobre las victimas que tenia
subordinadas se extendio por un periodo de tiempo que abarca desde el afio 2002 hasta
octubre del 2006, segun se recoge en la sentencia recurrida. Ademas, el sexo femenino
de las victimas tuvo, como alega el Ministerio Fiscal en su escrito de recurso, una
influencia importante en la conducta atentatoria de su superior, a tenor de las palabras
que proferia contra ellas y de algunos improperios que les dirigia con un contenido y un
tono con connotaciones claramente "machistas”. Y por ultimo, sobre la gravedad de los
efectos generados por las vejaciones verbales y gestuales del referido acusado tampoco
cabe albergar duda alguna, toda vez que les ocasiond lesiones psiquicas que tardaron en
curar periodos de 386 dias, 64 dias y 122 dias, teniendo que recibir tratamiento médico
psiquiatrico para curar los padecimientos psiquicos que habian sufrido como
consecuencia de los actos reiterados de su superior.

En cuanto a la naturaleza y enjundia de los actos ejecutados contra las
denunciantes, el Tribunal sentenciador, segun ya se anticip6, se refirié al trabajo que
realizaban diciéndoles que daban "pérdidas”, que eran ineptas o inutiles, enmarcandose
todo ello con respecto al rendimiento del trabajo que realizaban en la Unidad
Administrativa las denunciantes, profiriendo para ello gritos en puablico de forma
reiterada y en un tono y sentido vejatorio. DestacO la Audiencia las expresiones
humillantes proferidas por Eulalio relativas al aspecto fisico, inquiriendo a una
denunciante para que se pintara, o para atribuir lo que consideraba falta de acierto en el
trabajo a que "venia de follar con el nota". Igualmente descalificaba el trabajo de las
agentes policiales en publico profiriendo gritos, y reaccionaba airadamente con amago
de usar la violencia ante el disgusto de lo que pudiera escuchar o hacer alguna agente
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policial. Las amenazaba repetidamente con revelar el expediente personal de las
denunciantes o de echarlas a la calle. Todas estas conductas en su conjunto, dice el
Tribunal sentenciador, se prolongaron en el tiempo, con un persistente clima de tension
y sostenida hostilidad, que propiciaron temor en las denunciantes al sufrir humillaciones
de modo reiterado. También se dice en la sentencia que de manera sistematica y
continuada en el tiempo las agentes policiales denunciantes sufrieron la conducta del
acusado Eulalio, quien, con desprecio, les decia que eran "unas pérdidas" por, a su
juicio, falta de rendimiento en el trabajo, llamandolas "!archivo, archivo!" a algunas de
ellas en atencién al lugar a que fueron destinadas a partir de mayo de 2006, de forma
que a traves de sus improperios acababa cosificandolas. Y en algunas ocasiones se
dirigié a gritos a Tomasa cuando descolgaba el teléfono para hablar con su hermana,
recriminandole las llamadas que realizaba, a sabiendas de que tenia una hermana con
cancer terminal.

Tanto la extension de estos actos en el tiempo, como su claro contenido
vejatorio y humillante, asi como los graves efectos que generaron en la salud psiquica
de las victimas, a tenor de las lesiones referidas, permiten, vistos los criterios aplicados
por el TEDH, hablar de malos tratos subsumibles en el concepto de trato degradante que
genera un grave perjuicio en la integridad moral de las victimas.

A este respecto, la jurisprudencia de esta Sala tiene afirmado que la expresion
"trato degradante™ parece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del
comportamiento degradante, pues en otro caso no habria "trato" sino simplemente
ataque; no obstante ello, no debe encontrarse obstaculo para estimar cometido el delito a
partir de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad
lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el precepto; es decir, un
solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de degradante si
tiene intensidad suficiente para ello. Por lo que hace referencia al resultado, se precisara
un menoscabo de la integridad moral, como bien juridico protegido por la norma, y que
se configura como valor autbnomo, independiente del derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la necesidad de proteger la
inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que recoge todas las conductas,
gue supongan una agresion grave a la integridad moral. Y en cuanto a la mecanica
comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe gravemente la
integridad moral. Se trata de someter a la victima, de forma intencionada, a una
situacion degradante de humillacién e indigna para la persona humana. En el contexto
en gue se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha identificado también
con la integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacién y de actuacién
conforme a lo decidido (SSTS 1061/2009, de 26-10; y 629/2010, de 10-10).

Asi pues, atendiendo a lo que se ha venido razonando, es claro que concurren los
elementos objetivos del tipo penal, habida cuenta que el acusado Eulalio ha venido
realizando durante un periodo de varios afios actos claramente vejatorios y humillantes
para las victimas que son catalogables, en contra de lo que sostiene la sentencia
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recurrida, como actos degradantes que generan un perjuicio grave para la integridad
moral. Tanto, como se ha dicho, desde la perspectiva de la reiteracion como de su
contenido y de sus efectos. Y es que ha generado en ellas sentimientos de angustia y de
inferioridad, susceptibles de humillarlas y de quebrantar su resistencia fisica y moral.

Concurre asi el desvalor de la accion: actos vejatorios reiterados que integran un
trato degradante; y el del resultado: menoscabo grave de la integridad moral, al sufrir las
victimas sensaciones de dolor y sufrimiento psiquicos humillantes y envilecedores. Y es
que conviene tener presente que para perpetrar los actos degradantes no se precisa
siempre el uso de la fuerza fisica, sino que también cabe apreciarlos cuando se producen
reproches continuos, comportamientos desconsiderados o uso de medios idéneos para
producir angustia y temor.

En la sentencia recurrida se amortigua la gravedad de la conducta del acusado
Eulalio con el argumento de que los actos, aisladamente considerados, integran solo
faltas de injurias, amenazas o vejaciones injustas. Sin embargo, conviene resaltar que la
reiteracion de esas infracciones de caracter leve durante un extenso periodo de tiempo
acaban adquiriendo el caracter de trato degradante, al generarse un cambio cualitativo
de la conducta debido a su intensidad y a los graves efectos vejatorios y humillantes que
producen en las victimas, menoscabandoles asi su integridad moral y materializandose
incluso en unas lesiones psiquicas.

De otra parte, y en lo que respecta al elemento subjetivo, no cabe duda que se da
en la conducta del acusado Eulalio el dolo del delito del art. 173.1 del C. Penal , pues
era sabedor de que con sus malos tratos reiterados con palabras y gestos estaba vejando
y humillando a sus subordinadas. Méaxime si se pondera que también conocia que estaba
ocasionandoles bajas laborales precisamente por padecimientos psiquicos que su trato
degradante les generaba. Era consciente, pues, del alcance de sus actos denigratorios y
los ejecutaba voluntariamente, pese a saber sus graves consecuencias.

En otro orden de cosas, no cabe admitir el aserto de la Audiencia de que se trata
de una conducta que no era tipica antes de penarse el acoso laboral por LO 5/2010,
aduciendo que en el caso de punirla se vulneraria el principio de legalidad en su
especifica manifestacion de prohibicion de retroactividad de la ley penal desfavorable
(art. 2.1 del CP). En contra de ello debe argiiirse que, una vez que concurre un trato
degradante que menoscaba gravemente la integridad moral de la victima, ya nos
hallamos ante el supuesto del art. 173.1 del C. Penal, sin precisar que se tipifique de
forma especifica el acoso laboral por la circunstancia de que la conducta se haya
producido en el ambito especifico del trabajo. Es mas, un sector de la doctrina se
mostraba contrario a la tipificacion especifica del acoso laboral al considerar que la
respuesta penal estaba suficientemente cubierta con los tipos penales vigentes contra la
libertad y contra la integridad moral.

En cuanto a la continuidad delictiva de los delitos contra la integridad moral,
también ya se dejé constancia de que el trato degradante aparece integrado por una
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reiteracion de actos insertables en la unidad tipica de accién que prevé el art. 173.1 del
texto punitivo, lo que excluye de por si la figura del delito continuado.

En lo que se refiere a los tres delitos de lesiones psiquicas atribuidas al acusado,
es claro que concurren en su conducta los elementos integrantes del art. 147.1 del C.
Penal:

1) Una accion agresiva, configurada por el hecho de proferir el acusado unos
malos tratos de palabra hacia sus subordinadas que las vejaba y humillaba, actos que se
mostraban ex ante idoneos para menoscabar la salud psiquica de las victimas.

2) Accidn que, sin duda, fue ejecutada con dolo, es decir, con conocimiento y
voluntad de menoscabar la salud psiquica de las denunciantes, ya que, cuando menos, se
da el supuesto del dolo eventual propio del delito de lesiones, esto es, conocimiento del
elevado peligro concreto que la conducta del acusado tiene para la salud mental de las
tres subordinadas afectadas, aceptando o asumiendo el acusado el resultado inferido.

3) Un resultado lesivo subsumible en el art. 147.1 del C. Penal, toda vez que las
victimas precisaron tratamiento psiquiatrico para su sanidad y estuvieron un tiempo
incapacitadas para el trabajo, segun se especifico supra.

4) Relacion de causalidad natural entre las acciones agresoras y el resultado
lesivo, ya que los padecimientos psiquicos se debieron a los actos degradantes
ejecutados por el acusado.

5) Imputacion objetiva del resultado a la conducta ilicita del acusado, puesto que
esta gener0 un riesgo para el bien juridico tutelado por la norma penal (la salud psiquica
de las victimas) que fue el que se vio materializado en el resultado.

xii-SENTENCIA DEL TS (SALA TERCERA), DE 16 DE FEBRERO DE

2011.

El asunto del acoso laboral o mobbing que no constituye una novedad en el
ambito de las relaciones laborales en cualquiera de sus manifestaciones, bien en la
empresa o0 en la funcion publica, posee dos vertientes distintas de examen ya sea desde
el punto de vista médico o juridico, pero que, en Gltimo término, ambas necesariamente
confluyen, de modo que han de coincidir las dos para que pueda afirmarse que existe en
el caso concreto esa situacion objetiva de acoso.

Desde esos dos puntos de vista se define el acoso laboral -mobbing- como
aquella conducta abusiva o violencia psicoldgica a que se somete de forma sistematica a
una persona en el dmbito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica
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del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo. Actitudes
de hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral,
produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y
determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle insostenible la
presion a que se encuentra sometido. Segun el Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo se trata de «aquella situacion en la que una persona o un grupo de
personas ejercen una violencia psicoldgica extrema, de forma sistematica (al menos, una
vez por semana) durante un tiempo prolongado (mas de seis meses) sobre otra persona
en el lugar de trabajo».

Se trata de un fendmeno laboral, muy antiguo aungue de reciente actualidad, que
es contrario al principio de igualdad de trato, tal como se define en los articulos 3,4y 5
de la Directiva Comunitaria 76/2007 de 9 febrero , que vulnera el derecho a la
integridad moral y la interdiccion de tratos inhumanos o degradantes que consagra el
articulo 15 de la Constitucidn espafiola, y que en el &mbito normativo laboral desconoce
el derecho que a todo trabajador reconoce el articulo 4.2.€) del Estatuto de los
Trabajadores para que se le respeten su intimidad y la consideracion debida a su
dignidad. Derechos basicos cuya infraccion por parte empresarial es calificado como un
grave incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Los mecanismos del mobbing admiten pluralidad de formas que van desde las
actitudes mas groseras y violentas (bullying) a las técnicas de mayor sutileza (medidas
organizativas del trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes de
aislamiento en el seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones- y pueden
tener por sujeto activo tanto a comparieros de trabajo (mobbing horizontal) como al
personal directivo (bossing), el que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical
ascendente); aunque sin duda, el mas caracteristico y usual es el que parte de una
relacion asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Pero, en todo caso, la
situacion de acoso laboral requiere determinados componentes objetivos (presion
continuada, relacion de causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder de
direccién y gravedad en la conducta empleada) y subjetivos (intencionalidad
denigratoria y caracter individualizado -que no colectivo- del destinatario). Requisitos
gue 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 inadecuacion 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 estan presentes en el desarrollo
de su actividad laboral, en la que faltan los referidos elementos que caracterizan el
acoso moral. Pero en todo caso, los citados elementos del acoso permiten distinguir
entre lo que propiamente es hostigamiento psicolégico y lo que resulta defectuoso
ejercicio -abusivo o arbitrario- de las facultades empresariales, pues en el primero se
lesionan derechos fundamentales de la persona -basicamente su dignidad e integridad
moral-, en tanto que el segundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales;
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diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que en el hostigamiento
se aprecia intencion de perjudicar al trabajador y en el ejercicio indebido de la actividad
directiva prima el interés - mal entendido- empresarial.

Esta Sala y Seccion en Sentencia de diez de marzo de dos mil diez, recurso de
casacion num. 2001/2009, se ha hecho eco de modo sustancial de esta definicion del
acoso laboral 0 mobbing toméndola de la Sentencia de instancia al afirmar que se define
como tal una situacion en la que se ejerce una violencia psicologica, de forma
sistematica y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de
trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas,
destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esta
persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo.

IHI-SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA.

i-SENTENCIA DE TSJ DE CATALUNA. SALA DE LOS SOCIAL, DE 23
DE MAYO DE 2002.

La viabilidad de la justa causa de extincion de la relacion laboral tipificada en el
articulo 50.1 del Estatuto de los Trabajadores exige una doble condicidn, que la empresa
proceda a modificar sustancialmente las condiciones de trabajo y que dicha alteracion
produzca un perjuicio en la formacion profesional del trabajador o un menoscabo de su
dignidad.

En el presente caso, y pese a la modificacion no sustancial de la narracion
factica, queda acreditado que ninguno de ambos requisitos ha quedado demostrado se
produjeran, antes al contrario, lo acreditado es que la recurrente gozaba en exclusiva de
unos privilegios no justificados que la empresa se decide a eliminar en equiparacién con
el resto de la plantilla de comerciales. Por tanto, ni la modificacion del horario ni el
cambio de la cartera de clientes producen menoscabo alguno de la dignidad del
trabajador dado que la empresa no ha acompafado tales medidas con actitudes o hechos
que pudieran hacer sospechar, si quiera de forma indiciaria, la intencién de menoscabar
la dignidad de la recurrente. Frente a las modificaciones expresadas a la actora le cabia
el derecho de impugnar las mismas via jurisdiccional, lo que no realizo.

Tampoco se ha constatado la existencia de acoso alguno, pues las sanciones
impuestas a la actora no han sido mas que consecuencia de la facultad disciplinaria que
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a la empresa otorga la ley, sin perjuicio de que aquéllas hayan sido dejadas sin efecto
por la Jurisdiccion Social, lo que en modo alguno implica que con su imposicion la
empresa persiguiera el acoso de la trabajadora.

ii-SENTENCIA DE TSJ DE CATALUNA. SALA DE LOS SOCIAL, DE 11
DE JUNIO DE 2003.

Entendemos a la vista de los hechos probados, tanto por su construccién como
por su contenido, y por los contenidos de hecho que se encuentran en la
fundamentacion de la sentencia sobre este particular, que no ha existido mobbing,
calificacion que ha de reservarse para los casos en que hay una acoso sistematico,
repeticion de determinadas conductas con una cierta duracién en el tiempo y puesta en
practica con la intencién de minar la autoestima del trabajador, asociado normalmente a
la finalidad de hacerle romper la relacion laboral. No significa esto que la finalidad
tenga que estar predeterminada, puede también establecerse y calificarse la situacion
cuando se enquista la relacion en unos parametros de ataque, reproches y humillacién
repetida, deliberados, que aparentemente para el trabajador no resultan explicables. En
este tipo de conductas incluso convive "el beneficio por acosar” con el sufrimiento de
la victima, pero esta calificacion ha de obtenerse de elementos que puedan objetivarse,
no basta la alegacion y la constatacién de algunas conductas. Han de ubicarse en el
contexto, en el tiempo y analizar la sistematicidad de las mismas, su repeticion, y su
contenido, el dato de "victimizacion " no puede tomarse de forma aislada para
establecer la existencia de la conducta. Hemos de ir por tanto a un analisis profundo
sobre la concurrencia de los hechos que puedan llevar a concluir que tal situacion es
susceptible de ser calificada de acoso moral.

Lo dicho, no implica que no pueda haber ataques a la dignidad del trabajador.
El mobbing lo es, pero pueden darse ataques a esa dignidad sin que éste llegue a darse.
El presente caso es uno, en el que estimamos -a la vista de los hechos y razonamientos-,
que aunque efectivamente como se dirda hay unos ataques a la dignidad de la
trabajadora que se integran en los presupuestos del articulo 50, apartado a) del Estatuto
de los Trabajadores en relacion al menoscabo de la dignidad -obligar a colocar la mesa
y la pantalla del ordenador de una determinada forma para ser vista por el jefe, y los
comentarios de inadecuacion de la vestimenta-, unido al cambio de los contenidos
laborales, no puede calificarse de mobbing, aunque indudablemente encaja en la
prevision del articulo 50 a) del Estatuto.

Como se indica, el hecho de que no se califique la situacién de acoso moral, no
significa que no haya habido un ataque a la dignidad de la persona de la trabajadora y
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un menoscabo de la misma que se enmarca en el contenido del articulo 50 a) del ET.
Por ello en este caso, aunque la demandante efectivamente se encontrara muy afectada,
debe insistirse en que los actos concretos de humillacién, implican un ataque a la
dignidad pero no justifican la consideracion de acoso o mobbimg. La sentencia es
exhaustiva, pero analizando detenidamente los hechos declarados probados entendemos
que no lo hay. No se desprende un acoso sistematico que ha de tener no solo la entidad
-ello configura el ataque a la dignidad que implica el mobbing-, sino lo repetitivo. No
es tan relevante el hecho de que haya informe psiquiatrico o psicolégico, es un dato
mas, importante pero no determinante, ya que de contrario se haria de peor condicion a
quien tuviere mas resistencia, o afrontara de otro modo el mismo conflicto, de ahi que
sea necesario deslindar la vivencia del trabajador, de las conductas y actos realizados
por el empresario. La repeticion, el contenido y la finalidad, nos han de dar los
parametros en cada concreto. En definitiva el elemento se sistematiza, la repeticion, asi
como la finalidad perseguida son elementos importantes.

La impugnante se remite al informe psicoldgico, verdaderamente extenso, pero
del espacio de tiempo que se refleja en el informe como situacion vivida por la
trabajadora, no puede integrar la calificacion como hemos ya dicho. El informe no
permite deducir una elaboracion diagnostica objetivable, pues esencialmente recoge las
manifestaciones de la trabajadora, y sin dudar de su critica situacion, su estado
depresivo y que desde luego haya vivido la situacion con el malestar que manifiesta ese
informe, y recoge la sentencia, no integra por si la calificacion que ésta hace. Dicho de
otra manera el hecho de que haya una sintomatologia depresiva, incluida una baja y un
estrés son factores que pueden ser relevantes pero no determina la calificacion, pues
puede darse acoso sin ellos y puede no darse mediando un perjuicio para la salud.

11i-SENTENCIA DEL TSJ DEL PAIS VASCO. SALA DE LOS SOCIAL,
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2003.

Siguiendo la Sentencia de 7 de marzo de 2003 (AS 20031137) del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, que realiza un minucioso e interesante estudio sobre esta
materia, diremos que el acoso moral o «mobbing», expresion acufiada por el profesor de
la Universidad de Estocolmo H. L., define una situacion de hostigamiento que sufre un
trabajador sobre el que se ejercen conductas de violencia psicolégica de forma
prolongada y que le conducen al extrafiamiento social en el marco laboral, le causan
enfermedades psicosomaticas y estados de ansiedad y, en ocasiones, provocan que
abandone el empleo al no poder soportar el estrés al que se encuentra sometido.

133



Los intentos de acotar el concepto de «mobbing» no han faltado. Pueden
destacarse los tres que siguen:

a) El de su descubridor H. L., para quien se trata del fendmeno en que una
persona 0 grupo de personas ejerce una violencia psicoldgica extrema, de forma
sistematica y recurrente (al menos una vez por semana) y durante un tiempo prolongado
(mas de seis meses) sobre otra persona en el lugar de trabajo, con la finalidad de destruir
las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el
ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esa persona o personas acaben
abandonando el lugar de trabajo.

b) El expuesto por la Comisién Europea, que en un intento de aquilatar el
concepto definia el «mobbing» el 14 de mayo del 2001 como un comportamiento
negativo entre compafieros o entre superiores e inferiores jerarquicos, a causa del cual el
afectado es objeto de acoso y ataques sistematicos y durante mucho tiempo, de modo
directo o indirecto, por parte de una 0 mas personas, con el objetivo o el efecto de
hacerle el vacio.

c) Juridicamente ha sido definido como presion laboral tendente a la
autoeliminacion de un trabajador mediante su denigracion laboral. Sus elementos son,
pues, los siguientes:

1.Presion. Para que pueda hablarse de «mobbing» es necesario que se ejerza una
presion y que la victima sienta esa presion. Por presion se entiende toda conducta que
desde un punto de vista objetivo puede ser percibida como un ataque. Esto obliga a
descartar supuestos de roces laborales que por su nimiedad no pueden ser aqui
incardinados. La presion requiere un comportamiento severo, con peso especifico
propio. No todas las situaciones que revelen un conflicto entre un trabajador y su
superior jerarquico o entre trabajadores de igual categoria han de calificarse, sin mas,
como «mobbing»; es decir, no toda manifestacion del poder empresarial, aunque se
ejerza de forma abusiva, puede calificarse como acoso moral, sin perjuicio, obviamente,
de que tales précticas abusivas encuentren respuesta a través de otras vias previstas
legalmente. Tampoco quedarian incluidos los supuestos que podriamos denominar de
presion frustrada o en grado de tentativa, en los que el sujeto destinatario, por los
motivos que sean, no llega a sentir la misma. El «mobbing» exige una victima, un
presionado, porque si éste no existe lo Unico que habra serd& un comportamiento
malintencionado por parte del sujeto activo, pero no una presion, lo que nos lleva a la
cuestion del perjuicio causado al trabajador. Para que exista acoso moral ha de probarse
que al trabajador se le han causado dafios psiquicos, lo cual hace, en principio,
imprescindible una pericial médica que acredite que el estado mental del trabajador es
resultado directo del hostigamiento laboral al que ha sido sometido.

2.Laboral. La presion sufrida debe ser consecuencia de la actividad laboral que

se realiza en el lugar de trabajo, lo que implica que debe ser cometida por miembros de
la empresa. El lugar de trabajo supone un limite geografico para su comision, y ello en
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razon de que fuera de la empresa la persona tiene una mayor libertad, tanto de reaccion
como para su elusién; pero también porque fuera del ambito de organizacion y direccién
la capacidad de supervisién empresarial y reaccion disminuye drasticamente.

3.Tendenciosa. Lo que significa que la presion laboral debe responder a un plan,
explicito o implicito. Dicho plan requiere una permanencia en el tiempo; para que se
pueda hablar de un comportamiento tendente a algo es necesario que se repita a lo largo
de un periodo, pues de lo contrario estariamos ante un hecho puntual y no ante una
situacion de «mobbing». Dicho plan también precisa una reiteracion de
comportamientos, pues una de las diferencias entre un simple conflicto laboral y el
«mobbing» es que el primero es puntual y el segundo reiterado. La esencia del
«mobbing», la tendenciosidad del comportamiento, es la denigracién laboral que busca
provocar la autoeliminacion del trabajador (abandono o en su defecto la baja médica).
Asi, mientras en los supuestos de ejercicio arbitrario del poder empresarial lo que el
empresario puede buscar a través de medios inadecuados es, por ejemplo, el
mantenimiento de la empresa o la mejora de su competitividad en el mercado, en el
acoso moral la finalidad o plan de la conducta empresarial es causar un dafio, socavando
la personalidad del trabajador: perjudicar su integridad psiquica, si el empresario es el
sujeto activo del acoso, o desentenderse de su deber de proteccion si el acoso lo provoca
un compariero de trabajo.

Los mecanismos de hostigamiento o presion a través de los cuales puede
manifestarse el acoso moral son muy diversos pudiéndose destacar algunos recogidos en
diversas sentencias que han estimado la existencia de acoso moral en el trabajo:
medidas de aislamiento social, tales como impedir las relaciones personales con otros
comparfieros de trabajo, con los clientes, no dirigirle la palabra, etc.; apartamiento del
trabajador de sus funciones de mayor responsabilidad, encomendandole trabajos de
inferior categoria, ordenandole tareas innecesarias, quitandole las personas que antes
tenia a su cargo o elementos necesarios para su trabajo; medidas de ataque a la victima,
criticando y minusvalorando su trabajo ante otros comparieros, difundiendo rumores
infundados sobre el trabajador o atribuyéndole errores que no ha cometido; agresiones
fisicas o verbales, tales como imitar al trabajador, burlarse de el, proferir insultos o
criticas constantes de su vida personal o comentarios ofensivos a fin de ridiculizarlo en
publico, etcétera.

Pues bien, si aplicamos lo anteriormente sefialado al presente supuesto, del
desglose de hechos mas arriba realizado resulta que nos encontramos ante una situacién
de enfrentamiento y de discordia entre el trabajador y la empresa en el que se
entremezclan continuas denuncias y demandas dirigidas por el primero frente a
actuaciones empresariales que estimaba contrarias a derecho pero que no siempre han
sido objeto de reproche o condena judicial, puesto que ha habido resoluciones
favorables a ambas partes. Asi, mientras el demandante vio que prosperaron sus
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denuncias o demandas (a) por abonos fuera de ndmina que dejaron de realizarse y que
motivaron actas de liquidacion de cuotas por falta de cotizacion confirmadas
judicialmente, (b) por dos sanciones con suspension de empleo y sueldo que se
revocaron judicialmente, (c) por denegacion de vacaciones solicitadas que se acogieron
judicialmente, y (d) por acoso en el trabajo que ha motivado acta de infraccion con
propuesta de multa de 12.020,25 euros para la empresa, debiendo hacerse la salvedad
respecto a las anteriores que las vacaciones (c) se solicitaron a la empresa cuando el
actor se encontraba en situacion de IT, y que en relacién al acoso en el trabajo (d) no
consta la firmeza de la infraccion apreciada con propuesta de multa, sometiéndose a
debate la existencia del acoso en este pleito, diremos que, contrarrestando lo anterior,
(1) las tres demandas en reclamacion de salarios presentadas por el actor en enero y
febrero de 2001 fueron desestimadas judicialmente, (2) la denuncia formulada por
haberse efectuado el abono de la ndmina de abril de 2002 mediante un cheque que
resultd no tener fondos se archivd, y (3) la demanda se modificacion sustancial de
condiciones de trabajo fue finalmente desistida por el trabajador.

Por otra parte, queda probado que el demandante permanecié en situacion de
incapacidad temporal durante tres periodos con diagnésticos de astenia psicofisica,
lumbalgia y proceso depresivo exdgeno secundario a problema laboral, procesos que
fueron atribuidos a contingencia de enfermedad comun y que no impidieron que durante
los mismos el afectado continuara desarrollando labores de captacion de polizas para
Correduria de Seguros Navarra S.L. para la que prestaba servicios paralelamente.

Asi las cosas, y sin ignorar que se llegaron a dar situaciones realmente graves,
como el pago de la nébmina mediante un cheque sin fondos y la no asignacion de
ocupacion alguna cuando en febrero de 2002 el actor se reincorporé al trabajo después
de una baja médica, teniendo en cuenta que la denuncia formulada a raiz del primero de
esos hechos se archivo, y que la falta de ocupacién tuvo una duracion méxima de dos a
tres meses (a finales del mes de abril de 2002 la empresa le comunicé la forma en que
pasaria a desarrollar su trabajo, a lo que siguié la demanda por modificacion sustancial
de condiciones de trabajo de la que se desisti0), valorados dentro del conjunto de
actuaciones anteriores, de la globalidad debemos deducir la inexistencia del acoso moral
0 mobbing denunciado, sin que pueda apreciarse la existencia de una presion laboral
tendenciosa por parte de la empresa causante de un dafio psicoldgico y dirigida a
obtener el abandono de su puesto de trabajo por el demandante. En consecuencia, ni
procede estimar la demanda de extincion de la relacion laboral al amparo del art. 50 del
ET por acoso moral, ni puede prosperar la reclamacion de indemnizacion de 35.000
euros por dafios morales que tendria por base la aceptacion de lo anterior.
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iv-SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA. SALA DE LOSOCIAL, DE 3
DE DICIEMBRE DE 2003.

La situacion de acoso moral (también denominada "mobbing"), es aquella en la
gue se somete al trabajador a un trato degradante, conculcandose su derecho a la
integridad moral vulnerando el articulo 15 de nuestra Constitucion, infringiéndose
también en tal caso el articulo 4.2 e) del Estatuto de los Trabajadores que consagra el
derecho de estos a recibir la consideracion debida a su dignidad.

La expresion indemnizacion de dafios y perjuicios permite referirla tanto al dafio
patrimonial como al moral, dafio que como sefiala la sentencia del TS de 25 de Junio de
1984 “esta representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la
persona pueden producir ciertas conductas, actividades o incluso resultados, siendo este
resarcible” gracias a la beneficiosa irrupcion de la ética en el campo de las relaciones
juridicas™ (STS 9 de Mayo de 1984).

Para que la obligacion de indemnizar sea exigible es imprescindible que exista
una actuacion empresarial ilegitima que pueda valorarse en el Orden Social de la
Jurisdiccion por haberse desarrollado en el ambito del contrato de trabajo. En este caso
la recurrente atribuye, como se ha dicho antes, una actuacion a la empresa de acoso
moral en razén a los cambios de lugar de prestacion de servicios, puesto de trabajo
asignado y modificaciones en las tareas realizadas.

Al respecto ha de sefialarse que es cierto que la trabajadora ha prestado servicios
primero en Cornell4 después en El Prat y nuevamente en Cornell4 pero no existe la
menor evidencia de que estos cambios hayan sido realizados con el propdsito de
perturbarla pues en todos los casos fueron consentidos sin protesta por la demandante,
las localidades mencionadas esta muy proxima y el altimo cambio responde a la l6gica
mas elemental pues la trabajadora reside precisamente en Cornella y la que ocupé su
sitio en El Prat. En cuanto al despacho asignado para realizar su trabajo si bien se
encuentra en una planta semisétano se declara probado que cuenta con una ventana al
exterior con silla, mesa y teléfono y lo que es méas importante que en la misma planta y
con idénticas condiciones estan los despachos de los abogados y del gabinete de
atencion psicoldgica. En cuanto a la funcion encomendada de responder al teléfono esta
es la que corresponde a su categoria profesional de telefonista aunque con anterioridad
se hubiera realizado alguna otra relacionada con su categoria como la de dar hora para
las consultas de los abogados. Finalmente se alega conducta discriminatoria porque
nadie ocupaba su despacho cuando estaba de baja y sus sustitutas realizaban la funcion
de telefonista desde la recepcion del local. No existe ninguna razén que permita afirmar
que el hecho de que la demandante tuviera asignado un despacho propio y sus sustitutas
no, sea un indicio de trato discriminatorio destinado a humillar o trastornar a la
recurrente. Las bajas laborales que dieron lugar a situaciones de Incapacidad Temporal
fueron hasta Mayo de 2001 por razones fisicas no por trastorno psicoldgico, no es sino a
partir de la fecha indicada cuando inicia una situacién de incapacidad temporal en la que
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consta como diagndéstico "estudio neuropsicologico™ situacion que culmina en la
declaracién de incapacidad permanente absoluta por sentencia judicial en la que figuran
descritas las lesiones que padece "fibromialgia, trastorno depresivo distimico con gnosis
importante, lumbalgia, gonartrosis con radiculopatia bilateral en las dos extremidades
inferiores, espondiloartrosis con protusion discal cerebral”. No existe por lo que se
viene razonando evidencia alguna de que haya existido en este caso actuacion dolosa ni
culposa de la demandada ni atentado a su honor, intimidad, dignidad, ni al principio de
igualdad por haber recibido trato discriminatorio, ni puede establecerse una relacién
I6gica entre los padecimientos fisicos y psicolégicos o morales que padece la
trabajadora y la actuacion empresarial en la que no se observa indicio alguno de acoso
moral. Es por ello que no puede acordarse indemnizacion alguna pues no hay ilicito
laboral del cual resulte un resultado dafioso indemnizable lo que ha de determinar la
desestimacion del recurso y la confirmacion de la sentencia.

V-SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA, SALA DE LO SOCIAL, DE 28
DE ENERO DE 2004.

La razon y fundamento que alega la recurrente para instar la nulidad solicitada
es el tipo de accion ejercitada en la demanda: la rescision del contrato en base al art 50 a
y ¢ del ET, al sostener que se trata de una demanda de acoso moral en el trabajo, y que
como tal vulnera el derecho a la integridad moral y a la interdiccion de tratos inhumanos
y degradantes consagrados en el art 15 de la CE, y que en concreto en el &mbito de del
derecho laboral contradice el derecho a la intimidad y a la consideracién debida a su
dignidad de todo trabajador que recoge el art 4,2 del ET; siendo el procedimiento a
seguir, en el presente supuesto el previsto en los arts. 175 y siguientes de la LPL, por asi
disponerlo expresamente el art 181 de la citada ley.

En sede juridica, y con amparo procesal en el art 191 c de la LPL, denuncia el
recurrente infraccion por interpretacion errénea del art 50 a 'y ¢ del ET, al sostener que
en el caso que nos ocupa concurren los requisitos que definen el acoso moral en el
trabajo. Sostiene la recurrente la existencia de un trato discriminatorio, en cuanto al
horario con relacion a los restantes trabajadores del centro, lo que menoscaba la
dignidad de la trabajadora afectada, asi como un cambio arbitrario en las condiciones de
trabajo que desempefiaba, y que supone una modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo, y por tanto causa justa de extincion del contrato de trabajo al amparo del art
50, del ET, lo que junto con el hecho de la numerosas sanciones impuestas por la
empresa, y que fueron dejadas sin efecto en via judicial, constituye, a juicio dela
empresa, junto con los otros cambios injustificados sefialados en las condiciones de
trabajo una conducta abusiva por parte de la empresa a la que se somete a la trabajadora
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en el ambito laboral, en cuanto que lesionan la dignidad o integridad psiquica del
trabajador, degradando sus condiciones de trabajo y que es constitutivo de acoso moral
0 mobbing.

La censura juridica que se denuncia no puede admitirse, por cuanto que
permaneciendo inalterado relato de hechos probados ha de confirmarse la conclusion a
la que llegd la juzgadora de instancia en cuanto a que descartd la concurrencia de
indicios de acoso moral o mobbing, por no existir prueba alguna de la que pueda
evidenciarse sus caracteristicas definidoras, diferenciando de este modo el acoso moral
de las tensiones que en el seno de la empresa puedan suscitarse por un conflicto entre
personas, aun considerando como a tal efecto sostiene el recurrente los hechos
declarados probados conjuntamente considerados para acreditar la existencia de
mobbing, partiendo de la imputacion temporal de los mismos, fijando para ello el
despido de la trabajadora y su posterior readmision el 8-2-02.

Sostiene la recurrente en cuanto a las sanciones impuestas por la empresa a las
que se refieren los hechos 4 a 9 de prueba, que hay que encuadrarlo junto con los
anteriormente sefialados dentro de la conducta abusiva o violencia psicoldgica a la que
se somete a la trabajadora dentro del &mbito laboral, en cuanto que lesionan la dignidad
o integridad psiquica de la trabajadora y si bien tal hecho que se denuncia pudiera ser
cierto sino que por que la propia recurrente omite cual fue su propio comportamiento
frente a la empresa en el cumplimiento de sus obligaciones, ya que han resultado
probadas todas las imputaciones que constituyeron la causa real de las sanciones, aun
cuando judicialmente se han considerado improcedentes, conductas bajo las cuales hay
que analizar el comportamiento de la empresa, que la empresa de este modo ha
acreditado las razones que dieron lugar a la medida adoptada respecto de la demandante
en aras a la facultad disciplinaria que le es competente y de los que no resulta la
existencia del acoso moral que se denuncia.

Y lo mismo en cuanto a las cartas remitidas a la Inspeccién médica por parte de
la empresa, para el control de la situacion de incapacidad temporal en la que se
encontraba la actora y que segun la recurrente tal comportamiento lesiona la dignidad de
la trabajadora y que en buena medida ha contribuido al estado psicolégico actual de
dicha trabajadora, por cuanto que ello obedece a la distintas ocasiones en las que la
actora no asistio al trabajo, presentando con posterioridad justificante después de acudir
al médico, asi como que en varias ocasiones la empresa tuvo que remitir cartas a la
trabajadora sefialando que el acudir al médico no justificaba la ausencia toda la jornada.

En definitiva, lo anteriormente expuesto lleva a la conclusion de que analizada la
conducta de la empresa en relacion con los hechos que se denuncian, en relacién con la
intervencion de la actora, a tenor de los hechos que se constatan por la juzgadora de
instancia en la narracion factica, que no queda acreditado el hostigamiento psicoldgico
al que se dice sometida por parte de la empresa, sino una situacion de conflictos que se
producen en el seno de la misma, que abarca también a las relaciones con sus
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compafieros de trabajo, pero que no se acredita que tal actitud de hostigamiento sea
provocada por la demandada, ni por otra parte, constitutiva de un incumplimiento
contractual que justifique la rescision del contrato solicitada; y al haberlo entendido asi
la magistrada de instancia su resolucion no infringe los preceptos legales que se
denuncian de contrario, por lo que previa desestimacion del recurso procede confirmar
la resolucidn recurrida.

Vi-SENTENCIA DEL TSJ, SALA DE LO SOCIAL, DE 5 DE ABRIL 2004.

El empresario entrego el cartel al trabajador, este Gltimo lo peg6 en una pieza de
madera y lo coloco en la entrada del taller donde realizaba su funcion. Asi permanecio
alli durante cinco afios, estando en la actualidad descolorido e ilegible.-; sea sustituido
por el texto de propia apreciacion: "El empresario entreg6 un cartel al trabajador que
decia; prohibido hablar con el responsable del taller... Este Gltimo lo peg6 en una pieza
de madera y lo coloco a la entrada del taller donde realizaba su funcion™.

El actor ha tenido varias bajas médicas, una por accidente de trabajo en otofio
2.001 y otra que inicié el 19 de abril de 2.002 por enfermedad comun, con el
diagnostico de ansiedad (PCI) del que no consta en alta. Durante éste tiempo no se ha
personado directamente en la empresa, llevando los partes de confirmacion otra
persona, sin que firmase las ndminas. La empresa ante la falta de firma de las nOminas
dej6 de abonar la prestacion que llevaba a cabo en virtud de su obligacion de
colaboracion con la Seguridad Social, el actor denuncid los hechos a la Inspeccidn quien
giro visita a la empresa y ésta reanudo los pagos." Se ha sustituido por el que propone:
"El actor ha tenido 3 bajas médicas en 7 afios de relacion laboral con la demandada, una
por accidente de trabajo en 1996 por aplastamiento de los dedos del pie por no llevar
botas de seguridad que la empresa se neg6 a comprar, y que se camuflé como accidente
domeéstico, alegando la empresa ignorancia de la LPRL, otra en octubre de 2001 por un
pinzamiento cervical. Durante este periodo de baja la empresa le exigia la prestacion de
servicios, a lo que él se negd, acentudndose como consecuencia de ello el hostigamiento
a traves de insultos, amenazas, etc.., segun puso de manifiesto el testigo Carlos Manuel .
Y la tercera en abril de 2002 con diagndstico psiquiatrico y psicolégico de "Episodio
depresivo grave sin sintomas psicoticos. Reaccion depresiva prolongada. Trastorno
ansioso de la personalidad”. Con causa, segun los especialistas que le atiende, en su
relacion con el jefe. Proceso de incapacidad temporal en el que a fecha de septiembre de
2003 continda. La empresa, que comenzo el abono del pago delegado de la prestacion, a
través de ingresos en cuenta bancaria, dejo de hacerlo y no lo reanudd hasta que la
Inspeccidn de Trabajo le requirid a ello”. En el plano juridico de derecho positivo, acusa
la infraccion de los articulos: 10, 15y 18.1 de la Constitucion Espafiola, en relacion con
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los 4.2.c).d).e) y T) y 50 del Estatuto de los Trabajadores, 217.2y 32 E.C., 385y 386 de
la misma Ley de Procedimiento Laboral, 14 y 22 Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales y 37.3 de su Reglamento y 20 Estatuto de los Trabajadores Y 97.2 Ley de
Procedimiento Laboral; por su no aplicacion positiva para declarar la resolucion del
contrato laboral por vulneracion de derechos fundamentales por acoso moral en el
trabajo con efectos de despido improcedente e indemnizacion adicional por dafios y
perjuicios. De los H.D.P. en instancia, que han de ser tenidos por ciertos, dado lo
antecedente, no se evidencian actos, conductas, comportamientos o proceder de la
patronal, sus gestores, mandos superiores o compafieros de trabajo, que sean
causalizadores de acoso moral, mobbing; y consecuentemente, conforme analiza
detalladamente el Juzgador a quo, en razonamientos que son de aceptar, por su
pormenorizado y légico analisis al valorar los antecedentes historicos, repetimos que
inalterados, no es posible tipificar las relaciones empresa-trabajador como
causalizadores y constitutivas del acoso moral postulado; si bien respetando la
discrepancia del actor y recurrente, en uso de su legitimo derecho de defensa.

vii-SENTENCIA DEL TSJ, SALA DE LO SOCIAL, DE ONCE DE JULIO
DE 2005.

El incumplimiento por parte de la empresa del deber de dar ocupacion efectiva a
la trabajadora es algo que aparece constatado, pero no por ello hemos de entender que
tal proceder empresarial tenga que identificarse como una conducta constitutiva en si
misma de lesion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo, que €s, en
definitiva, lo Unico que se discute en este proceso.

Recordamos al hilo de la citada infraccion del articulo 4.2 a) del Estatuto de los
Trabajadores que la demanda con la que principia el presente proceso contenia una
doble pretension: la solicitud de declaracion de extincion de la relacion laboral por
incumplimiento empresarial grave (articulo 50.c del Estatuto de los Trabajadores) y la
solicitud de reconocimiento sobre la existencia de vulneracion del derecho fundamental
a la no discriminacion por razon de sexo. Posteriormente, se desistié de la peticién
primeramente indicada, persistiendo solo la segunda, siendo ésta la que debemos
examinar. Por tanto, sélo en el caso de poder apreciar que la indicada falta de ocupacién
guarda relacién con alguna conducta empresarial discriminatoria por razén de sexo es
cuando podria admitirse la infraccion, por conexion con el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola, del precepto de referencia. Pero este no es el caso y, en
consecuencia, su vulneracion a partir de la perspectiva indicada se rechaza. Podria en
hipétesis haber sido distinta la conclusion en el supuesto de que la accion ejercitada
hubiese sido la prevista en los apartados a) o c) del articulo 50 del Estatuto de los
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Trabajadores, pero, al no ser asi, nada cabe decir al respecto. Los tres motivos de
suplicacion que cierran el recurso son objeto de examen conjunto, por su relacion. En el
primero de ellos (el sexto) se invoca la existencia de infraccion del articulo 4.2 c) del
Estatuto de los Trabajadores en relacion con el articulo 1 de la Directiva CEE 73/2002,
y el articulo 80 Ley de Procedimiento Laboral, indicando que la citada norma
comunitaria acuerda que todo trato desfavorable a las mujeres durante el embarazo,
parto, lactancia y periodo posterior constituye discriminacién por razén de sexo; asi
como que también constituye discriminacion el acoso que implica un comportamiento
no deseado relacionado con el sexo de una persona con el proposito de atentar contra su
dignidad y crear un entorno intimidatorio y hostil.

La caracteristica sustancial del denominado "mobbing” es que constituye una
forma de ataque a la dignidad del trabajador, a través de una conducta desplegada por
un sujeto (empresario u otros trabajadores comparfieros del ofendido) que se caracteriza
por reiterar en el tiempo un acoso u hostigamiento a ese trabajador, mediante cualquier
actuacion vejatoria o intimidatoria de caracter injusto, con el propdsito de lograr una
finalidad consistente de modo especifico en minar psicolégicamente la resistencia del
acosado, y lograr asi de modo efectivo algun objetivo que de otro modo no hubiera
conseguido el hostigador. Por lo tanto, es preciso que decidamos si en este caso se dan
tanto la conducta empresarial injusta como el propésito de aniquilamiento de la
resistencia del trabajador a los que acabamos de hacer mencion.De las conductas que se
reprochan al empleador como constitutivas de acoso, en unos casos se ha comprobado
que se trataba de condiciones laborales expresamente pedidas por la trabajadora (caso
del horario laboral que tiene asignado), en otros no se han probado tales conductas
(permanencia en el trabajo con la luz apagada y encerrada con llave, nexo entre la baja
médica y las condiciones laborales), y en las dos Unicas restantes (falta de ocupacion
efectiva y contratacion de un trabajador mientras la recurrente estaba en excedencia por
maternidad) no se aprecia que pueda hablarse de "mobbing”, como vamos a ver
seguidamente.

La recurrente apunta que la infraccion del principio de igualdad que le afecta
deriva del trato que le dispensa la empresa como consecuencia de haber pedido en su
momento excedencia de un afio por maternidad. Pero la realidad acreditada no nos
permite apreciar la existencia de la lesion de los derechos tutelados en la Directiva
76/207. En principio de igualdad de trato en las condiciones de empleo y trabajo que en
la misma se protege -Unico de los aspectos de la misma que hipotéticamente cabe tomar
en consideracion, ya que nada consta sobre diferencias en el acceso al empleo,
formacion profesional o asociacion laboral- no se ha vulnerado. A la Sra. Leticia no se
le ha impuesto precisamente por ser mujer ninguna condicion de trabajo peyorativa
respecto a las que disfrutan sus compafieros masculinos. La Unica diferencia que se ha
constatado es la referida a que en el periodo comprendido entre el 9-3-04 y el 10-9-04
(con los paréntesis derivados de la baja médica de 25 de marzo a 5 de mayo, y por la de
30 de junio a 8 de septiembre) no se le dio ocupacidn efectiva, siendo la causa de este
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proceder las diferencias surgidas entre la trabajadora y la empresa sobre el trabajo que
aquélla debia llevar a cabo, que la empleadora orden6 fuese el relacionado con la
actividad administrativa generada por el taller de chapa y la Sra. Leticia queria que
fuese el mismo que desempefiaba antes del 8-3-03 (chapa, mas otro distinto). Esta
decision empresarial no puede considerarse lesiva de ningun derecho de la trabajadora,
puesto que entra dentro del marco de las facultades organizativas con que cuenta la
empresa (articulo 20.1 del Estatuto de los Trabajadores), pues, como se ha dicho, no
esta acreditado implicase la realizacion de trabajo de categoria inferior; y, en todo caso,
de ser ése el supuesto, daria lugar al ejercicio de las acciones previstas en el articulo
39.2 del Estatuto de los Trabajadores, de mera legalidad ordinaria, no a otros de tutela
de derechos fundamentales, pues el indicado cambio de funciones no encierra la
asignacion de unas diferentes condiciones laborales por el especifico hecho de la
condicion de mujer de la recurrente. Esta entiende que dicha vinculacion se da por el
mero hecho de que el cambio de funciones se ha producido tras su reincorporacion
laboral una vez terminada su excedencia por maternidad. Sin embargo, la proteccién por
maternidad no se contempla en la Directiva 76/207 (de ahi que su articulo 2.7 acuerda
gue "La presente Directiva se entendera sin perjuicio de las disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer, en particular referida al embarazo y la maternidad", sino en la
92/85/CEE, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, definiendo su articulo 2 las tres situaciones objeto de proteccion,
que abarcan el periodo temporal comprendido desde el comienzo del embarazo hasta la
finalizacion del periodo de lactancia establecido por la legislacién interna espafiola.
Durante ese lapso de tiempo se establecen los derechos especificados en el articulo 11
de la Directiva de referencia, diferenciando segun la situacién en que se encuentra la
mujer derive de las medidas de seguridad y salud laboral (evaluacion de riesgos
laborales, prohibicion de exposicion a determinados agentes, trabajo nocturno) o del
disfrute de su permiso por maternidad. La recurrente no se encuentra en ninguna de
estas situaciones. El derecho de reserva de su puesto de trabajo en el primer afio de
excedencia por maternidad no es una medida contemplada en la legislacion comunitaria
y, dentro de la espafiola, ya se ha dicho que s6lo supone el derecho a reclamar tal puesto
cuando la reincorporacion laboral se produzca en los 12 meses siguientes a la
terminacion del periodo de descanso maternal, lo que no es el caso, puesto que la
reincorporacién de la recurrente se produjo precisamente al terminar dicho periodo.

Por lo tanto, no podemos ver aqui ninguna lesion de derecho fundamental, vy,
tampoco, l6gicamente, acceder a la indemnizacion que se reclama en funcion de la
existencia de la misma, puesto que, en la hipotesis de entender que la falta de respeto de
ese derecho de reserva implica "per se" un acto discriminatorio contra la mujer, tal
lesion solo hubiera podido durar el mismo tiempo durante el cual existiera el derecho a
la reserva de puesto, que, volvemos a decir, ya habia terminado cuando la Sra. Leticia se
reincorporo.
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Viii-SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA, SALA DE LO SOCIAL, DE 10
DE MARZO DE 2010.

Coincidimos con el juzgador de instancia en la apreciacion de que no existe una
situacion de acoso laboral en la persona del demandante. Segln doctrina constante de
este Tribunal (por todas, sentencia de 6 de junio de 2008, los derechos fundamentales y
la dificultad probatoria de su vulneracion en el marco de las amplias facultades
directivas determinan la inversion de la carga de la prueba, y también, en la misma
linea, la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean
desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste
de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales para organizar las
prestaciones de trabajo, lo que pasa por considerar la especial dificultad que en no pocas
ocasiones ofrece la operaciébn de desvelar en los procedimientos judiciales
correspondientes la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del
acto empresarial.

Y son justamente la prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y
las especiales dificultades probatorias de su vulneracion en aquellos casos, las premisas
bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la especifica
distribucion de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo. De ahi que, en los
casos de la alegada discriminacion o vulneracion de derechos fundamentales, acreditada
ésta de forma indiciaria, se invierte la carga de la prueba. Sin embargo, y esto es lo
determinante, para que opere este desplazamiento al empresario del onus probandi no
basta simplemente con que el trabajador afirme su caracter discriminatorio, sino que ha
de acreditar la existencia de algun indicio que permita deducir la posibilidad de que
aquélla -la vulneracién constitucional- se haya producido, generando asi una razonable
sospecha, apariencia o presuncion en favor de semejante afirmacion; es necesario, pues,
que por parte del actor se aporte una prueba verosimil o principio de prueba revelador
de la existencia de un panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la
sospecha vehemente de una vulneracion de un derecho fundamental, sin que sea
suficiente la mera afirmacion de la vulneracion. Ademas, ese indicio no consiste en la
mera alegacién de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir deducir la
posibilidad de la lesion, teniendo aptitud probatoria tanto los hechos que sean
claramente indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho, como aquellos que,

144



pese a no generar una conexion tan patente y resultar por tanto mas facilmente
neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente como para abrir razonablemente
la hipdtesis de la vulneracién del derecho fundamental.

Y en el caso que nos ocupa, no concurren indicios de que se hubiera adoptado
por el empresario una decision vulneradora del derecho a la integridad moral del
recurrente, ni por ende la presencia de una situacion de acoso moral. Siendo asi,
podriamos remitirnos al completo razonamiento desarrollado por el Magistrado de
instancia (una fundamentacién por remision no deja de serlo ni de satisfacer la
exigencia contenida en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva), por lo que
resultaria suficiente con que este Tribunal se adhiriera a la decision del 6rgano de menor
rango sin aportar razonamientos propios, salvo que la causa de la suplicacion sea el
defecto de motivacion. Sin embargo, en esta ocasion queremos recoger sucintamente lo
que la recurrente toma como indicios y, mediante unas pinceladas, rechazar la postulada
apariencia de una infraccion, dado que Unicamente consta (con trascendencia para el
pleito) a lo largo de tres afios: 1°) que el actor fue ubicado en el departamento de
instalaciones en 2006, antes de que entrase a trabajar en la empresa la nueva directora
financiera, por lo que dejo de ser convocado a las reuniones de temas relacionados con
la contabilidad; 2°) en septiembre de 2007 la nueva directora financiera envia al actor un
correo electrénico en el que se menciona que el actor boicotea constantemente las
directrices implantadas, y otro en el que se indica que no incite a que envien quejas
infundadas ya que lo Unico que hacen es enrarecer el ambiente; 3°) en septiembre de
2008 se envia al actor a prestar servicios a Portugal; 4°) a inicios del afio 2009 el actor
discute con la directora financiera, elevando ésta el tono de voz, siendo posteriormente
sancionado el actor; 5°) en enero de 2009 se le comunica al actor la finalizacion de su
trabajo en Portugal; y 6°) en septiembre de 2009 se le ordena recoger el correo e ir a los
bancos.

Sin embargo, ese conjunto (minimo) de datos a lo largo de mas de tres afios no
permite afirmar un indicio de existencia de vulneraciéon del derecho a la integridad
moral del trabajador, de un lado, porque como bien afirma el juzgador de instancia en
ningln momento se ha probado la presencia de situaciones humillantes o vejatorias con
relacion al actor, no pudiendo tener tal consideracién la falta de delicadeza o tacto por
parte de la directora financiera a la hora de ponerse en contacto con los trabajadores o
transmitirles 6rdenes o reprocharles determinadas actitudes, debiendo recordarse a este
respecto que segun el art. 20 ET, el trabajador estard obligado a realizar el trabajo
convenido bajo la direccion del empresario 0 persona en quien éste delegue, y en el
cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al
empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las ordenes o
instrucciones adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facultades de direccion
(prevencidn legal en la que entraria el contenido del e-mail que figura en el folio 237 y
238 de los autos enviado por Esmeralda a Juan Ignacio el dia 13 de enero de 2009); y
del otro, coincidimos plenamente con el juzgador de instancia cuando afirma que: 1°) el
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clima de tensidn en la empresa no determina por si solo la presencia de acoso moral; 2°)
ni tampoco el hecho de que el actor presente episodios concretos y determinados de
trastornos-depresivos, ya que no puede determinarse (méas alla légicamente de las
manifestaciones del actor recogidas por el servicio de atencion primaria, y no por
especialista) su origen; 3°) el traslado del actor no consta que haya sido impugnado,
pudiendo entrar dentro de las facultades que en orden a la movilidad geografica de los
trabajadores se otorga al empresario en el ET; 4°) la sancion impuesta al actor tiene
como razon de ser el haber incumplido una orden de la empresa; y 5°) la discusion con
la directora financiera tuvo precisamente por objeto el incumplimiento de una orden
empresarial.

Ahora que, en el hipotético supuesto de que hubiésemos llegado a la conclusion
de que pudiera ser operativa la inversion de la carga de la prueba, dando por hecho la
presencia de indicios de la presencia de una situacion vulneradora de un derecho
fundamental y efectivamente ésta se llevase a efecto, la situacion existente no podria ser
calificada como de acoso. No esta de mas traer a colacion aqui que en el ambito
especializado -médico y juridico-, se define el acoso laboral (mobbing) como aquella
conducta abusiva o de violencia psicologica al que se somete de forma sistematica (el
mobbing presenta como elementos caracterizadores las notas de frecuencia, intensidad y
permanencia) a una persona en el ambito laboral, manifestada especialmente a través
reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen su dignidad o integridad
psiquica, y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo; actitudes de
hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral,
produciéndole ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas,
determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle insostenible la
presion a que se encuentra sometido. Se trata de un fendémeno laboral contrario al
principio de igualdad de trato, tal como se define en los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva
Comunitaria 76/207, que vulnera el derecho a la integridad moral y la interdiccion de
tratos inhumanos o degradantes que consagra el articulo 15 CE, y que -en el ambito
normativo laboral- desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce el articulo
4.2.e) ET , para que se le respeten su intimidad y la consideracion debida a su dignidad;
derechos bésicos cuya infraccion por parte empresarial no puede sino ser calificada
como grave incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Este Tribunal viene concretando desde hace afios (por todas, sentencia de esta
Sala de 9 de diciembre de 2005 que los mecanismos del mobbing - en sus variedades
vertical y horizontal- admiten pluralidad de formas que van desde las actitudes mas
groseras y violentas (bullying) a las técnicas de mayor sutileza (actitudes de aislamiento
en el seno de la empresa, criticas, rumores o subestimaciones) que pueden tener por
sujeto activo tanto a compafieros de trabajo (mobbing horizontal) como al personal
directivo (bossing), que incluso puede ser sujeto pasivo (mobbing vertical ascendente);
aunque sin duda el mas caracteristico y usual es aquel en el que se parte de una relacion
asimétrica de poder (mobbing vertical descendente). Sea como fuere, lo cierto es que la

146



situacion de acoso laboral requiere determinados componentes objetivos (sistematicidad
en la presion, relacion de causalidad con el trabajo, falta de amparo en el poder de
direccion y elemental gravedad) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y caracter
individualizado, que no colectivo, del destinatario), que han de servir para diferenciar
esta figura de otras afines, como el "sindrome del quemado” (burn-out, o estrés laboral
avanzado que se caracteriza por sintomas de cansancio emocional y sentimiento de
inadecuacion o frustracion profesional), o el mobbing subjetivo o falso, en el que las
percepciones personales del trabajador no se corresponden con los datos (objetivos y
subjetivos) que estan presentes en el desarrollo de su actividad laboral, faltando asi los
referidos elementos que caracterizan el acoso moral. En suma, los citados elementos del
acoso nos permiten distinguir entre lo que propiamente es hostigamiento psicolégico y
lo que resulta defectuoso ejercicio (abusivo o arbitrario) de las facultades empresariales,
pues en el primero se agreden derechos fundamentales de la persona (basicamente su
dignidad e integridad moral), en tanto que el segundo se limita a comprometer estrictos
derechos laborales; diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que
en el hostigamiento se aprecia intencion de perjudicar al trabajador, y en el ejercicio
indebido de la actividad directiva prima el interés -mal entendido- empresarial.

En particular, no puede sostenerse en este pleito la existencia de un acoso laboral
como el pretendido, pues no hay datos que apunten a una situacion de hostigamiento al
actor, con presencia de elementos objetivos y subjetivos, méas bien, parece integrarse en
un mobbing subjetivo, habida cuenta el hecho de que a lo largo de més de tres afios no
Ilegan a media docena las situaciones que, acreditadas en la sentencia de instancia,
pudieran dar lugar a la presencia de mobbing, entrando la mayoria de ellas dentro de lo
que son facultades propias del ius variandi empresarial. De este manera, de entrada se
observa que el actor fue asignado al departamento de instalaciones en 2006, y que
precisamente por ello se le excluye de las reuniones relacionadas con la contabilidad de
la empresa. En segundo lugar, el actor fue trasladado temporalmente a Portugal, sin que
conste que haya impugnado esa movilidad (parece que geografica) de la que fue objeto,
y sin que, igualmente conste que la movilidad de puesto (ahora parece que funcional)
haya sido atacada judicialmente, afectando incluso a varios trabajadores de su misma
categoria profesional, siendo en todo caso un debate ajeno a la hipotetica situacion de
acoso que se denuncia. En tercer lugar, el hecho de que la directora financiera haya
utilizado puntualmente expresiones desafortunadas no implica un trato humillante o
vejatorio, pudiendo incluso tales actuaciones ser atacadas mediante la puesta en
conocimiento de la direccién de la empresa. Y en cuarto y ultimo término, el trastorno
depresivo (que no ha sido diagnosticado por especialista) puede deberse a maultiples
causas ajenas a la tematica laboral (o incluso relacionadas con el trabajo, pero ajenas a
una situacion de acoso), sin que exista una situacion patente de acoso o mal ambiente
laboral.

En definitiva, los elementos facticos (unidos a los criterios que permiten apreciar
la existencia de acoso laboral) que se dan por probados en la sentencia de instancia nos

147



permitirian incluso distinguir entre lo que propiamente es hostigamiento psicolégico y
lo que resulta defectuoso ejercicio (abusivo o arbitrario) de las facultades empresariales,
pues en el primero se agreden derechos fundamentales de la persona (basicamente su
dignidad e integridad moral), en tanto que el segundo se limita a comprometer estrictos
derechos laborales; diferencia que incluso puede predicarse de la motivacion, dado que
en el hostigamiento se aprecia intencion de perjudicar al trabajador, y en el ejercicio
indebido de la actividad directiva prima el interés -mal entendido- empresarial. Y en
esta ocasion, sobre la base de la inexistencia de una situacién de mobbing empresarial
(no puede sostenerse en este pleito la existencia de un acoso laboral como el pretendido,
pues no hay datos que apunten a una situacion de hostigamiento), los elementos
objetivos y subjetivos presentes en el pleito nos permiten hablar de un mobbing
subjetivo, y, en ultimo caso, de una situacion de stress laboral o de burn-out, que
pudiera estar derivado del defectuoso ejercicio de la facultades empresariales de
direccidn, habida cuenta el clima de tension en la empresa al que se refiere el sentencia
de instancia, pero en ningln caso puede entenderse acreditada la presencia de una
situacion de mobbing en la persona del actor.

IV-SENTENCIA DE OTROS TRIBUNALES.

i-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLON, DE
31 DE JUL 10O DE 2002.

Tanto el Ministerio Fiscal como la representacion de la denunciante, que ejercio
la acusacion particular en la instancia, en sus respectivos recursos de apelacion
sostienen que la valoracion probatoria realizada por el juzgador de instancia es erronea,
y ello, al estimar, en sintesis, que el comportamiento del acusado fue en efecto
objetivamente tan grave como para configurar un supuesto de acoso sexual. EI Juzgador
"a quo", en el presente caso opina que, aun cuando el acoso sexual es cierto y
reprochable social y personalmente, resulta que la afectacion sobre la victima no se
revela determinante de una situacion nueva "objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante". En su parecer la situacion creada por el acusado era verdaderamente
incomoda pero ni la intimido mas alla de una implicita limitacion en sus expectativas
laborales, ni genero el acusado un ambiente de hostilidad frente a la victima pues no
consta un cambio en el cometido profesional o lugar de trabajo que venia asumiendo, ni
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coloco a la victima en situacién de sometimiento dado que no quedo afectada, hasta la
denuncia, la situacion de la Sra. M dentro de la empresa y en el trato con sus
compafieros. Sin embargo, en el caso presente, atendiendo a la secuencia de los hechos
probados y pacificamente reconocidos por los protagonistas, no puede admitirse tal
conclusion del Juez de instancia.

La figura tipica del delito de acoso sexual se introduce en nuestro ordenamiento
penal, por primera vez, en el art. 184 del Codigo de 1995 y se modifica su redaccion por
la reforma operada por Ley Organica 11/99, de 30 de abril. Los hechos objeto de
enjuiciamiento acaecieron despues de la reforma citada de 1999, y como se explicara a
continuacion, la conducta del acusado se subsume en este delito. La Comision Europea,
en su Recomendacion de 27 de noviembre de 1991 relativa a la proteccion de la
dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, incluye un Codigo de conducta sobre
las medidas para combatir el acoso sexual y entre ellas menciona el que pueda ser
constitutivo de delito y, a los efectos que nos interesa, contiene una definicion de acoso
sexual como aquella conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en
el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo y que puede
incluir comportamientos fisicos, verbales o no verbales indeseados. Afiade que la
atencion sexual se convierte en acoso sexual si continla una vez que la persona objeto
de la misma ha indicado claramente que la considera ofensiva y que lo que distingue al
acoso sexual del comportamiento amistoso es que el primero es indeseado y el segundo
aceptado y mutuo. El acoso sexual, al constituir un atentado a la libre decision de no
verse involucrado en una relacion sexual indeseada, esta afectando a la esfera intima de
la persona, cuya proteccion proclama el art. 18.1 de la Constitucion. La tipificacion del
acoso sexual en el Cddigo Penal plantea, de inmediato, la cuestion de cuando se
desborda el a&mbito de proteccion propio del ordenamiento laboral o civil para
adentrarse en la indudablemente mas severa proteccion penal. Razones de una mayor y
eficaz proteccion de las manifestaciones mas graves de acoso sexual justifican la
especifica tipificacion de esta conducta, debiendo concurrir, por asi exigirlo el principio
de legalidad, cuantos elementos objetivos y subjetivos caracterizan esta figura delictiva.

En la descripcién actual del epigrafe segundo del art. 184, la reforma de 1999 ha
copiado casi literalmente el texto contenido en la redaccién inicial de 1995,
manteniendo la misma pena que ahora supone, en cuanto a la penalidad, un tipo
agravado respecto al contemplado en el primer epigrafe. La unica diferencia sustancial
radica en la concrecion de la situacion de superioridad pues si antes las referia a las
relaciones laborales, docentes o0 anélogas, en grave detrimento del principio de legalidad
al llevar a la analogia para describir un elemento del tipo, ahora se sustituye esa
analogia y la concreta, sefialando que la relacion debe ser jerarquica junto a la laboral y
docente. Destaquemos sus elementos:

a) Que se soliciten favores de naturaleza sexual. Este requisito queda cumplido
cuando media peticion de trato o accion de contenido sexual que se presente seria e
inequivoca, cualesquiera que sea el medio de expresion utilizado, cuando dicha
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conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la sufre. Que se produzca
una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante para la victima.

b) Que el sujeto se prevalga de una situacion de superioridad laboral, docente o
jerarquica.

¢) Que anuncie al sujeto pasivo, de modo expreso o tacito, que de no acceder
puede causarle un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el
ambito de dicha relacion.

De entre estos elementos presenta importantes problemas de interpretacion la del
segundo. Desde la dogmatica penal es necesario dilucidar si la situacion hostil,
humillante o intimidatoria constituye el resultado tipico o, por el contrario, nos
encontramos ante una condicion objetiva de penalidad. Esa determinacién nos servira
para determinar si nos encontramos ante un delito de resultado o ante un delito de mera
actividad. Las condiciones de penalidad son elementos del tipo que condicionan la
imposicion de la pena sin pertenecer al injusto ni a la culpabilidad. De ahi que el autor
no tenga que conocer su concurrencia, luego no estan abarcados por el dolo, pero debe
concurrir en la imposicién de la pena. Dicho en otras palabras, el autor no debe conocer
gue su comportamiento hacia la victima va a generar una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante aunque esa situacion debe concurrir para
la declaracion de hecho delictivo penado por el Codigo penal. La doctrina penal ha
entendido que el delito de acoso sexual es de mera actividad. El delito se consuma con
la realizacion de la conducta tipica, esto es con la solicitud de un favor sexual en los
ambitos descritos en el tipo, sin necesidad de que, como consecuencia de la accion, el
autor busque o persiga una situacion objetiva o grave de hostilidad, humillacién o
intimidacién aunque esta situacion, como condicién objetiva, deberd concurrir para su
punicion como delito de acoso sexual. Su falta de concurrencia podria dar lugar a la
aplicacion de otros tipos penales como el tipo del delito contra la integridad moral (art.
173.5) o la falta de vejacion injusta del art. 620, en funcién de su respectiva gravedad.
Otro comentario que sugiere este apartado tipico es el del baremo que debemos emplear
para la determinacion de la objetividad y gravedad de las situaciones descritas en el
tipo. El Codigo penal, tras su reforma en 1999, exige un criterio objetivo al que afiade
que sea grave. Ello supone que el examen de la concurrencia de la condicion objetiva de
punibilidad debe ser examinada desde la perspectiva de un hombre medio ajeno a la
relacion, que determinan, con arreglo a su vision de la conducta y de las circunstancias
concurrentes, si la accion desarrollada en el seno de una relacion como las que se
describen objetivamente causen una situacion de intimidacion, hostilidad o humillacion.
A continuacion, deberd examinar, si esa situacion, ya objetivamente constada es grave.
Se superponen asi dos elementos valorativos tefiidos de circunstancialidad. El criterio
del "hombre medio™ llamado a efectuar las valoraciones debera tener en cuenta cuantas
circunstancias concurren, desde el examen de la conducta ofensiva hasta el examen de
las circunstancias personales de la victima, pues no olvidemos que se trata de un delito
de relacion ya que el propio tipo penal los tiene en cuenta, en su apartado tercero para
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agravar la penalidad. EI "hombre medio" debera realizar su examen valorativo, como
ocurre en otras figuras delictivas, comparando la situacion descrita y producida con
relacion a una situacion de normalidad en la relacion laboral, docente o de prestacion de
servicios, continuada o habitual. Es esa constatacion de la "anormalidad™ de la relacién
producida por la ofensa de naturaleza sexual la que debe ser declarada como tal y
examinada su gravedad, en funcion del alejamiento a la situacion de normalidad.

Por otra parte el delito de acoso sexual es un delito de los que requiere que al
sujeto concurran todos y cada uno de los elementos del tipo, con la excepcion expuesta
en la condicion objetiva de puniblidad examinada. En consecuencia el autor debera
conocer que realiza una ofensa a un sujeto pasivo de intensidad tal que merece el
reproche social. En la modalidad del segundo epigrafe del art. 184 del Cédigo penal,
debera conocer la situacion de superioridad y la posibilidad de actuar sobre el contenido
de la relacion laboral, docente o jerarquica.

En el supuesto objeto de esta causa concurren los presupuestos tipificadores que
se acaban de mencionar, ya que en primer lugar, resulta bien patente la solicitud de
actos de contenido sexual por las inequivocas expresiones, comentarios y hechos de tal
naturaleza que se contienen en la relacion factica de la sentencia de instancia. Por otra
parte, en segundo termino, pueden espigarse datos, en el relato de lo sucedido que
revelan la reaccién airada de la victima frente a los primeros avances asi como su
incomodidad y desagrado ante los requerimientos descritos en el "factum™ por parte del
empleador, y finalmente con indicios racionales de que tal conducta era lo
suficientemente grave, por su intensidad, reiteracién y efectos sobre la salud mental de
la trabajadora, como queda constatado por las declaraciones de la denunciante,
generando asi un entorno laboral hostil e incomodo objetivamente considerado, no s6lo
sentido como tal por la victima, con menoscabo de su derecho a cumplir la prestacion
laboral en un ambiente despejado de ofensas de palabra y obra que atenten a su
intimidad personal, como son el que comunicara lo sucedido no solo a sus compafieros
de empresa (cuyos testimonios se recogen en el acta del juicio), y se quejara de ello a
una amiga quien observo en alguna ocasién como el propio empresario se acerco por
detrds y le tocé el culo a la ahora recurrente, que ponen de relieve la actitud de éste.
Debe recordarse en todo caso que la jurisprudencia viene diciendo de manera constante
y reiterada que el testimonio de la victima, aunque no hubiese otro mas que el suyo,
cuando no existan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas
en el Juzgador, impidiéndole formar su conviccion en consecuencia, es considerado
apto para destruir la presuncion de inocencia (SS 19 de febrero y 6 junio 2000, entre
otras muchas). En el mismo sentido debe interpretarse el hecho de que iniciada la
relacion de trabajo en febrero de 2000, ya en el mes de mayo interpusiera la denuncia
ante la Guardia Civil al considerar intolerable tal situacién y como acertadamente se
explica en el primero de los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida, apartado
tercero. En tercer lugar queda igualmente cumplido el requisito de la relacion jerarquica
que media entre el acusado y su victima, como expresamente se dice en los hechos que
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se declaran probados; y respecto al cuarto requisito, el propio Juzgador razona sobre la
indudable ascendencia que mantenia el acusado sobre la perjudicada que estaba
vinculada a la empresa con un contrato temporal renovable y que la actitud del acusado
con ella le hacia intuir que podria perder el trabajo, temor que se infiere de la conducta
enjuiciada, surgiendo, pues, el anuncio tacito del mal al que se refiere el precepto, y
estos razonamientos del Juzgador, tienen su reflejo en los hechos que se declaran
probados, y esas posibles y serias represalias, tdcitamente entendidas, podian frustrar las
legitimas expectativas de la perjudicada a continuar en su puesto de trabajo. No plantea
cuestion que el acusado, al realizar tales solicitudes de contenido sexual, era
perfectamente consciente de que se estaba aprovechando de una situacion de
superioridad y que de ser desatendidas sus solicitudes tenia capacidad para perjudicar
las expectativas laborales de su victima. Concurren, pues, todos los elementos que
caracterizan esta figura delictiva en uno de los supuestos agravados ya que pueden
afirmarse, sin duda, los elementos del tipo basico, en cuanto el acusado, con sus
solicitudes e insinuaciones de contenido sexual, habia producido una patente situacién
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante para su victima. Asi las cosas,
la conducta del acusado se subsume en el parrafo 2.° del art. 184 del Cddigo Penal, debe
ser rechazado pues el razonamiento judicial que parece entender el contexto
intimidatorio del articulo 184 CP, en linea con el significado atribuido a la intimidacion
propia del delito de agresion sexual, incompatible en nuestra opinion con la
constatacion de la idoneidad objetiva de la solicitud sexual, desde una perspectiva
general y objetiva, atendiendo a parametros comunmente aceptados en la comunidad,
para entender realizada la exigencia tipica de produccién de una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, al margen de que el sujeto se sienta
afectivamente en el clima contaminado que identifica a las situaciones antedichas, y
procede en definitiva la estimacion de los recursos de apelacion interpuestos.

Las anteriores consideraciones obligan a plantearse la pena que debe imponerse
al acusado. En este sentido, teniendo en cuenta el desvalor del injusto protagonizado
concretamente por el acusado y admitida la inexistencia de circunstancias modificativas,
este Tribunal estima procedente conforme el marco penal disefiado por el parrafo 2.° del
art. 184 ya citado, en relacion con los arts. 66.1 y 50.5 del Cadigo Penal, imponer la
pena de multa de ocho meses, a razon de 2.500 pesetas diarias, valor que al dia de la
fecha debe ser expresado en 15,03 euros, proporcionada a una persona que puede pagar
115.000 ptas. mensuales a quien le atiende (folios 28, 29 y 38).

1I-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUESCA, DE 9
DE ENERO DE 2004.

152



Los hechos declarados probados en la sentencia apelada seran sustituidos por los
siguientes: Sobre las 12 horas del dia 20 de junio de 2002, en el CONSULTORIO DE
SALUD de Panticosa, se produjo una fuerte discusion entre el médico titular de esa
localidad, el denunciado, Marco Antonio, y la asistente técnico sanitario, la denunciante,
Araceli , con motivo de la colocacion de unos carteles por parte de esta Gltima en una de
las paredes del dispensario. No se ha acreditado que el denunciado hubiera insultado a
la denunciante ni que la hubiera empujado en el curso de la disputa. Ambas partes
habian mantenido importantes discrepancias profesionales durante los dos ultimos afios,
las cuales dieron lugar, entre otros sucesos, a que Araceli denunciara a Marco Antonio
ante el director gerente del INSALUD vy ante el director o coordinador médico del
centro de salud de Biescas. Después de ocurridos estos hechos, la denunciante estuvo de
baja laboral durante 317 dias por ansiedad o estrés laboral.

Tiene razon el denunciado cuando argumenta en su recuso que la sentencia
apelada no especifica en los hechos declarados probados (ni en ninguna otra parte) los
insultos supuestamente dirigidos a la denunciante, sino que se limita a referir,
predeterminando el fallo, que el denunciado profiri6 insultos (aparte de gritos) y que
tales insultos son constitutivos, segin su fundamento de Derecho primero, de una falta
del articulo 620-2.° del Cédigo penal. El defecto formal apreciado merece una respuesta
de fondo, cual es que, en realidad, no se ha acreditado la realidad de los insultos,
conforme a lo anticipado en la declaracion de hechos probados de esta sentencia de
apelacion, pues la denunciante nunca ha aclarado o concretado en qué consistieron las
expresiones injuriosas supuestamente proferidas contra ella. En suma, se aprecia el error
de hecho alegado en el recurso.

Por similares argumentos, la misma conclusion hemos de sostener en cuanto a la
expresion " acoso moral " contenida en los hechos declarados probados y en los
fundamentos de Derecho de la sentencia de primer grado, los cuales también hablan,
con igual inconcrecion predeterminante del fallo, de "acontecimientos de indole
vejatorio 0 menospreciativo”. Ademas, en el caso del acoso moral, la precision de los
hechos que podian haber calificado esa situacion era aun mas importante a todos los
efectos penales (como la prescripcion) que en el tema de los insultos, pues el hipotético
trato vejatorio se prolongo varios afios. Es cierto que, en las diversas denuncias dirigidas
a responsables administrativos de sanidad, Araceli especifica ciertos hechos relativos a
esta cuestion (por ejemplo, actitud no colaboradora; 6rdenes de tratamiento a pacientes
que la denunciante considera que, dada su cualificacion, no debe efectuar; injerencia en
el trabajo; desacreditacion); pero hemos de tener en cuenta, aparte de los problemas
formales mencionados, que, de acuerdo con el principio de intervencién minima, no es
propio del ambito penal en que nos encontramos, sino de otros distintos, resolver lo que
la propia denunciante Ilama en algunos de sus escritos " acoso profesional " 0 "moobing

153



", tal como intent6 a través de las denuncias relatadas en el apartado de hechos probados
de esta sentencia. Partiendo de todo ello y de la absolucién ya firme por la falta de
maltrato de obra, debemos estimar el recurso y absolver al denunciado de la falta de
injurias objeto de imputacién. Esto conlleva, obviamente, que no proceda hacer ningdn
tipo de declaracion en materia de responsabilidad civil, lo que hace innecesario entrar a
conocer sobre la relacién, desde el punto de la vista de la imputacion objetiva, entre los
hechos denunciados y la situacion de baja laboral.

11i-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, DE 29
DE ENERO DE 2010.

En el presente caso no concurre la excepcion alegada de la prescripcion por
cuanto el delito de acoso moral constituye una categoria de los que se denominan
delitos permanentes, en los que se mantiene una situacién de antijuricidad a lo largo de
todo el tiempo en el que, por voluntad del autor, se renueva continuamente la accién
tipica, como situacion que adquiere, se mantiene y se consolida en el ejercicio
constante, por lo que no puede efectuarse separacion temporal alguna en la actividad
delictiva. Asi, en el delito permanente la realizacion de la conducta tipica se prolonga en
el tiempo mas alla de la inicial consumacion, precisamente por ello en el caso que nos
ocupa, la prescripcion s6lo puede iniciarse desde que conste que los acusados han
cesado en su actitud de acoso y perdura en tanto que el sujeto pasivo permanece en ese
estado de hostigamiento.

Entrando ya en el analisis de la cuestion de fondo que ha sido objeto de
enjuiciamiento, los hechos que se han declarado probados son constitutivos de un delito
de acoso moral en el trabajo, fendmeno conocido en la terminologia anglosajona como
"mobbing"”, encuadrable en el apartado 1° del art. 173 del Codigo Penal en el que se
castiga al que "infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente
su integridad moral”, en concurso ideal del art® 77 con un delito de lesiones psiquicas
del art® 147.1 del C.P .

El acoso moral en el trabajo viene definido como una situacion en donde se
ejerce una violencia psicolégica a través de una conducta de persecucion u
hostigamiento a un trabajador frente al que de forma sistematica y recurrente, se
desarrollan actitudes de violencia psicoldgica de forma prolongada con la finalidad de
destruir las redes de comunicaciéon de la victima o victimas, destruir su reputacion,
perturbar el ejercicio de sus labores causandole alteraciones psicosomaticas de ansiedad
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y lograr que finalmente esa persona o personas, al no poder soportar el stress al que se
encuentran sometidos, acaben abandonando el lugar de trabajo.

Efectivamente el acoso moral o trato degradante requiere para su apreciacion de
la concurrencia de un elemento medial, infligir a una persona un trato degradante, y un
resultado, menoscabando gravemente su integridad moral. El nicleo de la descripcion
tipica esta integrado por la expresion trato degradante que parece presuponer una cierta
permanencia, o0 al menos repeticién del comportamiento degradante, pues en otro caso
no habria "trato" sino simplemente ataque.

Por trato degradante habra de entenderse, segin la STS 29-9-1998 “aquel que
pueda 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”.

El concepto de atentado contra la integridad moral, comprende los siguientes
elementos (STS de 16 de abril de 2.003 o STS 2101/2001 de 14 de noviembre), todos
los cuales concurren en el caso de autos:

a) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito, que puede consistir en un cumulo variado de actuaciones que comportan una
humillacién o vejacion.

b) Un padecimiento, fisico o psiquico en dicho sujeto pasivo, pudiendo ser
sintomatologia psiquiatrico-psicolégica del mismo.

¢) Una cierta intensidad del comportamiento degradante o humillante (sentencia
del Tribunal Supremo 2101/2001 de 14 de noviembre) con una cierta continuidad en el
comportamiento del acosador, sin necesidad de que los actos sean idénticos, ni de la
misma intensidad, debiendo mantenerse durante un plazo de tiempo prolongado, para
que efectivamente produzca una perturbacion animica en quien los sufre.

d) Intencionalidad de la conducta vejatoria, deducible de los actos objetivos
externos del acusado.

e) Que entre el dafio psicoldgico producido y la actuacion activa o pasiva del
sujeto activo de la actuacién, exista una clara y patente relacion de causalidad.

En el caso que nos ocupa los episodios reiterados de vejaciones de los acusados
hacia la querellante reflejados en los hechos declarados probados, apuntan
inequivocamente a la existencia de un maltrato psiquico reiterado a que fue sometida la
perjudicada desde por lo menos el mes de noviembre de 2002 y que le provocaron un
trastorno adaptativo mixto que le incapacita para trabajar.
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En primer lugar se han oido en el acto del juicio las grabaciones que la victima
realizd dentro de su despacho a fin de conseguir demostrar el trato a que era sometida
por parte de su tio, el acusado Hermenegildo y su prima Milagrosa directora gerente de
la mercantil Jorauto S.L en la que trabajaba, prueba trascendental para acreditar el trato
hostil y vejatorio que venia sufriendo.

Iv-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SANTA CRUZ
DE TENERIFE, DE 27 DE MARZO DE 2012.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene sefialando que “en relacion con la
modificacion de los hechos y la posible vulneracion del principio acusatorio, tiene
establecido que el hecho controvertido y el hecho decidido, aun no habiendo de ser
distinto, no han de ser necesariamente idénticos; su auténtica esencialidad historica es lo
que importa (STS 702/2009, de 23-6). Y también tiene afirmado que los hechos deben
permanecer inalterables en su aspecto sustancial, pero puede el tribunal ampliar las
circunstancias o detalles de lo ocurrido conforme a la prueba practicada en aras de una
mayor claridad expositiva 0 una mejor comprension de lo ocurrido; sin que se pueda
traer a su relacion de hechos probados nada extrafio a la calificacion de alguna de las
partes acusadoras que pudiera tener transcendencia en cuanto punto de apoyo factico
para la existencia o agravacion de la responsabilidad penal, porque si asi lo hiciera
causaria indefension al acusado que no tuvo oportunidad de defenderse alegando y
probando lo que hubiera tenido a su alcance para contrarrestar aquello que se le imputa”
(SSTS de 17 de julio de 2008 , de 18 de marzo de 2009 y de 21 de junio de 2010). Pues
bien, mas que ante la vulneracion del principio acusatorio parece estarse ante una
vulneracion del derecho de defensa en cuanto para ésta la modificacion del escrito de
acusacion del Ministerio Fiscal supusiera un hecho novedoso frente al cual no ha tenido
oportunidad de contradecirlo con la practica de pruebas, tal como sefiala la STS de 21
de julio de 2010 .

No constituyen nuevos hechos que pudieran sorprender a las defensas de los
acusados por cuanto por la acusacién particular de Tamara , en su escrito de acusacion
provisional que elevd a definitivo, se contenia el relato del mismo hecho que introdujo
el Ministerio Fiscal -si bien con una diferencia de un mes-, por lo que la modificacion
factica del escrito de acusacion ya era conocida por las defensas en el tramite de la
calificacion provisional y fue objeto del debate procesal habido en el juicio oral, sin que
pueda apreciarse con tal modificacion una gravosidad de la responsabilidad penal
exigible a los acusados.

Con base en lo determinado como acreditado en la relacién de hechos probados
de esta resolucion, se examina en primer lugar si los mismos son constitutivos de alguno
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de los delitos contra la integridad moral previstos y penados en los arts. 173 y 175 del
CP cometidos por el acusado Geronimo.

Para ello, debe partirse en primer lugar, y como reiteradamente han puesto de
manifiesto la doctrina cientifica y la jurisprudencia, de la dificil delimitacion del bien o
interés objeto de la proteccion juridico-penal de aquellos preceptos, pues la integridad
moral, que viene a ser mayoritariamente considerada como el bien juridico protegido,
dificulta incluso realizar una formulacion y concrecién tedrica de lo que representa,
resultando ulteriormente mas complejo aun como deben plasmarse facticamente los
hechos que atentan contra la misma. Asi, se ha destacado que la integridad moral se
presenta, en primer lugar, como un eslabon de la dignidad, con la que no debe
identificarse ni confundirse, y que corresponde a cualquier individuo por el mero hecho
de ser persona, otorgandosele un reconocimiento juridico al mas alto nivel en los arts.
10 y 15 de la CE, por cuanto este ultimo prohibe la causacion de tratos degradantes.
Pero ya las normas internacionales se habian ocupado de prohibir la tortura y los tratos
degradantes; asi se hizo en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948 (art. 5); también en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (art. 3);
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 9 de diciembre de 1966
(art. 7). En nuestro &mbito més cercano, ha sido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos quien ha ido perfilando los conceptos de torturas, tratos inhumanos y los
tratos degradantes que vienen a considerarseles como tres formas distintas, autonomas y
jerarquizadas de comportamiento ilicito, cuyo elemento comun es el dolor o sufrimiento
fisico o psiquico infligido a una persona, siendo su caracteristica diferenciadora la
gravedad de dicho sufrimiento, de tal modo que en una escala ocuparia la posicion
superior la tortura, en el centro los tratos inhumanos y en la parte baja los tratos
degradantes; doctrina que ha sido acogida por el Tribunal Constitucional espanol (asi
STC 120/1990, de 27 de junio). El Tribunal Europeo de Derecho Humanos viene a
definir los tratos degradantes como aquéllos que pueden crear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia, de inferioridad, susceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica o moral (Caso Irlanda contra
Reino Unido, sentencia de 18 de enero de 1978).

En segundo lugar, en el CP vigente, en su Titulo VII de su Libro Segundo, la
integridad moral viene a servir de rdbrica a un conjunto de delitos, por lo que debe
otorgérsele una total autonomia con respecto a los demas bienes juridicos que protege el
Derecho penal y que les puede resultar préximos, como pudieran ser la integridad
psiquica, la libertad de conciencia, la libertad de la voluntad, los cuales tienen otro
marco penal autdbnomo de proteccion. La integridad moral, en su delimitacion juridico-
positiva, suele vincularse con el trato degradante art. 173.1 CP, la violencia familiar
habitual (art. 173.2, la tortura (174 CP vy otros atentados (art. 175). Para acceder al
contenido de lo que pueda ser "trato degradante”, en primer lugar, nos sirve la
literalidad de la expresion para vincularlo con acciones en que un individuo violentando
su voluntad queda degradado, por debajo de su condicion de persona y al mismo nivel
que una cosa (asi STS de 3 de marzo de 2009). En segundo lugar, conforme a lo
previsto en el art. 173.1 del CP, el trato degradante sélo resulta tipico cuando produzca
un menoscabo grave de la integridad moral; y la gravedad de dicho menoscabo también
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constituye un elemento tipico de dificil determinacion, lo que convierte al tipo penal del
art. 173.1 en casi absolutamente abierto al utilizar expresiones vagas que no responden
adecuadamente al principio de taxatividad.

No obstante, el Tribunal Supremo ha reputado trato degradante con resultado
grave de menoscabo de la integridad moral a conductas tales como conducir al monte a
la victima, desnudarla y pintarla con spray por todo el cuerpo, llegando a cortarle el pelo
con unas tijeras lo que le produjo miedo y humillacién (STS de 8 de mayo de 2002); el
acusado traslada a la victima hasta las inmediaciones de un rio, donde llega a sumergirle
la cabeza varias veces en el agua, impidiéndole respirar adecuadamente, sin permitirle
quitarse luego la ropa mojada y permaneciendo asi produciéndole un fuerte constipado
con proceso febril, asi como miedo y temor (STS de 22 de febrero de 2005); los
acusados, para cobrar una deuda, detuvieron y encerraron a la victima, causandole
ademé&s varios cortes con un cuchillo y quemaduras con cigarro, simulando su
ahogamiento al sumergirla en agua (STS de 30 de junio de 2005); el acusado, tras
mantener una relacion sexual consentida con la victima quiso mantener otra y ante la
negativa de ésta, la agarrd por el cuello con ademan de pegarle con el puno, la obligé a
despojarse de la falda y la camiseta -Unicas prendas que vestia- y la arrastré desnuda
hasta el mar con el dnico fin de humillarla y burlarse de ella, impidiéndole
reiteradamente que saliera del agua y llegando a tirar el acusado la ropa y el bolso de la
victima, quien salio del agua finalmente desnuda cuando se march¢ el acusado (STS de
28 de septiembre de 2007); la acusada durante meses mantuvo a una anciana de 80 anos
en avanzado estado de senilidad encerrada contra su voluntad y bajo llave en el trastero
de un cortijo, careciendo de condiciones minimas de habitabilidad, higiene y salubridad,
sin luz solar ni ventilacion (STS de 18 de febrero de 2008); el acusado, pretendiendo
gue una persona rompiese su relacion sentimental con una pariente suya, en contra de su
voluntad la llevo hasta un descampado donde la obligé a quitarse la ropa, marchandose
a continuacion y abandonandola completamente desnuda (STS de 3 de marzo de 2009).
En la jurisprudencia menor, se ha considerado menoscabo grave de la integridad moral
obligar a una mujer a sentarse en una silla y cortarle el pelo sin su consentimiento en
presencia de otras personas (SAP de Barcelona de 7 de mayo de 2007); cubrir la cabeza
a la victima con una cinta de tipo esparadrapo, tumbarla sobre una cama, bajarle los
pantalones y las bragas, y a continuacion golpearla con una vara en las nalgas e
introducirle el cafion de una pistola por el ano y la vagina (SAP Asturias de 19 de
octubre de 2005); obligar a la victima a permanecer desnuda, cortarle el pelo a
trasquilones, poniéndole una correa al cuello y unas tijeras delante de los ojos
diciéndole que se los sacaria si no se estaba quieta (SAP Santa Cruz de Tenerife -
Seccidn 2a- de 7 de febrero de 2005). En definitiva, se trata de comportamientos en los
que se infiere al sujeto pasivo una grave e injusta vejacion, al que se hiere gravemente
en su fuero interno, infravalorandolo, despojandolo de su cualidad de ser humano,
reduciéndolo a la condicion de simple objeto, utilizandose funcionalmente como una
cosa y negéandole con su conducta ser fin en si mismo; el trato degradante viene a
suponer una vulneracion del derecho a ser tratado como uno mismo, como un ser
humano libre y no como un simple objeto.

Ademas, y por lo que respecta al delito tipificado en el art. 173.1 en su redaccion
anterior a la Reforma del CP operada por la LO 5/2010, de 22 de junio (LA LEY
13038/2010), hay coincidencia en que sujeto activo puede serlo cualquier persona que
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no sea funcionario publico que actte con abuso de su cargo, pues en tal caso entrarian
en aplicacion lo dispuesto en los articulos 174 (LA LEY 3996/1995) y 175 del CP (LA
LEY 3996/1995) partiendo de una interpretacion sistematica del Titulo VII del Libro Il
del CP. Por consiguiente, debemos acudir a tales preceptos, a los que también aluden las
acusaciones publica (art. 175) y privadas (art. 175 en relacion con el art. 174). La Unica
cuestion a tener en cuenta seria la de que cuando es un particular el que atenta contra la
integridad moral la tipicidad requiere gravedad, mientras que en el caso de los
funcionarios publicos el atentado a la integridad moral se castiga sea grave 0 menos
grave.

Y asi, en primer lugar, debe constatarse que el art. 175 del CP (LA LEY
3996/1995) constituye un tipo penal de subsidiariedad expresa, por cuanto castiga al
funcionario publico o autoridad que, abusando de su cargo y fuera de los casos
comprendidos en el articulo anterior - 174-, atenta de forma grave 0 menos grave contra
la integridad moral de una persona. De este modo, los arts. 174 y 175 del CP mantienen
una relacién de subsidiariedad y la diferencia entre ambos estriba no tanto en el
resultado grave o no del atentado contra la integridad moral -en ambos caben las dos
posibilidades-, sino en la finalidad perseguida por el autor y en los medios utilizados.
De este modo, se ha dado cumplimiento por Espafia a lo establecido en el art. 16.1 de la
Convencién de Naciones Unidas de 1984 para la prohibicion de la Tortura, cuando
sefiala que "Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo
su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura, tal como se define en el art. 10, cuando esos
actos sean cometidos por funcionario publico u otra persona que actue en el ejercicio de
funciones oficiales, o por instigacion o con el conocimiento o aquiescencia de tal
funcionario o persona. Se aplicaran, en particular, las obligaciones enunciadas en los
arts. 10, 11, 12 y 13, sustituyendo la referencia a la tortura por referencias a otras formas
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™.

Por la doctrina cientifica suelen incluirse en el &mbito de aplicacion del art. 175
del CP , teniendo en cuenta su relacion con el art. 174, los casos de tortura indagatoria o
punitiva sin sometimiento a condiciones o procedimientos, o al revés, procedimientos o
condiciones con finalidad no indagatoria ni punitiva, como puede ser la intimidatoria o
vejatoria; pero también aquellos otros comportamientos incluidos en el art. 173.1 del CP
que castiga en parte las mismas conductas cometidas por particulares. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta, para delimitar mejor el contenido de injusto que comparten los
articulos 173.1 y 175 del CP, prescindiendo de la cualidad del sujeto activo, que la
reciente reforma del CP de 2010 introduce un segundo parrafo en el art. 173.1 ,
imponiendo igual pena a los que "en el ambito de cualquier relacion laboral o
funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de
forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
supongan grave acoso contra la victima". Es decir, ha venido a tipificarse lo que por la
doctrina cientifica ha venido denominandose acoso laboral, o en otra terminologia
mobbing, o mas correctamente bossing laboral, por cuanto se trata de un acoso de
naturaleza vertical. La propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio,
sefiala expresamente "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
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sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la dignidad. Con ello quedarian
incorporadas en el tipo penal todas aquellas conductas de acoso producidas tanto en el
ambito de las relaciones juridico privadas como en el de las relaciones juridico-
publicas”. De ello no puede sino colegirse que, con anterioridad a la mencionada
reforma, el acoso laboral no se estimaba tipico. Precisamente la relevancia penal del
acoso laboral era muy discutida. Ya la Resolucion del Parlamento Europeo sobre acoso
en el lugar de trabajo (2001/2339/INI) ponia en evidencia los perjuicios que para la
salud genera el acoso psicoldgico en el trabajo, que frecuentemente recalaban en
enfermedades relacionadas con el estrés. Tal como pone de manifiesto la SAP de
Orense de 7 de noviembre de 2005 el acoso laboral, desarrollado ampliamente en la
jurisdiccion laboral, "se manifiesta a través de muy variados mecanismos de
hostigamiento con ataques a la victima por medio de: implantacion de medidas
organizativas no asignar tareas, asignar tareas innecesarias, degradantes o repetitivas,
asignar tareas imposibles de cumplir, etc., medidas de aislamiento social impedir las
relaciones personales con otros compafieros de trabajo, con el exterior, con clientes, no
dirigirle la palabra, etc., medidas de ataque a la persona de la victima, criticas hirientes,
vejaciones, burlas, subestimaciones, etc., medidas de violencia fisica, agresiones
verbales insultos, criticas permanentes, amenazas, rumores sobre la victima, etcétera".
Tal descripcidén, como posteriormente veremos, se amolda a los hechos que en esta
resolucidn se han estimado probados.

Por consiguiente, con la nueva incorporacion al CP del acoso laboral debe
aplicarse esta figura salvo que, como expresamente establece el parrafo segundo de su
art. 173.1, la conducta constituya trato degradante, pues se constituye en una modalidad
especifica de atentado contra la integridad moral, siendo caracteristicas de su realizacién
el caracter sistematico y prolongado en el tiempo que determina un clima de hostilidad y
humillacion hacia el trabajador por quien ocupa una posicion de superioridad de la que
abusa. Se trata pues de generar en la victima un estado de desasosiego mediante el
hostigamiento psicologico que humilla a la misma constituyendo una ofensa a su
dignidad. Por consiguiente, el elemento que procura sustantividad y autonomia al acoso
laboral frente al comportamiento tipificado en el primer parrafo del art. 173.1 del CP
radica en la exigencia de reiteracion de los actos de acoso cuya realidad por separado no
constituya trato degradante, ni que incluso sean en si mismos hostiles o humillantes si
no se enmarcan en un contexto de realizacion sistematica y prolongada en el tiempo.

Los hechos probados tampoco son constitutivos de los delitos de coacciones (art.

172 CP y amenazas (art. 169 CP que por las acusaciones particulares se imputan al
acusado Geronimo . Por lo que se refiere a las coacciones del art. 172 del CP, no ha
quedado acreditado que el comportamiento del acusado doblegara la voluntad de la
victima para impedirle con violencia hacer lo que la ley no prohibe o le compeliera a
efectuar lo que aquélla no quisiera, pues concretamente no ha quedado acreditado que el
acusado desplegara el acoso laboral con intimidacion o violencia fisica para conseguir
que la victima abandonara su puesto de trabajo, pues especificamente las
recriminaciones de echarlas a la calle nunca fueron seguidas de actos encaminados a
ellos y que resultarian mas eficaces como el dar parte de su comportamiento. Tampoco
los hechos probados son subsumibles en el art. 169 del CP, pues los anuncios de
divulgar el expediente personal o de echarlas a la calle se hizo en el marco repetido de
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hostilidad y humillacién en el que quedaron consumidos.

V-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SANTANDER,
DE 11 DE OCTUBRE DE 2000.

Frente a la sentencia que condena a D. Rodolfo quien ahora recurre como autor
de un delito contra la integridad moral en concurso ideal con un delito de lesiones ,
delitos previstos y penados en el art.173 en relacion con el art.147,1 del Cédigo Penal y
le condena, ademas de a la pena correspondiente a indemnizar al Sr. Jesis Miguel en la
suma de 20.000 euros por dafios morales con declaracion de la Responsabilidad civil
subsidiaria de FEVE , se alza primeramente el Sr. Rodolfo en apelacion instando la
revocacion de la sentencia y alegando para ello, en primer lugar, la vulneracion del
derecho fundamental del principio de legalidad en relacién con el principio de non bis in
idem ; en segundo lugar ,estimando que no ha habido suficiente prueba que permita
entender que los hechos cometidos por Rodolfo sean constitutivos de un trato
degradante subsumible en el tipo penal del art.173 del Cddigo Penal ; tercero, por
estimar que los hechos no pueden tampoco subsumirse en el tipo penal del art.147 del
Cddigo penal por no estar acreditado que tuviera intencion o dolo especifico de causar
un menoscabo psicologico en la victima; invocando, en cuarto lugar, que en todo caso el
precepto aplicable deberia ser el del subtipo privilegiado del n°2 del art.147 del Codigo
penal , entendiendo ,en quinto lugar que el precepto aplicable para relacionar ambos
tipos penales debid ser el art.8,3 del C.P . y por tanto la regla de la consuncion y no la
del concurso ideal; en sexto lugar, se estimd indebidamente aplicado el art.109 , 110 y
115 del C .P en materia de indemnizacion por dafios morales; se invocd en séptimo
lugar que se ha vulnerado el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas,
postulando la aplicacion de la atenuante; y se concluyd afirmando que en materia de
individualizacion de la pena se habia vulnerado la regla de proporcionalidad y los
arts.66,6 "y 77,2 de C.P . Igualmente se alz6 en apelacion contra la sentencia dictada en
Instancia la representacion procesal de F.E.V.E, quien se opuso a la suma establecida en
concepto de responsabilidad civil por estimar que dicho dafio estaba ya resarcido en
sentencia de la jurisdiccion social; impetrando de forma subsidiaria la reduccion de la
suma establecida por este concepto. El Ministerio Fiscal y la representacién procesal de
D. Jesus Miguel se opusieron al recurso deducido.

Impetra el recurrente en primer lugar que se ha vulnerado el articulo 25 de la
Constitucién porque se ha infringido el principio non bis in idem o prohibicion de doble
sancion, dado que junto a la presente sentencia recaida en la Jurisdiccion penal, ha
habido previas sentencias por los mismos hechos en la Jurisdiccion social y ademas se
ha tramitado un procedimiento ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que
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concluy6 con la imposicion de una sancién por infraccion muy grave. Tiene razon la
representacion procesal del Sr. Jesis Miguel cuando mantiene que no cabe apreciar la
identidad de la cosa juzgada entre las resoluciones dictadas en las dos Jurisdicciones,
que exigiria como es perfectamente sabido y es ocioso reiterar con mayor detenimiento,
siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, una concurrencia de identidad de los
elementos descritos en el articulo 1.252 del C. Civil (cosas, causas, personas de los
litigantes y calidad con que lo fueron) que obviamente no se da entre el presente
procedimiento y los seguidos ante la Jurisdiccion Social. Y ello, aunque los hechos
objeto de ambos estén intimamente relacionados hasta el punto de tratarse de las
mismas conductas pero, como es evidente, con valoraciones y consecuencias juridicas
diferente, unos de orden estrictamente laboral y otras de ambito penal, lo cual determina
la falta de identidad de causa de pedir en ambas jurisdicciones excluyente de la cosa
juzgada. A identica conclusion ha de llegarse en lo que atafie a la sancion impuesta
administrativamente. Basta la lectura de la misma obrante a los folios 496 y siguientes
para comprobar que pese a su evidente vinculacion factica, si siquiera la persona
sancionada es la misma que la que aqui se condena. Efectivamente la sancion se impone
a la Empresa FEVE por incumplimiento de lo dispuesto en el Estatuto de los derechos
de los Trabajadores derivados de la relacion de trabajo; y en el presente juicio quien
resulta condenado es una persona fisica concretamente el recurrente Sr. Rodolfo.
Consecuentemente el primer motivo de recurso ha de perecer.

Se alega por el recurrente la errénea valoracion de la prueba practicada por parte
del Juzgador de Instancia, reiterando que de la que ha sido practicada en el Plenario no
cabe entender probados los hechos como lo ha hecho la Magistrada de lo Penal.
Sustenta fundamentalmente su pretension en la consideracion de que lo Gnico que ha
sido tenido en cuenta por la Juez a quo han sido las pruebas documentales consistentes
en sentencias dictadas por la jurisdiccion social, el informe elaborado por la Inspeccién
de Trabajo y finalmente los informes médicos y médico forenses; no habiendo tomado
en consideracién ninguna otra prueba practicada. No es cierto. De una lectura de la
sentencia que ha sido dictada se desprende que la Magistrada de lo Penal ha llegado a
las conclusiones facticas a las que ha abocado tras valorar el abundante material
probatorio obrante en autos, de entre el que destaca tanto la documental que se resefia,
como la testifical practicada y la pericial tanto del médico forense como del perito
psiquiatra Sr. Gustavo , de todo lo cual concluye estimando acreditada la comision de
los hechos por parte del hoy recurrente que relata en el relato de hechos probados. Debe
recordarse que constituye doctrina jurisprudencial reiterada que cuando la cuestion
debatida por la via del recurso de apelacion es la valoracién de la prueba llevada a cabo
por el juzgador de instancia en uso de la facultad que le confieren los articulos 741 y
973 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y sobre la base de la actividad desarrollada
en el juicio oral, la observancia de los principios de inmediacion, contradiccion y
oralidad a que esa actividad se somete, conducen a que por regla general deba
reconocerse singular autoridad a la apreciacion de las pruebas hecha por el juez en cuya
presencia se practicaron, por lo mismo que es este juzgador y no el de alzada, quien
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goza de la privilegiada y exclusiva facultad de intervenir en la practica de la prueba y
valorar correctamente su resultado, haciendo posible, a la vista del resultado objetivo de
los distintos medios de prueba, formar en conciencia su conviccion sobre la verdad de lo
ocurrido, ventajas derivadas de la inmediacién en la practica de la prueba, de las que
carece, sin embargo, el tribunal de apelacion, llamado a revisar esa valoracion en
segunda instancia; lo que justifica que deba respetarse en principio el uso que haya
hecho el juez de su facultad de apreciar en conciencia las pruebas practicadas en el
juicio, reconocida en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , siempre que
tal proceso valorativo se motive o razone adecuadamente en la sentencia ( SSTC de 17-
12-1985, 23-6-1986, 13-5-1987 y 2-7-1990, entre otras), criterio valorativo que
Unicamente debera rectificarse cuando no exista el imprescindible soporte probatorio, o
bien cuando un detenido examen de las actuaciones ponga de relieve un manifiesto y
claro error del juzgador a quo, de tal magnitud que haga necesaria, empleando criterios
objetivos y no interpretaciones discutibles y subjetivas, una modificacion de los hechos
declarados probados en la sentencia, algo que aqui no sucede.

En efecto, hay prueba suficiente de cargo, y la Juez la ha valorado y razonado de
forma exhaustiva y minuciosa llegando de forma indubitada a las conclusiones que en
su relato de hechos probados efectlia y que la Sala no va a reiterar por no tener en efecto
mas que afadir a los mas que exhaustivos razonamientos expuestos.

Efectivamente, los hechos que se declaran probados son constitutivos de un
delito de acoso moral en el trabajo fendbmeno conocido en la terminologia anglosajona
como mobbing encuadrable en el apartado 1 del art.173 del Codigo penal en el que se
castiga "a quien infligiera a otra persona un trato degradante menoscabando gravemente
su integridad moral™ en concurso ideal del art.77 con un delito de lesiones del art.147,1
del Cadigo pena

El acoso moral o trato degradante exige para su apreciacion de la concurrencia
de un elemento medial infligir a una persona un trato degradante y un resultado,
menoscabando su integridad moral. El nlcleo tipico esta constituido por la expresion
trato degradante, exigente de una cierta permanencia o al menos repeticion de
comportamiento degradante.

Por trato degradante habrd de entenderse, segun la STS 29- 9- 98 "aquel que
pueda 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™.

Pues bien en el presente caso se han probado todos los elementos del delito. De
entrada ha habido claros e inequivocos actos de contenido vejatorio para el sujeto
pasivo del delito Sr. Jesus Miguel, que consistieron en un cumulo de actuaciones que
implicaron humillaciones y vejaciones que menoscabaron su dignidad como trabajador,
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llegando a vaciar de contenido su puesto de trabajo y produciéndole un grave
menoscabo personal.

La existencia de dicho comportamiento sistematica y permanentemente
degradante hacia el trabajador por parte del hoy recurrente desde el mismo momento en
que el sr. Jests Miguel llegd a Cantabria en Marzo de 2002 como encargado de lineas
electrificadas, es incuestionable a la vista de la contundente prueba documental que obra
en los autos. Efectivamente el Sr. Rodolfo quien a la saz6n ocupaba la Jefatura de
Infraestructura de Cantabria que pasé a denominarse el 21 de junio de 2002, Gerencia
de infraestructura y que por tanto se encontraba en una situacion de superioridad
jerarquica respecto de él, ejercid una clara jefatura directa sobre el trabajador
impartiéndole instrucciones relativas al trabajo, reorganizando el servicio e
impulsandole a realizar labores de categoria inferior a las que le correspondian y ante
sus reticencias le sometié a un hostigamiento permanente, privandole de personal y
medios a su cargo, imponiéndole condiciones degradantes y destinandole a una oficina
laboral aislada del entorno laboral y no apto para el desempefio de un trabajo.
Especialmente relevante en este sentido es el Informe de la Inspeccion de Trabajo de
fecha 13.12.06 y la multiplicidad de sentencias dictadas por la Jurisdiccion social de las
gue necesariamente se infiere cual fue el trato recibido por el trabajador por parte del
recurrente. No menos esclarecedoras de cual era el comportamiento que hacia él
desplegaba el Sr. Rodolfo resultan las cartas por este sefior remitidas obrantes a los
folios 105 y siguientes. de la causa y el contenido de las obrantes a los folios 434 y
siguientes de la causa.

Si a este cumulo de material probatorio del que ya resulta probado la
persistencia en el mantenimiento de una situacién vejatoria ,unimos la declaracién de D.
Jesus Miguel relatando en el Plenario el ambiente en el que trabajaba, las 6rdenes que
recibia encomendandosele tareas de categoria inferior a las suyas, tras haber sido
reorganizado el servicio con tal fin, ubicandole en una oficina aislada en el taller de
catenaria, detrayéndole sus labores y privandole de medios y personal preciso para la
realizacion de su trabajo; y las declaraciones de los testigos Sres. Carlos Alberto y
Armando , la conclusion necesariamente ha de ser, compartiendo el fundado criterio de
la Juez a quo ,que efectivamente nos encontramos con un supuesto de trato degradante
en el &mbito laboral con lesién a la integridad moral. de la victima De los mismos
medios de prueba ya resefiados se aprecia igualmente la intensidad de este
comportamiento humillante que se mantuvo de forma continuada durante un periodo
temporal prolongado.

Tildar a esta actitud de denigracion como de desavenencia laboral, no encuentra
otro sentido que el propio del ejercicio del derecho de defensa, dado que lo que hubo
fue una situacion de acoso laboral en toda regla que constituyé un ataque frontal a la
dignidad personal del trabajador.
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Se dice por el recurrente que en cualquier caso habiendo pasado él en fecha 19
de diciembre de 2003 a ostentar el cargo de Gerente de Seguridad alcanzando la edad de
jubilacién el dia 1 de junio de 2006 a partir de la fecha primeramente citada tuvo él el
dominio funcional del hecho pretendidamente-dice-denigrante para el Sr. Jesus Miguel .
No se puede tampoco compartir este criterio. Tal como mantiene la Magistrada de lo
Penal, y pese a que efectivamente cuando el Sr. Jesus Miguel fue declarado en situacion
de incapacidad laboral por depresion reactiva el Sr. Jesis Miguel ocupaba otro cargo, lo
cierto es que ello provino y trajo su causa de la situacion vivida como consecuencia del
acoso laboral al que se vio sometido por el comportamiento del Sr. Rodolfo , de forma
tal que, habiendo sido éste perfectamente conocedor de la situacion por él creada (no
puede mantenerse lo contrario a la vista de las cartas remitidas y las sentencias laborales
que necesariamente conocid) de la que era mas que previsible por la intensidad del
hostigamiento que podria sufrir las lesiones psiquicas que finalmente padecio, y, pese a
lo cual se mantuvo en su conducta de modo sistematico, sin hacer nada que pudiera
evitar la consecuencia causalmente derivada de su comportamiento, ha de responder
como autor tanto del delito del art.173,1 como del delito del art.147,1 del C. Penal.

Finalmente, prueba de los padecimientos psiquiatricos derivados causalmente de
las actividades sistematicas y humillantes realizadas por el acusado hoy recurrente;
también la hay constituida por la abundate documental médica obrante en los autos
(folios 529, 533 entre otros), el informe médico forense (folio 55) debidamente
ratificado en el Plenario por la Dra. Gracia y el informe del Psiquiatra Don. Gustavo
constando de todo ello que sufrio un trastorno adaptativo mixto, con alteraciones
emocionales, enfermedad psiquiatrica que debe tratarse con ansioliticos y antidepresivos
y psicoterapia, siendo declarado en situacion de incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo.

En consecuencia por lo expuesto, consideramos que ha habido prueba mas que
suficiente de concurrencia de todos los elementos del delito contra la integridad moral y
del delito de lesiones. Este motivo de recurso ha de decaer.

Se invoca la no concurrencia del dolo en el delito de lesiones, y por ello se
postula la absolucion de este tipo penal; y se justifica en entender que no ha habido
prueba de concurrencia de un dolo especifico de causar un menoscabo psicolégico en la
victima.

Ciertamente y como todo componente que pertenece al ambito de lo que el
individuo piensa, pretende, conoce o prevé, y que se alberga en el fuero interno del
sujeto, la determinacion del "animus" que mueve la accion debe establecerse mediante
un juicio de inferencia deducido de los elementos facticos circunstanciales que rodean el
hecho y que figuran en la declaracion probatoria. De ahi que este elemento interno de
donde habra que deducirlo es de la propia conducta objetiva el autor del hecho.
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Pues bien en el presente caso la Sala compartiendo nuevamente el criterio de la
Magistrada a quo entiende que su comportamiento estuvo guiado cuando menos por
dolo eventual de producirle el menoscabo psiquico psicoldgico que efectivamente
padecid el trabajador. No cabe otra conclusion a la vista de cudl fue su comportamiento
de humillacién, hostigamiento y denigracion en sus condiciones laborales durante afios,
que llevaron a multiplicidad de pronunciamientos en la jurisdiccion laboral todos ellos
favorables para el trabajador, pese a lo cual se persistio en idéntica actitud vejatoria. Es
obvio pues que con su actuacién el acusado ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado que se concreta en el resultado producido. Si no era su intencién directa y
primigenia la de ocasionarle una lesion, lo que es palmario es que necesariamente sabia
y conocia que quien se encuentra de modo permanente sometido a tal humillacion es
mas que posible y probable que se produjera tal descompensacion psiquica y, pese a lo
cual persistio en su actitud.

Por tanto, concurri6 dolo y por tanto se da el elemento subjetivo del delito. Este
motivo de recurso también ha de ser rechazado.

Se pretende por el recurrente que se aplique el subtipo atenuado del n°2 del
art.147 del Cdodigo penal y se sustenta en la consideracion de la menor entidad de la
conducta llevada a cabo y de la levedad del resultado lesivo producido nimio resultad.

Conforme reiterada Jurisprudencia que por conocida es ocioso reiterar, el tipo
atenuado de lesiones que contempla el art. 147.2° C.P. participa de los mismos
elementos que configuran el tipo basico recogido en el nim. 1 del precepto, como lo
demuestra la expresion legal del «hecho descrito en el apartado anterior», es decir, la
causacion de una lesién que menoscabe la integridad corporal o la salud fisica o0 mental
de una persona, siempre que dicha lesion requiera objetivamente para su sanidad
tratamiento médico o quirargico.

Concurriendo estos componentes, el hecho siempre tendrad categoria de delito,
pero para valorar la «menor gravedad» que postula el recurrente y que contempla el
subtipo atenuado del 147.2° habra de valorarse atendiendo tanto a la entidad del
resultado producido , tiempo de curacion y naturaleza de la lesion como al conjunto de
circunstancias concurrentes, tales como la utilizacion de medios especialmente
peligrosos o la intensidad del peligro en el que se hayan puesto bienes juridicos
esenciales para la victima.

Asi pues habra de ser tanto el hecho circunstanciado, como el resultado, lo que
habrd de valorarse, atendiendo a los principios de proporcionalidad y razonabilidad,
para determinar si merece o no la calificacion de menor gravedad.

Necesariamente ha de ser rechazada esta peticion en el caso concreto. De un
lado la accion llevada cabo revistié considerable entidad. No cabe otro calificativo para
aquel comportamiento de quien como es el caso de modo permanente y continuo y
durante un periodo de dos afios hostiga y denigra a un trabajador subordinado
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jerérquicamente. El resultado lesivo no solo no fue leve sino que bien se puede calificar
como de considerable entidad. Recuérdese que se tratdé de una depresion reactiva a su
entorno laboral que determind que fuera declarado en situacion de incapacidad temporal
derivada de accidente de trabajo durante diecisiete meses padeciendo un trastorno
adaptativo con alteraciones emocionales y predominio de ansiedad e insomnio, que
necesito para curar de tratamiento antidepresivo y psicoterapéutico.

Consecuentemente ni por el comportamiento desplegado para la causacion de la
lesion ni por la entidad de la misma, se puede valorar el hecho como de menor gravedad
a los efectos de aplicacion del n°2 del art.147 del C.P. Por tanto tampoco cabe que
prospere este motivo de recurso.

Se impugna por la parte que se haya aplicado el art.77 del Codigo Penal en vez
de lo dispuesto en el art. 8,3 del Cddigo Penal; y se mantiene que debid haberse hecho
aplicacion de la regla de consuncién establecida en dicho precepto a las alteraciones
psiquicas ocasionadas a consecuencia del trato degradante y consecuentemente
absolverle del delito de lesiones por el que ha sido condenado de forma autonoma.

Es cierto el Acuerdo citado por el recurrente de 10 de Octubre de 2003 aplicable
a los delitos de agresion sexual (que no es el caso) conforme al cual "Las alteraciones
psiquicas 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 consumidas por el tipo delictivo correspondiente por aplicacién del principio de
consuncion del articulo 8.3° del Codigo Penal , sin perjuicio de su valoracion a efectos
de la responsabilidad civil".

Sin embargo para el supuesto de los delitos contra la integridad moral categoria
conceptual propia, como un valor de la vida humana independiente del derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor; el
art.177 del Cddigo penal establece una regla concursal que obliga a castigar
separadamente las lesiones a estos bienes de los producidos a la integridad moral
siempre y cuando por su intensidad alcancen autonomia tipica propia .

De acuerdo con este precepto en los casos en los que de la conducta agresiva del
autor del delito se produzcan resultados lesivos de caracter psiquico o de otro tipo que
excedan de los que vienen siendo comunes para esta clase de comportamientos y los
mismos sean constitutivos de infraccion penal y pueda afirmarse que quedan abarcados
en el dolo del autor con caracter de independencia respecto de su intencién inicial, la
solucion a aplicar es la que se deriva del referido precepto con exclusion del principio
del art. 8,3 del C.P.

Consecuentemente en los supuestos en los que como ya hemos dicho el
padecimiento psiquico que padezca la victima a resultas de la agresion por su intensidad
0 especiales caracteristicas determine un resultado que pueda ser tenido como autonomo
y por tanto subsumible en un delito de lesiones la relacion con el delito del art.173 del
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C.P . necesariamente habré de ser la del concurso ideal del art.77 del C.P y ello, por
expresa disposicion legal.

Este es el caso de autos. Las lesiones que ha sufrido el Sr. Jesus Miguel exceden
de lo que seria el resultado tipico del delito (menoscabo de la integridad moral) y
constituyen una grave afeccion de la salud.

Evidentemente no pueden tener otro caracter los trastornos emocionales y
depresiones reactivas que padecié y que conllevaron ya no so6lo la sujecion a un
determinado tratamiento médico sino e incluso derivaron en una situacion de
incapacidad laboral que se prolong6 en el tiempo durante diecisiete meses tal como
consta acreditado medianamente (desde el 17 de enero de 2006 hasta el 28 de mayo de
2007). Hay por tanto un delito de lesiones de los previstos en el art.147 el C.P . y el
art.177 entra en aplicacion. Por tanto este motivo de recurso ha de perecer.

Igual suerte ha de correr la impugnacion que se efectia en orden a la
responsabilidad civil.

Se impugna la indemnizacion fijada por estimar que las bases establecidas para
el calculo indemnizatorio resultan desproporcionadas y arbitrarias.

Tal como el Tribunal Supremo ha sefialado entre otras muchas sentencias en la
reciente de 28 de octubre de 2010 los dafios morales no pueden ser calculados con
criterios objetivos , sino que solo pueden ser calculados en un juicio global basado en el
sentimiento social de reparacion del dafio producido por la ofensa delictiva, atendiendo
a la naturaleza y gravedad del hecho, y atemperando las demandas de los interesados a
la realidad socioecondémica en cada momento.

Aplicando este criterio jurisprudencial no puede entenderse la suma fijada por la
Magistrada de Lo penal como de excesiva ni desproporcionada a las circunstancias
facticas del hecho. El hostigamiento fue prolongado en el tiempo (méas de dos afios), su
relevancia considerable, y las consecuencias que irrogd para la victima mas que
relevantes. Si a ello se auna que el Sr. Jesus Miguel se vio forzado a acudir en
pluralidad de ocasiones a la Jurisdiccion social con sentencias favorables a sus
pretensiones en todas las veces, y que pese a lo cual continud en la misma situacion que
habia denunciado, con el obvio quebranto moral no cabe entender que la cantidad fijada
por el dolor sufrido no sea ponderada y ajustada tanto a la realidad del hecho como a las
concretas circunstancias.

En cuanto a negar que la determinacion de la indemnizacion haya sido razonada
por la Juzgadora no se sostiene. Basta para el rechazo de esta alegacion la lectura del
fundamento juridico tercero cuyos razonamientos expresamente se comparten por la
Sala.
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Se pide la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas al amparo del art.
21,6 del Codigo Penal y se pretende sustentar en la 23 consideracion de que desde el
inicio de la secuencia factica (1 de marzo de 2002) hasta la fecha en que se dicta
sentencia transcurrieron m&s de nueve afios, dandose por tanto-entiende- los
presupuestos facticos para el acogimiento de tal atenuacion .

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo recuerda que es una materia en la que
no hay pautas tasadas, y esto hace preciso que en cada ocasion haya que estar a las
precisas circunstancias y vicisitudes del caso, con objeto de verificar en concreto si el
tiempo consumido en el trdmite puede considerarse justificado por la complejidad de la
causa 0 por otros motivos que tengan que ver con ésta y no resulten imputables al
organo judicial. En particular, recuerda la STS de 26-4- 2007, debe valorarse la
complejidad de la causa, el comportamiento del interesado y la actuacion de las
autoridades competentes. Y, por otra parte, el mismo Tribunal Supremo, en sus SSTS de
19-12-2005 y 23-9-2002 , sefiala que, al tratar las dilaciones indebidas como atenuante
analdgica, no se debe extremar el formalismo, porque en el proceso penal, en la
instruccion, sobre todo, el deber de impulso concierne al 6rgano competente. Con
mayor motivo en la Ultima fase del proceso, en la decisoria. Como recuerdan las SSTS
de 23-2-2004, 11-3-2004 y 14-2-2007, toda demora carente de justificacion procesal es
indebida. Y el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas alcanza inclusive al
sefialamiento el juicio oral pese a la mayor o menor justificacién que pueda tener el
organo judicial para ello por acumulacion de asuntos pendientes. Pues bien en el
presente caso, la Sala al igual que la Magistrada de lo Penal no entiende que haya
habido dilaciones extraordinarias en la tramitacion de la causa en ninguna de sus fases.
En efecto, tomando como fecha inicial del procedimiento, obviamente no la de la
ejecucion del hecho como la parte recurrente pretende, sino la de incoacion del proceso
iniciado por querella de mayo de 2007, y teniendo en cuenta la mas que evidente
complejidad de esta instruccion tanto por la naturaleza de los hechos como por la
exigencia de la realizacién de abundante actividad instructora, que se dictara el auto de
continuacién por los trdmites del procedimiento abreviado en fecha 11 de agosto de
2008, no solo no puede calificarse de tardanza en la instruccion sino de adecuada
celeridad. Las incidencias posteriores que determinaron dilatar el sefialamiento del
juicio se derivaron de los recursos sustanciados precisamente por la defensa. Tampoco
en la fase de sefialamiento de juicio hubo retrasos relevantes. Se recibi6 en el Juzgado
de lo Penal en febrero de 2010 y se sefiald el juicio para los dias 13 de setiembre de
2010 y 28 de marzo de 2011 fechas ambas en las que se suspendid por causas
justificadas. Finalmente celebrado el juicio el diez de junio la sentencia se dicto el 23 de
setiembre. Dada la complejidad evidente de la causa no cabe apreciar dilacién relevante
ninguna. Este motivo también debe ser rechazado.

Se invoca la falta de individualizacion correcta de la pena impuesta y se alega la
erronea aplicacion del art.77 del Cédigo penal . Nuevamente ha de decirse que no tiene
razén el recurrente. El parrafo segundo de dicho precepto establece que "..en estos casos
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(refiriendose a los descritos en el parrafo 1 de dicho precepto)se aplicara en su mitad
superior la pena prevista para la infracciéon mas grave sin que pueda exceder de la que
represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penara separadamente”
afiadiendo el parrafo tercero que "cuando la pena asi computada exceda de este limite,
se sancionaran las infracciones por separado™.

Precisamente lo que ha hecho la Juez a quo es aplicar correctamente este
precepto, razonandolo y motivandolo de forma mas que acertada. Se han explicado las
razones para imponer la pena en la medida que se recoge en la sentencia y los
razonamientos son de todo punto correctos. Se podra estar en desacuerdo con la pena
impuesta pero no se puede sostener la tesis de que no se ha motivado o razonado
adecuadamente, ni que no se han manejado correctamente las normas que determinan la
misma. Teniendo en cuenta los margenes punitivos de uno y otro tipo penal (arts.147 y
173 del Cadigo penal) y la no concurrencia de circunstancia ninguna de modificacion de
la responsabilidad penal, el haber impuesto una pena de dos afios que esta dentro de la
mitad superior de la prevista para la infraccion mas grave (art.173 del C.P.) es a la vista
asimismo de las circunstancias concretas totalmente ajustado. Pretender la aplicacion de
los minimos punitivos que es lo que en esencia y en el fondo se esta pretendiendo no es
de recibo. El recurso promovido por la representacion procesal de D. Rodolfo ha de ser
rechazado en su integridad.

Vi-SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BALEARES, DE
14 DE ENERO DE 2013.

Aduce el condenado en la instancia en pretension de que se dicte un
pronunciamiento absolutorio en esta alzada, vulneracion de la garantia constitucional a
la presuncion de inocencia que debié amparar al encausado en juicio siquiera sea por
aplicacion del principio in dubio pro reo, erronea valoracion de la prueba e infraccion de
Ley por indebida aplicacion del articulo 173.1 del Cddigo Penal , inaplicacion del
articulo 620.2° del mismo Cuerpo Legal a la vez que inobservancia de los articulos 1y 5
del susodicho texto normativo. Erronea valoracion de la prueba a la que ha llegado el
juzgador de instancia guiado por una actitud parcial adoptada en juicio siempre a favor
de la sefiora Noelia , puesta de manifiesto desde el trdmite de cuestiones previas
planteadas al inicio de las sesiones del plenario, pasando por la practica de la prueba en
dicho acto hasta, finalmente, su valoracion en sentencia, de modo que su principal se ha
visto enjuiciado bajo una evidente presuncion de culpabilidad, cuando lo cierto es que
los hechos que se atribuyen a su patrocinado no son méas que una campafa de descrédito
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personal y profesional orquestada por la denunciante y sus testigos (alguno de los
cuales, como es el caso de la sefiora Lorena , también ejerce la acusacion particular
contra el sefior José Augusto, en otro proceso de similares caracteristicas ante otro
organo jurisdiccional penal de esta misma circunscripcion territorial) que ha derivado en
graves perjuicios para su persona inclusive a nivel profesional.

Asi pues, obvia el juzgador circunstancias tales como -que la denuncia tardé seis
meses en ser interpuesta, -que todos los testigos coincidieron en afirmar que el sefior
José Augusto gastaba bromas de mal gusto en el trabajo, pero bromas al fin y al cabo, -
que fue la propia sefiora Noelia quien pidio la baja médica la cual fue expedida ademas
por contingencias comunes siendo dada de alta tan s6lo veintidos dias después, -unido a
la parquedad del informe de tan sélo siete lineas emitido por una psicéloga particular y
la emision de un informe psicologo-forense al cabo de dos afios de que la denunciante
recibiera el alta médica y sin que, ademas, en los mismos se hile el padecimiento
dermatoldgico sufrido por ella con el proceder de su principal, obedeciendo la presion a
la que la sefiora Noelia decia verse sometida en el trabajo a las exigencias inherentes a
su labor como redactora en un periodico de tirada diaria y, en ningdn caso, como
consecuencia de un delito de torturas ejercidas por parte del sefior José Augusto , al cual
unicamente se le puede reprochar el haber proferido bromas de mal gusto con total
ausencia de dolo, resultando por ello también conculcado mediante la impugnada el
articulo 5 del Codigo Penal segun el cual <<no hay pena sin dolo ni imprudencia>>.
Error en la valoracion de la prueba - continta arguyendo - que también ha derivado en
la fijacion de una desproporcionada pena de dos afios de prision para su principal y una
responsabilidad civil carente de justificacion.

Alega de otra parte el recurrente infraccion de Ley sustantiva penal concretada
en el articulo 1 de nuestro Cddigo Penal, segun el cual, no se castigardn acciones u
omisiones que no estén previstas en la Ley con anterioridad a su perpetracion, por
cuanto si bien los hechos que se declaran probados son susceptibles de reproche penal
por tener encaje en el articulo 173.1.2° del Codigo Penal , donde se encuentra tipificado
el acoso en el ambito laboral, ello es asi tras la reforma operada en el referido Texto
Normativo mediante Ley Organica 5/2010 con fecha de entrada en vigor el dia 23 de
diciembre del mismo afio, es decir, cuatro afios después de que presuntamente
ocurrieran los hechos, fecha en la cual el delito de atentado contra la integridad moral
tipificado en el articulo 173.1° del Cddigo Penal se encontraba integrado por una serie
de elementos que no concurren en el caso enjuiciado, a saber, -acto de claro e
inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo; -concurrencia de padecimiento
fisico o psiquico; -que el comportamiento del sujeto activo sea humillante o degradante
con especial incidencia en el concepto de dignidad de la persona y -que se cause en el
pasivo una grave lesion que sera determinada conforme a todas las circunstancias
concurrentes en el hecho, por lo que en cualquier caso entiende que al no revestir los
enjuiciados entidad bastante como para ser calificados como delito considera que, de
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modo subsidiario y para un improbable rechazo de la absolucion, los mismos deben ser
calificados como falta de vejaciones del articulo 620.2° del Codigo Penal.

Dicho todo lo cual, comienza esta Sala discrepando de las consideraciones
realizadas por el recurrente en torno a la insuficiente prueba de cargo practicada en
juicio en orden a enervar la presuncién de inocencia que le amparé en el mismo y ello,
tras realizar un nuevo analisis y estudio del acervo probatorio practicado en el plenario
que, nos lleva a igual conviccion de culpabilidad del encausado que la alcanzada por el
juez de instancia, esto es, tras oir en declaracion a las partes implicadas en el proceso,
sefiores Noelia y José Augusto y otros seis deponentes, tres de ellos testigos de la
defensa, amén de las tres periciales practicadas en el acto del plenario; prueba ésta
analizada en la combatida por el juzgador a quo en términos tales de razonabilidad que
no permiten a esta Sala su revision al quedar descartado cualquier atisbo de
arbitrariedad o razonamiento absurdo en sus pronunciamientos, por cuanto en ella se
lleva a cabo un escrupuloso analisis del testimonio de todos y cada uno de los testigos y
peritos que en el juicio declararon, siendo la version inculpatoria mantenida por las
acusaciones, la que mayor verosimilitud merecié al Juez de lo Penal, cuya inmediacién
en juicio - no olvidemos - le proporciona una privilegiada posicion en orden a valorar la
prueba de la que nosotros no disponemos y es que, como el mismo indica en la
impugnada, mientras que la acusacion presento tres testigos directos de los hechos a la
sazon compafieras de redaccion de la denunciante, sefioras Lorena, Luisa y Paula,
(quienes con determinacion corroboraron el testimonio de la perjudicada, manifestando
haber presenciado los episodios de maltrato en el trabajo proferidos por el acusado hacia
la sefiora Noelia, en coherencia con la documental obrante en Autos relativa al informe
emitido por la psicdloga sefiora Dofia Genoveva - folio 124 de las actuaciones -, los
partes de baja de la denunciante folios 12 a 17, los faxes que segun la misma fueron el
detonante para interponer la denuncia - folios 18 a 25 - y la conclusién del perito
Prudencio, a cuyo juicio el relato de la sefiora Noelia resultaba verosimil), la defensa
articuld una version exculpatoria de los hechos en la que trataba de presentar al
encausado como la verdadera victima de lo ocurrido entre los implicados, la cual no
resulté creible para el juez de instancia toda vez que sus testigos no presenciaron los
hechos, estando de otra parte la pericial-psiquiatrica practicada a su instancia
relacionada con un episodio ansioso-depresivo por el que fue tratado entre los afos
2006 a 2008 con motivo de una serie de problemas no sélo profesionales sino también
personales teniendo antecedentes clinicos por ansiedad y agorafobia.

Y ello, sin que tampoco sea posible achacar al juez a quo infraccion de Ley de
tipo alguno por cuanto el juicio de tipicidad que se hace en la sentencia es mas que
razonable, en relacién a la redaccién del articulo 173.1° del Codigo Penal vigente a la
fecha de los hechos, los cuales considerd el juez de instancia incardinables en el
concepto de <<trato degradante>> aludido en el precepto de referencia, esto es, aquel
susceptible de crear en las victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad
idéneos para humillarles, envilecerles y quebrantar, en su caso su resistencia fisica o
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moral (STS nim. 255/2011 de 6 de Abril); en el supuesto concreto que nos ocupa, con
animo inherente de doblegar la voluntad de la perjudicada de permanecer en su puesto
de trabajo y de minar por ende su capacidad de resistencia a abandonarlo y todo ello,
mediante el empleo reiterado de expresiones vejatorias a la vez que amenazantes
durante mas de seis meses sobre la perjudicada que acabaron causando en su persona un
grave deterioro psiquico objetivado mediante los informes médicos en su dia
incorporados al proceso, siendo precisamente estos los motivos por lo que los
susodichos no pudieron recibir la calificacion de falta de vejaciones del articulo 620.2°
del Cddigo Penal, procediendo en consecuencia la confirmacion de los
pronunciamientos recaidos en la instancia en este sentido.

No obstante lo anterior, debemos concordar con la parte recurrente en cuanto a
la desproporcidn de la pena de prision de dos afios impuesta en sentencia y del quantum
indemnizatorio de 18.000 euros concretado en la combatida, en primer lugar, en lo que a
la pena de prision se refiere, porque al encontrarse implicita en la calificacion del delito
del articulo 173.1° del Cddigo Penal la gravedad de los hechos, no puede ser esta
circunstancia doblemente tenida en cuenta para exacerbar la pena careciendo de
justificacion en consecuencia la imposicion de la pena en el maximo legalmente
previsto, ante la ausencia de circunstancia que asi lo justifique, siendo en cambio la
fijacién de la misma en un afio y dos meses mas ajustada a las circunstancias del caso y
del culpable, procediendo igualmente la reduccion de la cuantia de las responsabilidades
civiles a 12.000 euros por cuanto la incapacidad temporal sufrida por la perjudicada a
consecuencia de los hechos, lo fue para todos los &mbitos de su vida durante tan sélo
veintidds dias, mientras que el resto del tiempo hasta alcanzar un afio tan sélo fue
parcial, sin que conste permaneciera afectada su vida de relacion en ningun otro ambito
que no fuera mas que el laboral al cual pudo reincorporarse, insistimos, a los veintidds
dias de ser baja médica.

vii-SENTENCIA DEL JUZGADOQO DE LO SOCIAL DE GERONA, DE 17
DE SEPTIEMBRE DE 2000.

Constituye el eje de la presente litis, y asi lo alega la parte demandante desde el
primer momento, una cuestion terminoldgicamente tan concisa como es el mobbing. Sin
embargo este problema laboral, de reciente sensibilizacion, sélo es conciso en su
terminologia anglosajona, pues ni tiene una definicion Gnica a nivel europeo, ni tiene
una definicién en nuestro ordenamiento juridico, y por no tener, no tiene siquiera una
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traduccion unanimemente aceptada. Algo si se puede afirmar desde el primer instante, y
esto es que su complejidad impide acercarse con tino al problema, si no se ha estudiado
o0 al menos leido sobre la cuestion. Si asi no se hace, es fécil escuchar expresiones como
"es un problema del trabajador que es débil de caracter”, o "todos somos victimas de
mobbing en el trabajo™ u otras similares, que se encuentran en las antipodas de la
cuestion que aqui se debate. Es precisamente por esta dificultad, y por su novedad, por
lo que procedo a detenerme de forma excepcional en su explicacién, en la conviccion de
que su comprension resuelve la litis y despeja las posiciones de asombro de la parte
demandada apreciadas en la Sala de vistas.

La imagen de un individuo exultante en su poder, sin escripulos, que utiliza a
los otros para satisfacer su interés, y que lo hace mediante un hostigamiento sistematico
por medio de alusiones, descalificaciones, desconsideraciones... no es de ahora y por lo
tanto, no estamos ante un fendmeno nuevo, sino ante una concienciacion nueva del
fendbmeno. A su vez cualquier aproximacion al problema del mobbing parte de los
efectos devastadores que tiene, tanto por la patologia grave que en muchos casos va
aparejada en la victima (depresion, transtornos de ansiedad, insomnio, suicidio,...),
como por el coste que tiene la situacion para la propia empresa (despidos, bajas por
enfermedad, crisis en el ambiente laboral...), o para el sistema publico de salud.

Dada la relevancia del problema, los intentos por acotar el concepto de mobbing
no han faltado, destacandose ahora estos tres:

a) el de su descubridor Heinz Leymann, para quien se trataba del fendmeno en
gue una persona o grupo de personas ejerce una violencia psicologica extrema, de forma
sistematica y recurrente -al menos una vez por semana- y durante un tiempo prolongado
-mas de seis meses- sobre otra persona en el lugar de trabajo, con la finalidad de destruir
las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el
ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esa persona o0 personas acaben
abandonando el lugar de trabajo.

b) el mostrado por la Carta Social Europea de 3 de Mayo de 1996, que se referia
a él de la siguiente manera: "...promover la sensibilizacion, informacion y prevencion en
materia de actos condenables o explicitamente hostiles u ofensivos dirigidos de modo
repetido contra todo asalariado en el lugar de trabajo y adoptar las medidas apropiadas
par proteger a los trabajadores contra tales comportamientos”.

c) y finalmente el expuesto por la Comision Europea, que en un intento de aquilatar el
concepto, definia el mobbing, el 14 de mayo de 2001, como "un comportamiento
negativo entre compafieros o entre superiores e inferiores jerarquicos”, a causa del cual
el afectado "es objeto de acoso y ataques sistematicos y durante mucho tiempo, de modo
directo o indirectos, por parte de una 0 mas personas, con el objetivo y/o el efecto de
hacerle el vacio".
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Sin desmerecer otras traducciones, mobbing puede ser traducido juridicamente,
como "presion laboral tendenciosa”, al definirse como aquélla presién laboral tendente a
la autoeliminacion de un trabajador, mediante su denigracion laboral.

1.- Presion.- Para que podamos hablar de mobbing, es necesario que se ejerza
una presion, y que la victima sienta esa presion.

Por presion se entiende toda conducta que desde un punto de vista objetivo
puede ser percibida como un ataque. Es irrelevante a efectos de afirmar la existencia de
presion que ésta haya llegado a generar o no, bajas laborales en la victima, u otros
estigmas. Si ha existido dicho ataque sobre la victima --y se retnen el resto de los
requisitos que se analizan a continuacién--, se habra producido una presién laboral
tendenciosa.

La contundencia semantica anterior, obliga asi a descartar supuestos de roces
laborales que por su nimiedad, no pueden ser aqui incardinados; la presién requiere un
comportamiento severo, con peso especifico propio, y por ende una simple broma -
incluso de mal gusto- no quedaria aqui incluida.

Tampoco quedarian incluidos los supuestos que podriamos denominar de
presion frustrada o en grado de tentativa, en los que el sujeto destinatario --por los
motivos que sean-- no llega a sentir la misma. EI mobbing exige una victima, un
presionado, porque si éste no existe lo Unico que tendremos serd un comportamiento
malintencionado, o maledicente por parte del sujeto activo, pero no una presion.

La presion puede ser explicita o implicita. Tanto si ésta se produce mediante
malas palabras, como si se produce mediante miradas, risas, o "dandose la vuelta",
estamos ante una presion, y en este sentido no se debe olvidar que una de las formas
mas efectivas del mobbing, es hacer el vacio a la victima.

La presion normalmente es sin contacto fisico, pero también puede darse el caso
de que sea con contacto fisico. Actitudes repetidas de un trabajador sobre otro, como
puede ser el estirdn de orejas respecto a quien es objeto de mofa por las mismas, el
pisoton o la "colleja” diaria a quien se le dice que estd siempre en medio, u otras
similares, entran de lleno en lo que es presion, y por lo tanto pueden dar lugar a
mobbing. EI mobbing fisico existe, y tiene que estar previsto en la normativa, y en la
mente del jurista.

2.- Laboral.- La presion sufrida debe ser consecuencia de la actividad laboral
que se lleva a cabo, y en el lugar de trabajo.

Que sea consecuencia de la actividad laboral, implica que sea cometida por
miembros de la empresa, entendida ésta en sentido amplio, es decir, por personas que
dependan funcionalmente de la empresa, aunque organicamente dependan de otra
entidad. El ejemplo a tener en cuenta es el de los trabajadores de empresas de trabajo
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temporal; éstos en el desempefio de su trabajo dependen de la empresa usuaria, y en esa
situacion pueden ser objeto de control.

Pero también el supuesto de trabajadores de otras empresas con las que se presta
servicios, pues siempre que la empresa de la victima tenga capacidad de reaccion, se le
exigird ésta al amparo del deber de preservacion de la integridad fisica de los
trabajadores (art.4-2-d ET) y del deber de preservacion de su intimidad y consideracion
debida a su dignidad (art.4-2-e ET).

Que la presion se realice en el lugar de trabajo, supone un limite geogréfico a su
comisidn. La razén de ser de ello radica en que fuera de la empresa, la persona tiene una
mayor libertad, tanto de reaccion, como para su elusién; pero también, en que fuera del
lugar de trabajo --fuera del ambito de organizacion y direccion--, la capacidad de
supervision empresarial y reaccion, disminuye drasticamente.

3.- Tendenciosa.- Es sin duda el requisito mas importante, es el requisito que
adjetiva toda la expresion, y es el requisito que conceptia mas nitidamente, cuél es el
problema al que nos enfrentamos: la no admisibilidad por la conciencia social de dicha
presion laboral.

La tendenciosidad, tanto en su vertiente finalista, como en su vertiente de
comportamiento abyecto, se convierte en la columna vertebral del mobbing.

Tendenciosidad en su acepcion finalista, significa que la presion laboral “tiende
a", o dicho de otra forma que responde a un plan.

Dicho plan, puede ser explicito o implicito; es decir habra casos en los que el
mismo sea manifestado al sujeto pasivo mediante frases como "te voy/vamos a hacer la
vida imposible”, "si no te vas, te arrepentiras”, etc. En estos casos tenemos la
constatacion expresa de que existe un plan que responde a una finalidad manifestada.
Pero ello no siempre es asi; en ocasiones la victima no es comunicada de dicha
finalidad, sino que ve un cambio de actitud cuyo origen se desconoce 0 simplemente
intuye, pero sobre el que nadie le da certeza. La caracteristica explicita o implicita de
dicho plan, es indiferente, pues lo relevante es su existencia. Obviamente que ante una
transmision publica de dicho ardid, la victima tendrd la constatacion de lo que
sospechaba, y puede conseguir mas facilmente algin tipo de prueba para su acreditacion
posterior. Pero se insiste, aungque no sea asi, la existencia de un plan, o en otras palabras,
la existencia de un comportamiento alineado en un plan de sisteméatico hostigamiento,
sera una cuestion de prueba, y como tal, el Juez la apreciard ponderando la totalidad de
los indicios probatorios que se le presenten, con lo que la existencia del mismo es una
conclusion y no una premisa.

Dicho plan requiere de una permanencia en el tiempo; para que se pueda hablar
de un comportamiento “tendente a", es necesario que tales manifestaciones de voluntad
se repitan a lo largo de un periodo, pues de lo contrario estariamos ante un hecho
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puntual y no ante una situacion de mobbing. En este punto me parece importante
rechazar de forma franca la exigencia de un concreto plazo temporal para poder hablar
de mobbing, pues una cosa es que se lleguen a apreciar casos especialmente graves o
finales, y otra cosa es decir que hasta que no se llega a ese punto, no estamos ante una
situacion de mobbing. La presion laboral tendenciosa se produce tras un cierto tiempo
que requiere todo plan, pero sin necesidad de un tiempo concreto, el cual por cierto,
estara en funcién entre otros motivos, de la intensidad del concreto hostigamiento

Dicho plan precisa de una reiteracion de comportamientos; ya se ha expresado
que una de las diferencias entre el conflicto laboral simple y el mobbing, es que el
primero es puntual y el segundo reiterado. La reiteracion de comportamientos no es mas
que la consecuencia logica de un plan, de una actitud tendente a un resultado, pero sera
en el caso concreto, y sélo en €l, donde se analizara esa reiteracion de comportamientos
como evidenciadores de dicho fin. Es aqui donde la aportacion de todo tipo de indicios
y evidencias cronoldgicas, de un comportamiento sistematizado en su contra, permitira
la acreditacion de una conducta planificada dirigida a hundir la resistencia psicolégica
de la victima, en definitiva la existencia de una presion laboral tendente a un resultado
repudiado por la conciencia social.

Tendenciosidad en su vertiente de comportamiento abyecto significa que no es
admisible por la conciencia social el resultado que se busca con dicha presion laboral.

Desbriznar los supuestos en los que concurre tal comportamiento tendencioso,
de aquellos otros en los que no concurre, obliga a profundizar en el objeto final del
mobbing.

Para muchos autores lo que se pretende con el mobbing es provocar el vacio al
trabajador, en la idea de que no lo resistira psicologicamente y asi se marchara de la
empresa. A mi modo de ver, hacer el vacio al trabajador es una de las formas mas
eficaces de medrar la autoestima de todo ser humano, que por definicion es un ser
sociable y necesita de sus semejantes. Lo que ocurre es que esta idea debe ser
completada. Para otros autores lo tendencioso del mobbing es que busca dafar la salud
psicoldgica del trabajador; una vez mas estamos muy cerca de qué es la tendenciosidad,
pero en puridad el mobbing --a mi entender-- no busca el dafio por el dafio, busca que
ese dafio genere un resultado. La esencia del mobbing, la tendenciosidad de este
comportamiento abyecto, es la denigracion laboral que busca provocar la
autoeliminacion del trabajador (abandono laboral o en su defecto la baja médica). Este
elemento teleoldgico, me parece fundamental tenerlo siempre presente en toda
definicion de mobbing, pues si algo caracteriza a éste es el objetivo: que la persona se
elimine laboralmente, mediante su ataque psicoldgico. De aqui se extrae, que el repudio
por parte de la conciencia social laboral, deriva de dos vias, tanto por buscar la
denigracion laboral, como por buscar la autoeliminacion.
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La denigracion laboral, es algo que esta prohibido por el ordenamiento juridico y
es conocido. Tal concepto es mas amplio que la referencia antedicha del vacio laboral,
pero entiendo que comprende mejor todos los supuestos posibles de tendenciosidad, los
cuales no siempre pasan por esta arma del vacio laboral. A su vez la busqueda de la
denigracién laboral, es una acepcion que se queda en la esfera laboral, con lo que
también me parece mas acertado que la referencia a la patologia, a la busqueda del dafio
psicolégico.

La busqueda de la autoeliminacién es su aspecto esencial, y es especialmente
repugnante para la moral social colectiva, tanto por las consecuencias que tiene para la
victima, como por su cobardia. En lugar de plantear el conflicto de forma que se
resuelva con las reglas laborales vigentes (indemnizacion por despido improcedente,
acuerdo pactado para la extincién de la relacion laboral...etc), se busca alcanzar un acto
unilateral del adversario, con la obvia pretension de sortear su amparo legal. Una vez
que es el propio sujeto pasivo de la presion, quien solicita el abandono del puesto de
trabajo -definitivo o0 médico--; el objetivo del mobbing se ha cumplido, y el fraude a la
ley se ha consumado. Resumiendo todo lo anterior en una sola frase, que resuelve a su
vez la litis, esta seria: Mobbing es la presion laboral tendente a la autoeliminacion de un
trabajador mediante su denigracion laboral.

Viii-SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL N.° 2 DE VITORIA,
DE 16 DE DICIEMBRE DE 2005.

La actora basa su pretensién, en sintesis, en alegar que la empresa demandada
vulnera el derecho a la integridad fisica y moral del actor, prevista en el art. 15 de la
C.E., siendo su conducta contraria al respeto debido a la dignidad personal y profesional
del trabajador, arts. 10 y 18 de la C.E. y art. 4.2 del E.T., con afectacion directa del
derecho al trabajador y la debida proteccion frente a los riesgos laborales, alegando las
cartas remitidas al actor, y que verbalmente se le conmina al trabajador a correr mas con
el camion para realizar su jornada horaria entre las 22.00 y las 06.00 horas, alegando
asimismo que incluso ha sido seguido el actor en la realizacion de su ruta, recibiendo
amenazas por parte de sus superiores, lo que ha conllevado un estado de ansiedad en
éste, y el estar en situacion de Incapacidad Temporal en octubre del afio 2004, por
referir conflictividad laboral.

Que frente a la pretension de la actora, se opuso la empresa demandada, por
entender que en ningun caso se han producido los hechos descritos en la demanda, por
lo que no existe ningun tipo de vulneracion de derechos fundamentales hacia el actor.
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La Jurisprudencia del TS y del TC, entre otras, STC de 22 de junio de 1989, es
constante al establecer que "cuando, ante una decision empresarial, se invoque por el
trabajador su caracter discriminatorio o de vulneracion de derechos fundamentales, de
modo tal que aquella invocacion genere una razonable sospecha o presuncién en favor
del alegato de discriminacion, ha de trasladarse al empresario la prueba de la existencia
de un motivo razonable de la actuacién empresarial, constituyendo esta exigencia una
auténtica carga probatoria y no un mero intento probatorio, debiendo llevar a la
conviccion del juzgador no la duda, sino la certeza de que su decision fue absolutamente
extrafia a todo propdsito discriminatorio”.

La correcta interpretacion del alcance de esta doctrina exige que el trabajador
aporte un principio de prueba que razonablemente permita considerar que la empresa ha
actuado guiada por intereses ilicitos, contra derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, para lo cual se han de mesurar adecuadamente todas
las circunstancias puntuales que concurran en cada supuesto concreto, valorando en sus
justos términos las incidencias surgidas en la relacion laboral en el momento de otorgar
a las mismas la virtualidad necesaria para ser tenidas como suficiente indicio de la
violacion de derechos fundamentales que provoquen la inversion de la carga de la
prueba que obliga al empresario a acreditar la bondad de su decisién y despejar
cualquier duda sobre el mévil ultimo de la misma.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencias de 9 de
febrero y de 15 de abril de 1996 dictadas en recursos de casacion para la unificacion de
doctrina, al significar que, para que haya lugar a esta inversion de la carga de la prueba,
no basta su mera alegacion y es preciso acreditar indicios de violacién del derecho
fundamental, y los indicios son sefiales 0 acciones que manifiestan de forma inequivoca
algo oculto; lo que es muy distinto de sospechar, que es imaginar o aprender algo por
conjeturas fundadas en apariencia.

Distinguen estas sentencias entre la aportacion de elementos probatorios
suficientes para ser tenidos como prueba del indicio exigido para cuestionar la
legitimidad constitucional del movil de la actuacion empresarial, y las que simplemente
suponen meras sospechas y conjeturas sin base suficiente para dar lugar a tan
importante efecto juridico como es el de invertir la carga de la prueba.

Que con respecto a la vulneracion del derecho fundamental a la integridad fisica,
regulada en el art. 15 de la C.E., la jurisprudencia tiene considerado que la aportacion de
indicios razonables exigidos por la Ley y la Jurisprudencia Constitucional tiene ademas
importancia tratandose al derecho a la integridad fisica reconocida en este precepto,
respecto al cual el estudio de la doctrina judicial permite concluir la posibilidad de que,
tal lesioén pueda darse en aquellos supuestos en los cuales el cese si esta ligado a una
actitud de la empresa que incide directamente y de manera causal en la salud del
trabajador actuando sobre su salud de distintas maneras, como es impidiendo su
recuperacion al exigirle la reincorporacion al trabajo [asi, Sentencia del Tribunal
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Superior de Justicia del Pais Vasco, de 27 de junio de 2003 (rec. nim. 1000/2003)], o
bien por estar la baja asociada a un incumplimiento por parte de la empresa de la
proteccion del trabajador frente a riesgos de salud causados por riesgos en el trabajo
(Sentencia, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de diciembre de 1999) o
de los deberes de contratacion regular [Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, de 2 de abril de 2001, rec. num. 9436], asi como asociado a las humerosas
bajas temporales causadas por un trabajador minusvalido (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 28 de febrero de 2000).

Que con respecto a la alegada vulneracion de la dignidad personal y profesional
del trabajador, derecho fundamental regulado en los arts. 10 y 18 de la C.E,,
desarrollado en el art. 4.2 del E.T., es decir, el alegado acoso laboral y conducta de
hostigamiento por parte de la empresa demandada, debemos sefialar que las diferentes
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia han venido recogiendo tanto
la definicion como los elementos del denominado acoso moral o "mobbing”, entre otras
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de fecha 7
de marzo de 2003, acogiendo su contenido también la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 28 de noviembre de 2003, en la que se
define el "mobbing” como una situacion de hostigamiento que sufre un trabajador sobre
el que se ejercen conductas de violencia psicolégica de forma prolongada y que le
conducen al extraflamiento social en el marco laboral, le causan enfermedades
psicosomaticas y estados de ansiedad y, en ocasiones, provocan gque abandone el empleo
al no poder soportar el estrés al que se encuentra sometido.

Que se han destacado también como elementos del "mobbing” la presion laboral
y que ésta sea tendenciosa. Que es necesario para que exista "mobbing” que se ejerza
una presion y que la victima sienta esta presion, entendiéndose por tal la conducta que
desde un punto de vista objetivo pueda ser percibida como un ataque; por lo que debe
descartarse de este concepto de presion los supuestos de roces laborales que por su
escasa importancia no puedan ser incardinados dentro de este elemento. Sin embargo, se
descartan las situaciones que revelan un conflicto entre trabajador y los superiores
jerarquicos u otros trabajadores, siendo gque, aunque sean abusivos, a veces no pueden
encuadrarse dentro del acoso moral, como tampoco los supuestos de presion frustrada o
en grado de tentativa, exigiendo siempre una victima, a la que se le causen dafios
psiquicos, debiendo éstos ser probados por el trabajador.

Que esta presion debe ser sufrida como consecuencia de la actividad laboral que
se realiza en el lugar de trabajo, y ademas debe ser tendenciosa, es decir, debe responder
a un plan explicito o implicito, requiriendo permanencia en el tiempo, ya que para que
exista "mobbing” debe repetirse a lo largo de un periodo, no pudiendo constituir un
hecho puntual. Se precisa por tanto una reiteracion de comportamientos; siendo la
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esencia del "mobbing” el perseguir la denigracion laboral provocando la autolimitacion
del trabajador.

Que los mecanismos del hostigamiento o presion hacia un trabajador, se pueden
cometer por parte de sus superiores o de la empresa a traves de diversos medios o
formas, y aplicando la doctrina expuesta al presente caso, entendemos que debe
delimitarse la resolucion del presente pleito al hecho de si las comunicaciones remitidas
al actor, no sélo las remitidas en febrero y mayo de 2005, sino también las remitidas en
junio y julio de 2003, pueden llegar a constituir el mecanismo al que hemos hecho
referencia para conseguir la empresa la denigracion también referida del hoy actor.

Por lo expuesto, debemos concluir que la empresa demandada ha llevado a cabo
actuaciones de acoso moral o psicolégico al actor, vulnerando por tanto su derecho
fundamental a la dignidad profesional y personal, contenidos en los arts. 10 y 18 de la
C.E.

26-EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

I-INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH; también denominado
Tribunal de Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos) es la maxima
autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades fundamentales
en toda Europa. Se trata de un tribunal internacional ante el que cualquier persona que
considere haber sido victima de una violacion de sus derechos reconocidos por el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales o cualquiera de sus Protocolos adicionales, mientras se encontraba
legalmente bajo la jurisdiccion de un Estado miembro del Consejo de Europa, y que
haya agotado sin éxito los recursos judiciales disponibles en ese Estado, puede presentar
una denuncia contra dicho Estado por violacién del Convenio

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el garante del cumplimiento por
los Estados parte de las obligaciones derivadas del Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (el “Convenio”), hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950 (articulo 19).

Creado en 1959, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es un tribunal
internacional que actta no solo a instancia de los Estados parte del Convenio, sino,
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singularmente, en virtud de las demandas que pueden presentar los particulares, ya sean
ciudadanos o personas bajo la jurisdiccién de un Estado parte.

Espafia asumié la competencia del Tribunal como consecuencia de la
ratificacion del Convenio, en virtud de instrumento de fecha 4 de octubre de 1979.

El Tribunal tiene su sede en Estrasburgo y estd compuesto por un total de 47
Jueces (uno por cada Estado parte), actuando en varias formaciones judiciales (Juez
unico, Comité de tres Jueces, Seccion y Gran Sala). Para el desempefio de su funcién el
Tribunal esta asistido por una Secretaria. Son lenguas oficiales del Tribunal el francés y
el ingleés.

Corresponde al Tribunal, en virtud de las demandas individuales interpuestas
ante el mismo, verificar si las autoridades espafiolas han respetado o tutelado
adecuadamente los derechos y libertades reconocidos en el Convenio. Para ello es
preciso que el demandante haya agotado los recursos jurisdiccionales existentes en
Esparia para la tutela de tales derechos y libertades.

La representacion del Reino de Espafia ante el Tribunal esté atribuida, en calidad
de Agentes, a los abogados del Estado integrados en la Subdireccion de Constitucional
y Derechos Humanos de la Abogacia General del Estado. .

II-NOMBRAMIENTO Y CESE DE LOS JUECES

Los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son elegidos por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, por mayoria, de entre una terna de
candidatos que presenta cada Estado miembro del Consejo de Europa. Los candidatos
deben ser juristas de la més alta consideracion moral y reunir las condiciones requeridas
para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de reconocida
competencia (articulo 22 del Convenio).

Antes de tomar posesion de su cargo, los jueces deberan prestar el siguiente
juramento o declaracién solemne, en la primera sesion en la que el Tribunal se retina en
Pleno y el juez esté presente, 0 en caso de necesidad, ante el Presidente del Tribunal

Los jueces son elegidos por un periodo de nueve afios no reelegibles y finalizara
cuando alcancen la edad de 70 afios. Asimismo, podréan ser relevados de sus funciones
si los demas jueces deciden, por mayoria de dos tercios, que dicho juez ha dejado de
reunir las condiciones requeridas para serlo (articulo 23 del Convenio).
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1HI-COMPETENCIA DEL TEDH

El TEDH no puede juzgar cualquier presunta violacion de derechos humanos,
sino que deberan cumplirse los siguientes requisitos:

Ratione loci: Se podra presentar una demanda si se ha sufrido una violacion de
los derechos humanos en el territorio de los Estados que hayan ratificado el CEDH.

Ratione materiae: Hay que alegar y justificar adecuadamente la infracciéon de
alguno o algunos de los derechos reconocidos en el CEDH, no basta con hacer una
alegacion genérica o abstracta sobre el CEDH.

Ratione temporis: S6lo seran perseguibles los hechos acaecidos a partir de de la
entrada en vigor del CEDH en el Estado de que se trate, pero solo se podra presentar la
demanda si ese Estado ha aceptado la competencia del TEDH.

Ratione personae: Tienen legitimacion activa los Estados y cualquier persona,
fisica, juridica, ONG o grupo de particulares, con independencia de su nacionalidad,
residencia o estado civil, que sean los perjudicados directos; y tienen legitimacion
pasiva los Estados que hayan ratificado el CEDH (el acto lesivo debe ser
responsabilidad del Estado, esto es, cometido por alguna Administracion o agente
dependiente de él, no por una persona fisica o juridica privada

El Tribunal no puede decidir de oficio. Es competente para decidir sobre
alegaciones de violacién del Convenio Europeo de los Derechos Humanos a partir de
demandas individuales o interestatales.

En cerca de la mitad de las sentencias de violacion dictadas desde su creacion el
Tribunal ha declarado la violaciéon del articulo 6 del Convenio, ya sea por falta de
equidad del procedimiento o por excesiva duracion del mismo. De hecho, el 58% de las
violaciones declaradas por el Tribunal se refieren al articulo 6 (derecho a un proceso
equitativo) o al articulo 1 del Protocolo n° 1 al Convenio (proteccion de la propiedad).
Finalmente, en cerca del 11% de los casos el Tribunal ha constatado una violacién grave
del Convenio en relacion con el derecho a la vida o con la prohibicién de la tortura y de
los tratos inhumanos o degradantes (articulos 2 y 3 del Convenio).

IV-COMPOSICION

El Tribunal lo compone el mismo nimero de jueces que Estados Parte en el
Convenio (actualmente 47 jueces).
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Los jueces son elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa a
partir de una lista de tres nombres propuesta por cada Estado. Son elegidos por un
mandato no renovable de nueve afios.

Si bien es cierto que los jueces son elegidos a titulo de un Estado, sin embargo,
forman parte del Tribunal a titulo individual y no representan a dicho Estado. Son
totalmente independientes y no pueden ejercer ninguna actividad incompatible con su
deber de independencia e imparcialidad.

El juez nacional no puede actuar como juez Unico en los asuntos contra el Estado
a titulo del cual ha sido elegido. Excepcionalmente puede ser invitado a participar en un
Comité. Por el contrario, siempre forma parte del Tribunal cuando éste decide en Sala
de 7 jueces 0 en Gran Sala de 17 jueces.

La Secretaria es el érgano de apoyo juridico y administrativo del Tribunal en el
ejercicio de sus funciones judiciales. Se compone de juristas, de personal administrativo
y técnico y de traductores.

Los gastos de funcionamiento del Tribunal corren a cargo del Consejo de
Europa. Su presupuesto forma parte del presupuesto del Consejo de Europa, que se
financia mediante contribuciones de los Estados miembros establecidas en funcion de
baremos que tienen en cuenta su poblacion y su producto interior bruto.

El presupuesto del Tribunal cubre el salario de los jueces y del personal y los
diversos gastos del Tribunal (informatica, viajes oficiales, traduccidn, interpretacion,
publicaciones, gastos de representacion, asistencia juridica, visitas indagatorias, etc.).

V-ORGANIZACION

El Tribunal se compondra de un ndmero de Jueces igual al de las Altas Partes
contratantes (actualmente 47), durante un periodo de 9 afios no reelegibles.

El Tribunal, en pleno, elige su presidente y a uno o dos vicepresidentes por un
periodo de tres afos reelegibles. Los dos vicepresidentes son igualmente presidentes de
seccion. Cada una de las cinco secciones cuenta, asimismo, con un Vicepresidente.

La composicion de las CINCO secciones, estable por tres afios, debe estar
equilibrada tanto desde el punto de vista geografico como desde el de la representacion
de sexos, teniendo en cuenta los diferentes sistemas juridicos existentes en los Estados
contratantes.

Dos secciones son presididas por los vicepresidentes del Tribunal y las otras dos
por los presidentes de seccidn elegidos por el Tribunal. Los presidentes de seccidn son
asistidos y, si es necesario, reemplazados por los vicepresidentes de seccion
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En el seno de cada seccion se constituyen a su vez, por periodos de doce meses,
comités de tres jueces. Estos comités son un elemento importante de la nueva estructura,
pues efectlan una gran parte de la labor de filtrado que antes desarrollaba la Comision

Salas de siete miembros se constituyen dentro de cada seccion, de modo
rotatorio, con el presidente de la seccion y el juez elegido a titulo del Estado en cuestion
segun cada caso. Cuando este juez no es miembro de la seccion, actuara en la sala en
calidad de miembro 'ex officio’. Los miembros de la seccion que no son miembros
titulares de la sala seran suplentes.

La Gran Sala, de diecisiete jueces, se constituye por tres afios. Aparte de los
miembros 'ex officio' -el presidente, los vicepresidentes y el presidente de seccion—, la
Gran Sala se forma mediante un sistema de rotacion de dos grupos, que se alternaran
cada nueve meses, cuya composicion tiene en cuenta el equilibrio geogréafico e intenta
reflejar las diferentes tradiciones legales existentes en los Estados parte.

El Tribunal puede decidir en cuatro formaciones principales diferentes.

Un juez unico decide sobre las demandas manifiestamente inadmisibles. Un
Comité de tres jueces puede pronunciarse por unanimidad sobre la admisibilidad y el
fondo de un asunto sobre el que ya exista jurisprudencia consolidada del Tribunal. Una
demanda puede también recaer en una Sala de siete jueces que se pronuncia por
mayoria, la mayor parte de las veces sobre la admisibilidad y el fondo del asunto.

Excepcionalmente la Gran Sala de diecisiete jueces puede ser llamada a
pronunciarse sobre un asunto. Esto sucede cuando una Sala se inhibe a su favor o
cuando una solicitud de reenvio es aceptada.

VI-SECCIONES DEL TRIBUNAL

Una Seccidn es una entidad administrativa y una Sala es una formacion judicial
del Tribunal constituida en el seno de una Seccion.

El Tribunal tiene cinco Secciones dentro de las cuales se constituyen las Salas.
Cada Seccidn se compone de un Presidente, de un Vicepresidente y de varios jueces.

VII-SALAS Y GRAN SALA

Una Sala se compone del Presidente de la Seccion a la que el asunto ha sido
atribuido, del juez nacional, esto es, del juez elegido a titulo del Estado contra el que se
ha presentado la demanda, y de otros cinco jueces designados por el Presidente de la
Seccidn segun un sistema de rotacion.
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La Gran Sala se compone del Presidente del Tribunal, de los Vicepresidentes, de
los Presidentes de las Secciones, del juez nacional y de jueces elegidos por sorteo. Los
jueces que hayan formado parte de una Sala que haya dictado una sentencia no pueden
formar parte de la Gran Sala que decida sobre el asunto reenviado.

VIII-COMPETENCIA DE LA GRAN SALA

La Gran Sala decide en dos supuestos: como consecuencia de un reenvio 0 como
consecuencia de la inhibicién de una Sala.

Cuando una Sala dicta una sentencia, las partes pueden solicitar el reenvio del
asunto ante la Gran Sala, solicitud que sera aceptada en contadas ocasiones. Es el
colegio de la Gran Sala quien decide si ha lugar o no al reenvio del asunto ante la Gran
Sala para un nuevo examen.

La Gran Sala también puede decidir como consecuencia de la inhibicion de una
Sala, en circunstancias también excepcionales. La Sala a la que se le ha atribuido un
asunto puede inhibirse a favor de la Gran Sala si el asunto plantea una cuestion grave
relativa a la interpretacion del Convenio o si existe un riesgo de contradiccion con una
previa sentencia del Tribunal.

IX-ABSTENCION DE LOS JUECES DEL TEDH

Un juez debe hacerlo si ha conocido del mismo de alguna manera en un estadio
anterior al procedimiento. Se dice entonces que el juez se aparta del caso. En ese caso,
dicho juez es remplazado en dicho procedimiento por otro juez o por un juez ad hoc si
se trata del juez nacional.

Un juez ad hoc es el nombrado por el Gobierno demandado para decidir en los
asuntos en los que el juez nacional no puede hacerlo por incapacidad, inhibicion o
dispensa

X-PROCEDIMIENTO ANTE EL TEDH

i- INTRODUCCION.

El Convenio distingue dos tipos de demandas: las demandas individuales,
presentadas por un individuo, un grupo de individuos o0 una organizacion no
gubernamental que estima que sus derechos han sido violados y las demandas
interestatales, interpuestas por un Estado contra otro Estado.

Desde su creacion la casi totalidad de las demandas presentadas ante el Tribunal
lo han sido por particulares alegando la violacion de uno o mas derechos del Convenio.
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Las demandas deben necesariamente presentarse contra uno o mas Estados que
hayan ratificado el Convenio. Toda demanda interpuesta, por ejemplo, contra un tercer
Estado o contra un particular sera declarada inadmisible.

Las demandas pueden presentarse directamente por un particular, sin que la
representacion mediante abogado sea necesaria al inicio del procedimiento. Para
presentar una demanda basta con remitir al Tribunal el formulario de demanda
debidamente cumplimentado y acompafiado de los documentos requeridos. EI hecho de
que el Tribunal registre una demanda no prejuzga en absoluto que ésta vaya a ser
admitida o estimada.

El sistema del Convenio prevé un sistema de “facil” acceso al Tribunal a fin de
que todo individuo pueda presentar una demanda con independencia de si se encuentra
en una region retirada de un pais miembro o carece de medios econdmicos. Asi pues, el
procedimiento ante el Tribunal es gratuito.

La mayoria de las demandas presentadas ante el Tribunal son demandas
individuales interpuestas por particulares. Cuando un Estado interpone una demanda
contra otro Estado Parte en el Convenio hablamos de una demanda interestatal.

La representacion por abogado no es indispensable al inicio del procedimiento,
pues toda persona puede dirigirse al Tribunal directamente. La asistencia de abogado es
indispensable, por el contrario, una vez que el asunto ha sido comunicado al Gobierno
demandado a fin de que éste presente observaciones. Los demandantes pueden recibir
asistencia juridica, si se considera necesario, a partir de dicho momento del
procedimiento.

No existe una lista de abogados habilitados para actuar ante el Tribunal. Toda
persona que esté habilitada para ejercer como asistente juridico en un Estado Parte en el
Convenio, 0 que sea autorizado por el Presidente de la Sala correspondiente, puede
actuar ante el Tribunal.

El examen de los asuntos planteados ante el Tribunal conoce dos etapas
principales: la etapa de admisibilidad y la etapa de decision sobre el fondo del asunto,
esto es, de examen de las quejas. Diferentes etapas marcan asimismo el recorrido de una
demanda.

La formacién de juez unico declara una demanda inadmisible cuando la
inadmisibilidad se impone claramente desde el principio; sus decisiones no son
recurribles.

Los Comités dictan decisiones o sentencias definitivas en asuntos sobre los que
ya existe una jurisprudencia consolidada del Tribunal.

Las Salas comunican el asunto al Gobierno demandado para que éste presente
observaciones. Entonces tiene lugar un intercambio de observaciones entre el
demandante y el Gobierno demandado. El Tribunal decide a continuacion si ha de
celebrarse una vista, lo que es excepcional a la luz del nimero de demandas de las que
éste conoce. Por ultimo, la Sala dicta una sentencia que sera definitiva solo tras el
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transcurso del plazo de tres meses durante el que el demandante o el Gobierno pueden
solicitar el reenvio del asunto a la Gran Sala. Si el reenvio es aceptado por el colegio de
la Gran Sala, el asunto se somete a un nuevo examen y, si se considera oportuno, se
puede celebrar una vista. Las sentencias de la Gran Sala son definitivas.

Las demandas deben respetar ciertos requisitos so pena de ser declaradas
inadmisibles por el Tribunal sin proceder a un examen del fondo. Antes de acudir al
Tribunal, el demandante ha de haber agotado todas las vias de recurso internas, esto es,
la persona que se queja de una violacién de sus derechos debe haber presentado su
asunto previamente ante los tribunales nacionales del pais respectivo hasta agotar la
ultima instancia competente. De este modo, el Estado ha tenido la posibilidad de reparar
por si mismo y en primer lugar, a nivel nacional, la violacion alegada.

Es necesario invocar uno o mas derechos de los enunciados en el Convenio. El
Tribunal no puede decidir sobre quejas relativas a derechos no contenidos en el
Convenio. El Tribunal debe ademas recibir la demanda en un plazo de seis meses desde
el pronunciamiento de la ultima decision judicial interna, en general, una decision del
mas alto tribunal nacional. Asimismo, el demandante debe ser victima personal y directa
de una violacion del Convenio y debe haber sufrido un perjuicio importante.
Evidentemente, una demanda debe ser interpuesta contra uno de los Estados Parte en el
Convenio y no contra otros Estados o contra un particular.

Una Organizacion no gubernamental y un Estado, pueden presentar demandas.
Ademaés, ambos pueden ser autorizados por el Presidente del Tribunal a intervenir en un
procedimiento en calidad de terceros interesados.

El Presidente del Tribunal puede autorizar a una persona distinta al demandante
0 a un Estado Parte en el Convenio distinto a aquél contra el que se ha interpuesto la
demanda a intervenir en un procedimiento. Se habla en estos casos de tercero
interesado. Esta persona o este Estado pueden presentar observaciones escritas o
participar en las vistas

Excepcionalmente el Tribunal puede realizar indagaciones y desplazarse a un
pais con el objetivo de establecer los hechos que estén en el origen de una demanda. La
delegacion del Tribunal puede en estos casos recibir el testimonio de personas y realizar
una investigacion in situ.

En ocasiones el Tribunal puede también designar peritos, como por ejemplo
cuando solicita a médicos expertos el examen de demandantes que se encuentran en
prision.

El procedimiento ante el Tribunal es escrito, pero en ocasiones el Tribunal puede
considerar oportuno la celebracion de una vista publica.

Las vistas se celebran en el Palacio de los Derechos Humanos, en Estrasburgo y
son publicas salvo que el Presidente de la Sala correspondiente o de la Gran Sala, segun
el caso, decida su celebracién a puerta cerrada. La prensa y el publico pueden acceder a
las mismas; para ello solo tienen que presentar una acreditacion de prensa o un
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documento de identidad.

Todas las vistas son grabadas en video y retransmitidas por el sitio Internet del
Tribunal el mismo dia en que se celebran, a partir de las 14:30 horas (hora local).

1i-EXCEPCIONES PRELIMINARES

Las excepciones preliminares son las alegaciones presentadas por el Estado
demandado que, en su opinion, impedirian un examen del fondo del asunto.

1ii-ACUERDO AMISTOSO

Un acuerdo amistoso es un trato entre las partes que pone fin al procedimiento
iniciado con una demanda. Cuando el demandante y el Estado demandado se ponen de
acuerdo en poner fin a un asunto que los enfrenta, lo mas habitual es que ello se
traduzca en el pago una cantidad de dinero. Tras un examen de los términos del acuerdo
amistoso, y salvo que considere que el respeto de los derechos humanos exige continuar
con la demanda, el Tribunal archivara la demanda.

El Tribunal anima siempre a las partes a que alcancen un acuerdo amistoso. Si a
pesar de ello las partes no logran llegar a un acuerdo, el Tribunal procedera al examen
de fondo de la demanda.

iv-MEDIDAS PROVISIONALES

Cuando se presenta una demanda ante el Tribunal, éste puede exigir de un
Estado la adopcion de ciertas medidas mientras continua con el examen del
asunto. Generalmente el Tribunal solicita al Estado que se abstenga de hacer algo
como, por ejemplo, de devolver a una persona a un pais en donde dice estar
expuesta a un riesgo para su vida o a sufrir torturas. Las deliberaciones del Tribunal
son siempre secretas.

Por regla general los Estados cumplen con las indicaciones del Tribunal sobre
medidas provisionales, a veces ha sucedido que algunos no han actuado de acuerdo con
los solicitado por el Tribunal. Estos Estados corren el riesgo de verse condenados por el
Tribunal por incumplimiento de sus obligaciones a la luz del articulo 34 del Convenio
(demanda individual).

v-DURACION

No es posible indicar un tiempo de duracion del procedimiento ante el Tribunal.

El Tribunal se esfuerza en que las demandas sean tratadas en el plazo maximo de
tres afios desde su presentacion, pero el examen de ciertos asuntos puede exigir mas
tiempo y otros ser tratados con mayor celeridad.
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La duracion del procedimiento ante el Tribunal varia obviamente en funcién del
asunto, de la formacion a la que éste se atribuye, de la diligencia de las partes en
facilitar la informacién al Tribunal y de muchos otros factores como, por ejemplo, la
celebracion de una vista o el reenvio del asunto ante la Gran Sala.

Ciertas demandas pueden ser calificadas como urgentes y ser tratadas de forma
prioritaria, lo que sucede, especialmente, cuando se sospecha de un peligro inminente
para la integridad fisica del demandante.

vi-RESOLUCION DE LOS ASUNTOS. DECISIONES Y SENTENCIAS

Las decisiones son generalmente dictadas por un juez Unico, un Comité o una
Sala del Tribunal. Estas versan exclusivamente sobre la admisibilidad de la demanda y
no sobre el fondo. Por regla general, las Salas llevan a cabo un examen simultaneo de la
admisibilidad y el fondo de las demandas; asi pues, dictan sentencias.

Las sentencias de violacion son obligatorias para el Estado condenado que debe,
por tanto, ejecutarlas. EI Comité de Ministros del Consejo de Europa supervisa el
cumplimiento de las sentencias y, especialmente, que las sumas de dinero que el
Tribunal concede a los demandantes en concepto de reparacion por el perjuicio que
hayan sufrido sean efectivamente satisfechas.

Cuando el Tribunal condena a un Estado y constata que el demandante ha sufrido un
perjuicio suele conceder a éste una satisfaccion equitativa, esto es, una suma de dinero a
titulo de compensacion por los dafios y perjuicios sufridos. Corresponde al Comité de
Ministros comprobar que dicha indemnizacion es efectivamente satisfecha al
demandante.

El Tribunal ha desarrollado en los Gltimos afios un nuevo procedimiento para dar
respuesta al flujo masivo de demandas sobre problemas similares, llamados también
sistémicos porque tienen su origen en una inadecuacion del derecho nacional al
Convenio.

Este procedimiento consiste en examinar una o algunas de las demandas
difiriendo, esto es, retrasando el examen del conjunto de asuntos similares. Al dictar
sentencia en un caso piloto, el Tribunal invita al Gobierno condenado a adaptar su
legislacion al Convenio indicandole, en términos generales, las medidas a adoptar. Es
entonces cuando trata los asuntos similares.

Los jueces pueden expresar su opinion sobre cualquier asunto en cuyo examen
hayan participado. Dichas opiniones se publican junto a la sentencia en cuestion. En
ellas los jueces explican los motivos por los que han votado con la mayoria, lo que se
conoce como opinién concurrente o, al contrario, los motivos por los que no comparten
la opinidn mayoritaria, lo que se conoce como opinion disidente.

vii-RECURSOS
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Las decisiones de inadmisibilidad, asi como las sentencias dictadas por un
Comité o por la Gran Sala son definitivas y no puede recurrirse contra ellas. Por el
contrario, las partes pueden, en el plazo de tres meses desde el pronunciamiento de una
sentencia de Sala, solicitar el reenvio del asunto ante la Gran Sala para un reexamen del
mismo. La solicitud de reenvio ante la Gran Sala es examinada por un grupo de jueces
que decide sobre su pertinencia.

viii-EJECUCION DE SENTENCIAS

Cuando se pronuncia una sentencia de violacion del Convenio, el Tribunal
trasmite el expediente al Comité de Ministros del Consejo de Europa que establece con
el pais condenado y con el servicio de ejecucion de sentencias la manera de ejecutar
dicha sentencia y de prevenir cualquier otra posible vulneracién idéntica del Convenio.
Esto se traduce en la adopcion de medidas generales, que suelen consistir en reformas
legislativas v, si es el caso, en medidas individuales. Un Estado condenado debe estar
atento a fin de evitar cualquier nueva violacion del Convenio pues de producirse ésta se
expone a ser nuevamente condenado por el Tribunal. Los Estados pueden verse de este
modo compelidos a adecuar su legislacion a las exigencias del Convenio.

La ejecucion de las sentencias del Tribunal por los Estados miembros que han
sido condenados estd supervisada por el Comité de Ministros, 6rgano decisorio del
Consejo de Europa compuesto por un representante de cada Estado miembro. Es
importante resaltar que el TEDH no es una institucién de la Union Europea, no esta
relacionado con ella ni por lo tanto con el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. El
TEDH es un 6rgano judicial que se crea en virtud del CEDH

Conforme al articulo 46 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (el “Convenio”), los Estados parte se
comprometen a acatar las sentencias definitivas dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en los litigios en que sean parte.

La supervision de la ejecucion de las sentencias definitivas corresponde al
Comité de Ministros del Consejo de Europa, que velara por su ejecucion. Dicho Comité
esta asistido por el Departamento de Ejecucion de sentencias. La fase de ejecucion de
las sentencias comprende el examen de las medidas adoptadas por los Estados para
llevar a cabo la ejecucién de las sentencias que declaran que ha existido una violacién
del Convenio. Dicha ejecucién comprende no s6lo el pago de las cantidades a las que
haya podido ser condenado el Estado demandado, sino también la adopcion de medidas,
de carécter individual o general, destinadas a restablecer, si es posible, la integridad del
derecho vulnerado y evitar que persistan los efectos de dicha vulneracion.
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27-EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANQOS

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, mas conocido como “Convenio Europeo de Derechos Humanos”, se
abri6 a la firma en Roma el 4 de noviembre de 1950 y entr6 en vigor el 3 de septiembre
de 1953.

El Convenio concretiza ciertos derechos y libertades contenidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y crea una jurisdiccion internacional
competente para condenar a los Estados que no respeten los compromisos asumidos con
su ratificacion.

Un Protocolo al Convenio es un texto que afiade uno o méas derechos al texto
inicial del Convenio o modifica algunas de sus disposiciones.

Los Protocolos afiaden derechos al Convenio que s6lo son oponibles frente a los
Estados que los hayan firmado y ratificado. La simple firma por un Estado a la que no
siga su ratificacion no es suficiente para obligar a ese Estado.

A dia de hoy han sido adoptados 14 Protocolos adicionales.

Los Estados que han ratificado el Convenio, a los que también se les llama
“Estados Parte en el Convenio”, reconocen y garantizan los derechos fundamentales,
civiles y politicos, que éste confiere no s6lo a sus nacionales sino también a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion.

El Convenio garantiza, entre otros, el derecho a la vida, el derecho a un proceso
equitativo, el derecho al respeto a la vida privada y familiar, la libertad de expresién, la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, el derecho al respeto a la
propiedad. Prohibe, sobre todo, la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes,
la esclavitud y el trabajo forzado, la detencion arbitraria e ilegal y las discriminaciones
en el disfrute de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio.

El Convenio evoluciona gracias sobre todo a la interpretacion que el Tribunal
realiza de sus disposiciones. Con su jurisprudencia, el Tribunal ha hecho del Convenio
un instrumento vivo, ampliando, de este modo, los derechos garantizados y ha permitido
su aplicacion a situaciones que resultaban imprevisibles en el momento de la adopcion
del Convenio.

El Convenio evoluciona también en la medida en que sus protocolos incorporan
nuevos derechos, lo que sucedid, por ejemplo, con la entrada en vigor del Protocolo n°
13 relativo a la abolicion de la pena de muerte en cualquier circunstancia en julio de
2003 o del Protocolo n° 12 sobre la no discriminacion en abril de 2005.

El Convenio es aplicable en el plano nacional. Ha sido incorporado en las
legislaciones de los Estados Parte en el Convenio, que estan obligados a respetar los
derechos recogidos en el mismo. Los tribunales nacionales estan, por tanto, obligados a
aplicar el Convenio. Si no lo hacen, los Estados se arriesgan a ser condenados por el
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Tribunal en el caso de que un particular se quejara de que sus derechos no han sido
respetados.

Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al
Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, y el protocolo numero 6, relativo
a la abolicion de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983.

El Consejo de Europa ha elaborado los siguientes textos refundidos:

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 («Boletin Oficial del
Estado» nimero 243, de 10 de octubre de 1979), con las modificaciones introducidas
por el protocolo nimero 11, relativo a la reestructuracion de los mecanismos de control
establecidos en el Convenio, hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994 («Boletin
Oficial del Estado» nimero 152, de 26 de junio de 1998).

Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952 («Boletin Oficial
del Estado» numero 11, de 12 de enero de 1991), con las modificaciones introducidas
por el protocolo nimero 11, relativo a la reestructuracion de los mecanismos de control
establecidos en el Convenio, hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994 («Boletin
Oficial del Estado» nimero 152, de 26 de junio de 1998).

Protocolo numero 6 al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales relativo a la abolicion de la pena de muerte, hecho en
Estrasburgo el 28 de abril de 1983 («Boletin Oficial del Estado» nimero 92, de 17 de
abril de 1985), con las modificaciones introducidas por el protocolo numero 11, relativo
a la reestructuracion de los mecanismos de control establecidos en el Convenio, hecho
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en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994 («Boletin Oficial del Estado» nimero 152, de 26
de junio de 1998).

Para general conocimiento, se publican los mismos como anexo a esta
Resolucion.

Madrid, 5 de abril de 1999.—El Secretario general técnico, Julio Nufez
Montesinos.

CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Roma, 4 de noviembre de 1950.
Los Gobiernos signatarios, miembros del Consejo de Europa,

Considerando la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948;

Considerando que esta declaracion tiende a asegurar el reconocimiento y la aplicacion
universales y efectivos de los derechos en ellas enunciados;

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una unidén mas estrecha
entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es la
proteccidn y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales;

Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades fundamentales que constituyen las
bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa
esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente democrético, y, de
otra, en una concepcion y un respeto comunes de los derechos humanos que ellos
invocan;

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados de un mismo espiritu y
en posesion de un patrimonio comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a
la libertad y de preeminencia del Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para
asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracion
Universal,

Han convenido lo siguiente:
Articulo 1. Reconocimiento de los derechos humanos.

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en el titulo | del presente Convenio.

TITULO I
Derechos y libertades

Articulo 2. Derecho a la vida.
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1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley. Nadie podra ser
privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga
pena capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa
pena.

2. La muerte no se considerara infligida con infraccion del presente articulo cuando se
produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasion de un preso
o0 detenido legalmente.

c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.

Articulo 3. Prohibicion de la tortura.

Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Articulo 4. Prohibicidn de la esclavitud y del trabajo forzado.

1. Nadie podré ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

3. No se considera como «trabajo forzado u obligatorio» en el sentido del presente
articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de libertad en las
condiciones previstas por el articulo 5 del presente Convenio, o durante su libertad
condicional.

b) Todo servicio de caracter militar o, en el caso de objetores de conciencia en los
paises en que la objecion de conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro
servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio.

¢) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad amenacen la vida o el
bienestar de la comunidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales.
Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por
la Ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal
competente.
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b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién
establecida por la Ley.

c¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de
que ha cometido una infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa
una infraccién o que huya después de haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada
con el fin de vigilar su educacion, o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un
toxicomano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una
persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso
un procedimiento de expulsién o extradicion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mas breve plazo y
en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusacion
formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el
parrafo 1.c) del presente articulo debera ser conducida sin dilacion a presencia de un
juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure
la comparecencia del interesado en juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencion preventiva o internamiento
tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de que se pronuncie
en breve plazo sobre la legalidad de su privacién de libertad y ordene su puesta en
libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento en
condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una
reparacion.

Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a gque su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia
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debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de
la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica,
cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y
detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si no
tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la
citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas
condiciones que los testigos que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua
empleada en la audiencia.

Articulo 7. No hay pena sin ley.

1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podré ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en
el momento en que la infraccion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de una
accion o de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito segun los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito,
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la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los demas.

Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de méas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.

Articulo 10. Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la protecciéon de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Articulo 11. Libertad de reunion y de asociacion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de
asociacion, incluido el derecho de fundar con otras sindicatos y de afiliarse a los
mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podré ser objeto de otras restricciones que aquellas
que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la
Policia o de la Administracion del Estado.

Articulo 12. Derecho a contraer matrimonio.

A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una

familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.
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Articulo 13. Derecho a un recurso efectivo.

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actden en el
ejercicio de sus funciones oficiales.

Articulo 14. Prohibicién de discriminacion.

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Articulo 15. Derogacion en caso de estado de urgencia.

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién,
cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones
previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacion, y
supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras obligaciones que
dimanan del derecho internacional.

2. La disposicién precedente no autoriza ninguna derogacion al articulo 2, salvo para el
caso de muertes resultantes de actos licitos de guerra, y a los articulos 3, 4 (parrafo 1) y
7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacion tendra plenamente
informado al Secretario general del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los
motivos que las han inspirado. Debera igualmente informar al Secretario General del
Consejo de Europa de la fecha en que esas medidas hayan dejado de estar en vigor y las
disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacion.

Articulo 16. Restricciones a la actividad politica de los extranjeros.

Ninguna de las disposiciones de los articulos 10, 11 y 14 podra ser interpretada en el
sentido de que prohibe a las Altas Partes Contratantes imponer restricciones a la
actividad politica de los extranjeros.

Articulo 17. Prohibicién del abuso de derecho.

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido
de que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a
una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades
reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o
libertades que las previstas en el mismo.

Articulo 18. Limitacion de la aplicacion de las restricciones de derechos.

Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los citados
derechos y libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han
sido previstas.
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TiTuLo Il
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Articulo 19. Institucion del Tribunal.

Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes
Contratantes del presente Convenio y sus protocolos, se instituye un Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en lo sucesivo denominado «el Tribunal». Funcionara de
manera permanente.

Articulo 20. NUmero de Jueces.

El Tribunal se compondrd de un numero de Jueces igual al de las Altas Partes
Contratantes.

Articulo 21. Condiciones de ejercicio de sus funciones.

1. Los Jueces deberan gozar de la mas alta consideracién moral y reunir las condiciones
requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de
reconocida competencia.

2. Los Jueces formaran parte del Tribunal a titulo individual.

3. Durante su mandato, los Jueces no podran ejercer ninguna actividad que sea
incompatible con las exigencias de su independencia, imparcialidad o disponibilidad
necesaria para una actividad ejercida a tiempo completo; cualquier cuestién que se
suscite en torno a la aplicacion de este parrafo sera dirirmida por el Tribunal.

Articulo 22. Eleccién de los Jueces.

1. Los Jueces seran elegidos por la Asamblea Parlamentaria en razon de cada Alta Parte
Contratante, por mayoria absoluta de votos, de una lista de tres candidatos presentada
por esa Alta Parte Contratante.

2. Se seguira el mismo procedimiento para completar el Tribunal en el caso de adhesion
de nuevas Altas Partes Contratantes y para proveer los puestos que queden vacantes.

Articulo 23. Duracion del mandato.

1. Los Jueces son elegidos por un periodo de seis afios. Son reelegibles. No obstante, en
lo que se refiere a los jueces designados en la primera eleccién, las funciones de la
mitad de ellos terminaran al cabo de tres afios.

2. Los Jueces cuyas funciones concluyan al término del periodo inicial de tres afios
seran designados por sorteo efectuado por el Secretario General del Consejo de Europa
inmediatamente después de su eleccion.

3. A fin de asegurar, en lo posible, la renovacion de las funciones de una mitad de los
Jueces cada tres afos, la Asamblea Parlamentaria podré decidir, antes de proceder a una
eleccion ulterior, que uno o varios mandatos de los Jueces que deban elegirse tengan
una duracion distinta de los seis afios, sin que ésta pueda, sin embargo, exceder de
nueve afios ni ser inferior a tres.
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4. En el caso de que proceda conferir varios mandatos y de que la Asamblea
Parlamentaria haga aplicacion del parrafo precedente, el reparto de mandatos se
realizara mediante sorteo efectuado por el Secretario General del Consejo de Europa
inmediatamente después de la eleccion.

5. El Juez elegido en sustitucion de un Juez cuyo mandato no haya expirado ejercera sus
funciones hasta completar el mandato de su predecesor.

6. EI mandato de los jueces finalizara cuando alcancen la edad de setenta afios.

7. Los Jueces permaneceran en sus funciones hasta su sustitucion. No obstante,
continuaran conociendo de los asuntos que tengan ya asignados.

Articulo 24. Revocacion.

Un Juez so6lo podra ser relevado de sus funciones si los demas jueces deciden, por
mayoria de dos tercios, que ha dejado de reunir las condiciones requeridas para serlo.

Articulo 25. Secretaria y refrendarios.

El Tribunal tendra una Secretaria cuyas funciones y organizacion se estableceran en el
reglamento del Tribunal. Estara asistido de refrendarios.

Articulo 26. Pleno del Tribunal.
El Tribunal, reunido en pleno:

a) Elegird, por un periodo de tres afios, a su Presidente y a uno o dos Vicepresidentes,
que serén reelegibles.

b) Constituird Salas por un periodo determinado.
c) Elegira a los Presidentes de las Salas del Tribunal, que seran reelegibles.

d) Aprobara su reglamento, y e) Elegira al secretario y a uno o varios secretarios
adjuntos.

Articulo 27. Comités, Salas y Gran Sala.

1. Para el examen de los asuntos que se le sometan, el Tribunal actuara en Comités
formados por tres Jueces o en Salas de siete Jueces 0 en una Gran Sala de diecisiete
Jueces. Las Salas del Tribunal constituiran los Comités por un periodo determinado.

2. El Juez elegido en representacion de un Estado parte en el litigio sera miembro de
pleno derecho de la respectiva Sala y de la Gran Sala; en su ausencia, 0 cuando no esté
en condiciones de intervenir, dicho Estado parte designard una persona que actue de
Juez.

3. Forman también parte de la Gran Sala el Presidente del Tribunal, los Vicepresidentes,
los Presidentes de las Salas y demas Jueces designados de conformidad con el
reglamento del Tribunal. Cuando el asunto sea deferido a la Gran Sala en virtud del
articulo 43, ningun Juez de la Sala que haya dictado la sentencia podra actuar en la
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misma, con excepcién del Presidente de la Sala y del Juez que haya intervenido en
representacion del Estado parte interesado.

Articulo 28. Declaracién de inadmisibilidad por los Comités.

Un Comité podrd, por unanimidad, declarar inadmisible o eliminar del orden del dia una
demanda individual presentada en virtud del articulo 34, cuando pueda adoptarse tal
resolucion sin tener que proceder a un examen complementario. La resolucién sera
definitiva.

Articulo 29. Resoluciones de las Salas sobre la admisibilidad y el fondo del asunto.

1. Si no se ha adoptado resoluciéon alguna en virtud del articulo 28, la Sala se
pronunciaré sobre la admisibilidad y el fondo de las demandas individuales presentadas
en virtud del articulo 34.

2. La Sala se pronunciara sobre la admisibilidad y el fondo de las demandas de los
Estados presentadas en virtud del articulo 33.

3. Salvo decision en contrario del Tribunal en casos excepcionales, la resolucion acerca
de la admisibilidad se toma por separado.

Articulo 30. Inhibiciéon en favor de la Gran Sala.

Si el asunto pendiente ante una Sala plantea una cuestion grave relativa a la
interpretacion del Convenio o de sus protocolos, o si la solucion dada a una cuestion
pudiera ser contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, la
Sala podra inhibirse en favor de la Gran Sala, mientras no haya dictado sentencia, salvo
que una de las partes se oponga a ello.

Articulo 31. Atribuciones de la Gran Sala.
La Gran Sala:

a) Se pronunciara sobre las demandas presentadas en virtud del articulo 33 o del articulo
34, cuando el asunto le haya sido elevado por la Sala en virtud del articulo 30 o cuando
el asunto le haya sido deferido en virtud del articulo 43.

b) Examinara las solicitudes de emision de opiniones consultivas presentadas en virtud
del articulo 47.

Articulo 32. Competencia del Tribunal.

1. La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la
interpretacion y la aplicacion del Convenio y de sus protocolos que le sean sometidos en
las condiciones previstas por los articulos 33, 34y 47.

2. En caso de impugnacion de la competencia del Tribunal, éste decidird sobre la
misma.
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Articulo 33. Asuntos entre Estados.

Toda Alta Parte Contratante podrd someter al Tribunal cualquier incumplimiento de lo
dispuesto en el Convenio y sus protocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a otra
Alta Parte Contratante.

Articulo 34. Demandas individuales.

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner
traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.

Articulo 35. Condiciones de admisibilidad.

1. Al Tribunal no podré recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internas,
tal como se entiende segun los principios de derecho internacional generalmente
reconocidos y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la resolucién interna
definitiva.

2. El Tribunal no admitira ninguna demanda individual entablada en aplicacion del
articulo 34, cuando:

a) Sea an6nima, 0

b) Sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el
Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional de investigacion o de arreglo, y no
contenga hechos nuevos.

3. El Tribunal considerard inadmisible cualquier demanda individual presentada en
aplicacion del articulo 34 cuando la estime incompatible con las disposiciones del
Convenio o de sus protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva.

4. El Tribunal rechazara cualquier demanda que considere inadmisible en aplicacion del
presente articulo. Podra decidirlo asi en cualquier fase del procedimiento.

Articulo 36. Intervencion de terceros.

1. En cualquier asunto que se suscite ante una Sala o ante la Gran Sala, la Alta Parte
Contratante cuyo nacional sea demandante tendra derecho a presentar observaciones por
escrito y a participar en la vista.

2. En interés de la buena administracion de la justicia, el Presidente del Tribunal podra
invitar a cualquier Alta Parte Contratante que no sea parte en el asunto o a cualquier
persona interesada distinta del demandante a que presente observaciones por escrito o a
participar en la vista.

Articulo 37. Cancelacion.

1. En cualquier momento del procedimiento, el Tribunal podra decidir cancelar una
demanda del registro de entrada cuando las circunstancias permitan comprobar:
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a) Que el demandante ya no esta dispuesto a mantenerla;
b) Que el litigio ha sido ya resuelto, o

c) Que, por cualquier otro motivo verificado por el Tribunal, ya no esta justificada la
prosecucion del examen de la demanda.

No obstante, el Tribunal proseguira el examen de la demanda si asi lo exige el respeto
de los derechos humanos garantizados por el Convenio y sus protocolos.

2. El Tribunal podrd decidir que vuelva a inscribirse en el registro de entrada el
procedimiento cuando estime que las circunstancias asi lo justifican.

Articulo 38. Examen contradictorio del asunto y procedimiento de arreglo amistoso.
1. Si el Tribunal declara admisible una demanda:

a) Procedera al examen contradictorio del caso con los representantes de las partes y, si
procede, a una indagacion, para cuya eficaz realizacion los Estados interesados
proporcionaran todas las facilidades necesarias.

b) Se pondra a disposicion de los interesados a fin de llegar a un arreglo amistoso del
caso, inspirandose para ello en el respeto a los derechos humanos tal como los
reconocen el Convenio y sus protocolos.

2. El procedimiento a que se refiere el parrafo 1.b) sera confidencial.
Articulo 39. Conclusidn de un arreglo amistoso.

En el caso de arreglo amistoso, el Tribunal cancelard el asunto del registro de entrada
mediante una resolucion que se limitara a una breve exposicion de los hechos y de la
solucion adoptada.

Articulo 40. Vista publica y acceso a los documentos.

1. La vista es publica, a menos que el Tribunal decida otra cosa por circunstancias
excepcionales.

2. Los documentos depositados en la Secretaria seran accesibles al pablico, a menos que
el Presidente del Tribunal decida de otro modo.

Articulo 41. Arreglo equitativo.

Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus protocolos vy si el
derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar
las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi
procede, una satisfaccion equitativa.

Articulo 42. Sentencias de las Salas.

Las sentencias de las Salas seran definitivas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 44, parrafo 2.

Articulo 43. Remisidén ante la Gran Sala.
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1. En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier
parte en el asunto podra solicitar, en casos excepcionales, la remision del asunto ante la
Gran Sala.

2. Un colegio de cinco jueces de la Gran Sala aceptara la demanda si el asunto plantea
una cuestion grave relativa a la interpretacion o a la aplicacion del Convenio o de sus
protocolos o0 una cuestion grave de caracter general.

3. Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala se pronunciara acerca del asunto
mediante sentencia.

Articulo 44. Sentencias definitivas.

1. La sentencia de la Gran Sala sera definitiva.

2. La sentencia de una Sala sera definitiva cuando:

a) Las partes declaren que no solicitaran la remision del asunto ante la Gran Sala;

b) No haya sido solicitada la remision del asunto ante la Gran Sala tres meses después
de la fecha de la sentencia, o

c) El colegio de la Gran Sala rechace la demanda de remision formulada en aplicacién
del articulo 43.

3. La sentencia definitiva sera hecha puablica.
Acrticulo 45. Motivacion de las sentencias y de las resoluciones.

1. Las sentencias, asi como las resoluciones por las que las demandas se declaren
admisibles o no admisibles, serdn motivadas.

2. Si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinién unanime de los Jueces,
cualquier juez tendra derecho a unir a ella su opinion por separado.

Articulo 46. Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias.

1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean partes.

2. La sentencia definitiva del Tribunal serd transmitida al Comité de Ministros, que
velara por su ejecucion.

Articulo 47. Opiniones consultivas.

1. El Tribunal podra emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité de Ministros,
acerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus
Protocolos.

2. Estas opiniones no podran referirse ni a las cuestiones que guarden relacion con el
contenido o la extension de los derechos y libertades definidos en el titulo I del
Convenio y sus Protocolos, ni a las demas cuestiones de las que el Tribunal o el Comité
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de Ministros pudieran conocer de resultas de la presentacion de un recurso previsto por
el Convenio.

3. La resolucion del Comité de Ministros de solicitar una opinion al Tribunal serd
adoptada por voto mayoritario de los representantes que tengan el derecho de intervenir
en el Comité.

Acrticulo 48. Competencia consultiva del Tribunal.

El Tribunal resolvera si la solicitud de opinidn consultiva presentada por el Comité de
Ministros es de su competencia, tal como la define el articulo 47.

Articulo 49. Motivacion de las opiniones consultivas.
1. La opinidn del Tribunal estard motivada.

2. Si la opinién no expresa en todo o en parte la opinién unanime de los jueces, todo
juez tendré derecho a unir a ellas su opinion por separado.

3. La opinidn del Tribunal sera comunicada al Comité de Ministros.

Articulo 50. Gastos de funcionamiento del Tribunal.

Los gastos de funcionamiento del Tribunal correran a cargo del Consejo de Europa.
Articulo 51. Privilegios e inmunidades de los Jueces.

Los Jueces gozaran, durante el ejercicio de sus funciones, de los privilegios e
inmunidades previstos en el articulo 40 del Estatuto del Consejo de Europa y en los
acuerdos concluidos en virtud de ese articulo.

TITULO 11l
Disposiciones diversas
Articulo 52. Indagaciones del Secretario General.

A requerimiento del Secretario General del Consejo de Europa, toda Alta Parte
Contratante suministrard las explicaciones pertinentes sobre la manera en que su
derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera disposiciones de este
Convenio.

Articulo 53. Proteccion de los derechos humanos reconocidos.

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio sera interpretada en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian
ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier
otro Convenio en el que ésta sea parte.

Articulo 54. Poderes del Comité de Ministros.

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio prejuzgara los poderes conferidos
al Comité de Ministros por el Estatuto del Consejo de Europa.

Articulo 55. Renuncia a otros modos de solucion de controversia.
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Las Altas Partes Contratantes renuncian reciprocamente, salvo compromiso especial, a
prevalerse de los tratados, convenios o declaraciones que existan entre ellas, a fin de
someter, por via de demanda, una diferencia surgida de la interpretacion o de la
aplicacion del presente Convenio a un procedimiento de solucion distinto de los
previstos en el presente Convenio.

Articulo 56. Aplicacidn territorial.

1. Cualquier Estado puede, en el momento de la ratificacion o con posterioridad a la
misma, declarar, en notificacién dirigida al Secretario General de Consejo de Europa,
que el presente Convenio se aplicara, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 4 del
presente articulo, a todos los territorios o a algunos de los territorios de cuyas relaciones
internacionales es responsable.

2. El Convenio se aplicaréa al territorio o territorios designados en la notificacion a partir
del trigésimo dia siguiente a la fecha en la que el Secretario general del Consejo de
Europa haya recibido esta notificacion.

3. En los mencionados territorios, las disposiciones del presente Convenio se aplicaran
teniendo en cuenta las necesidades locales.

4. Todo Estado que haya hecho una declaracién de conformidad con el primer parrafo
de este articulo podra, en cualquier momento sucesivo, declarar que acepta con respecto
a uno o varios de los territorios en cuestion la competencia del Tribunal para conocer de
las demandas de personas fisicas, de organizaciones no gubernalmentales o de grupos
de particulares, tal como se prevé en el articulo 34 del Convenio.

Articulo 57. Reservas.

1. Todo Estado podra formular, en el momento de la firma del presente Convenio o del
depdsito de su instrumento de ratificacion, una reserva a proposito de una disposicion
particular del Convenio en la medida en que una Ley en vigor en su territorio esté en
desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las reservas de caracter
general.

2. Toda reserva formulada de conformidad con el presente articulo ird acompafiada de
una breve exposicion de la Ley de que se trate.

Articulo 58. Denuncia.

1. Una Alta Parte Contratante solo podra denunciar el presente Convenio al término de
un plazo de cinco afos a partir de la fecha de entrada en vigor del Convenio para dicha
Parte, y mediante un preaviso de seis meses dado en una notificacion dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa, quien informard a las restantes Partes
Contratantes.

2. Esta denuncia no podra tener por efecto el desvincular a la Alta Parte Contratante
interesada de las obligaciones contenidas en el presente Convenio en lo que se refiere a
todo hecho que, pudiendo constituir una violacion de estas obligaciones, hubiera sido

realizado por dicha Parte con anterioridad a la fecha en que la denuncia produzca efecto.
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3. Bajo la misma reserva, dejara de ser parte en el presente Convenio toda Alta Parte
Contratante que deje de ser miembro del Consejo de Europa.

4. El Convenio podrd ser denunciado de acuerdo con lo previsto en los parrafos
precedentes respecto a cualquier territorio en el cual hubiere sido declarado aplicable en
los términos del articulo 56.

Articulo 59. Firma y ratificacion.

1. El presente Convenio esta abierto a la firma de los miembros del Consejo de Europa.
Serd ratificado.

Las ratificaciones seran depositadas ante el Secretario General del Consejo de Europa.

2. El presente Convenio entrara en vigor después del depdésito de diez instrumentos de
ratificacion.

3. Para todo signatario que lo ratifique ulteriormente, el Convenio entrard en vigor
desde el momento del depdsito del instrumento de ratificacion.

4. El Secretario General del Consejo de Europa notificara a todos los miembros del
Consejo de Europa la entrada en vigor del Convenio, los nombres de las Altas Partes
Contratantes que lo hayan ratificado, asi como el depdsito de todo instrumento de
ratificacion que se haya efectuado posteriormente.

Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, en francés e inglés, siendo ambos textos
igualmente auténticos, en un solo ejemplar que se depositard en los archivos del
Consejo de Europa. El Secretario General remitira copias certificadas a todos los
signatarios.

PROTOCOLO ADICIONAL AL CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Paris, 20 de marzo de 1952.

Los Gobierno signatarios, miembros del Consejo de Europa, Resueltos a tomar medidas
adecuadas para asegurar la garantia colectiva de derechos y libertades distintos de los
que ya figuran en el titulo I del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950
(denominado en adelante «Convenio...»),

Han convenido lo siguiente:
Articulo 1. Proteccion de la propiedad.

Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del
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uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos u otras contribuciones o de las multas.

Articulo 2. Derecho a la instruccion.
A nadie se le puede negar el derecho a la instruccion.

El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de
la ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta
ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas.

Articulo 3. Derecho a elecciones libres.

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables,
elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresion
de la opinion del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo.

Articulo 4. Aplicacion territorial.

Toda Alta Parte Contratante puede, en el momento de la firma o de la ratificacion del
presente Protocolo o en cualquier momento posterior, presentar al Secretario General
del Consejo de Europa una declaracion que indigue la medida en la que se compromete
a que las disposiciones del presente Protocolo se apliquen a los territorios que se
designen en dicha declaracion y de cuyas relaciones internacionales es responsable.

Toda Alta Parte Contratante que haya presentado una declaracion en virtud del parrafo
anterior puede, periédicamente, presentar una nueva declaracion que modifique los
términos de cualquier declaracion anterior o ponga fin a la aplicacion del presente
Protocolo en un territorio cualquiera.

Una declaracion formulada conforme al presente articulo sera considerada como si
hubiera sido hecha conforme al parrafo 1 del articulo 56 del Convenio.

Articulo 5. Relaciones con el Convenio.

Las Altas Partes Contratantes consideran los articulos 1, 2, 3 'y 4 del presente Protocolo
como articulos adicionales al Convenio, y todas las disposiciones del Convenio se
aplicaran en consecuencia.

Articulo 6. Firma y ratificacion.

El presente Protocolo esta abierto a la firma de los miembros del Consejo de Europa,
signatarios del Convenio; seré ratificado al mismo tiempo que el Convenio o después de
la ratificacion de éste. Entrara en vigor despues del deposito de diez instrumentos de
ratificacion. Para todo signatario que lo ratifique ulteriormente, el Protocolo entrara en
vigor desde el momento del depoésito del instrumento de ratificacion.

Los instrumentos de ratificacion serdn depositados ante el Secretario General del
Consejo de Europa, quien notificara a todos los miembros los nombres de aquellos que
lo hubieran ratificado.
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Hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, en francés e inglés, siendo ambos textos
igualmente auténticos, en un solo ejemplar, que sera depositado en los archivos del
Consejo de Europa. El Secretario General remitira copias certificadas a cada uno de los
Gobiernos signatarios.

PROTOCOLO NUMERO 6 AL CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES

Relativo a la abolicion de la pena de muerte
Estrasburgo, 28 de abril de 1983.

Los Estados miembros del Consejo de Europa, signatarios del presente Protocolo al
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (a continuacion denominado «el
Convenio»); Considerando que los desarrollos ocurridos en varios Estados miembros
del Consejo de Europa expresan una tendencia general en favor de la abolicion de la
pena de muerte,

Convienen en lo siguiente:

Articulo 1. Abolicion de la pena de muerte.

Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a tal pena ni ejecutado.
Articulo 2. Pena de muerte en tiempo de guerra.

Un Estado podré prever en su legislacion la pena de muerte por actos cometidos en
tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra; dicha pena solamente se aplicara en
los casos previstos por dicha legislacion y con arreglo a lo dispuesto en la misma. Dicho
Estado comunicara al Secretario General del Consejo de Europa las correspondientes
disposiciones de la legislacion de que se trate.

Articulo 3. Prohibicion de derogaciones.

No se autorizara excepcion alguna a las disposiciones del presente Protocolo invocando
el articulo 15 del Convenio.

Articulo 4. Prohibicién de reservas.

No se aceptara reserva alguna a las disposiciones del presente Protocolo en virtud del
articulo 57 del Convenio.

Articulo 5. Aplicacion territorial.

1. Cualquier Estado, en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento de
ratificacion, aceptacion o aprobacion, podra designar el o los territorios a los cuales se
aplicara el presente Protocolo.

2. Cualquier Estado podrd -en cualquier otro momento posterior y mediante una
declaracion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa ampliar la aplicacion
del presente
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Protocolo a cualquier otro territorio designado en la declaracion. El Protocolo entrara en
vigor, con respecto a dicho territorio, el dia primero del mes siguiente a la fecha de
recepcion de la declaracién por el Secretario General.

3. Cualquier declaracion hecha en virtud de los dos parrafos anteriores podra retirarse,
en lo que respecta a cualquier territorio designado en dicha declaraciéon, mediante
notificacion dirigida al Secretario General. La retirada tendra efecto el dia 1 del mes
siguiente a la fecha de recepcion de la notificacion por el Secretario General.

Articulo 6. Relaciones con el Convenio.

Los Estados Partes consideran los articulos 1 a 5 del presente Protocolo como articulos
adicionales al Convenio, y se aplicaran consiguientemente todas las disposiciones del
Convenio.

Articulo 7. Firma y ratificacion.

El presente Protocolo queda abierto a la firma de los Estados miembros del Consejo de
Europa signatarios del Convenio. Sera objeto de ratificacion, aceptacion o aprobacion.
Un Estado miembro del Consejo de Europa no podra ratificar, aceptar o aprobar el
presente Protocolo sin haber ratificado el Convenio simultdnea o anteriormente. Los
instrumentos de ratificacidn, aceptacion o aprobacién se depositaran en poder del
Secretario General del Consejo de Europa.

Articulo 8. Entrada en vigor.

1. El presente Protocolo entraré en vigor el dia primero del mes siguiente a la fecha en
que cinco Estados miembros del Consejo de Europa hayan manifestado su
consentimiento de quedar vinculados por el Protocolo de conformidad con las
disposiciones del articulo 7.

2. Para cualquier Estado miembro que manifieste ulteriormente su consentimiento de
quedar vinculado por el Protocolo, éste entrara en vigor el dia primero del mes siguiente
a la fecha del depdsito del instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion.

Articulo 9. Funciones del depositario.

El Secretario General del Consejo de Europa notificara a los Estados miembros del
Consejo:

a) Cualquier firma.
b) El depdsito de cualquier instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion.

c¢) Cualquier fecha de entrada en vigor del presente Protocolo de conformidad con sus
articulos 5y 8.

d) Cualquier otro acto, notificacién o comunicacion referente al presente Protocolo.
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En fe de lo cual los infrascritos, debidamente autorizados al efecto, firman el presente
Protocolo.

Hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983, en francés y en inglés, los dos textos
igualmente fehacientes, en un solo ejemplar que quedara depositado en los archivos del
Consejo de Europa. El Secretario General del Consejo de Europa remitira una copia del
mismo certificada conforme a cada uno de los Estados miembros del Consejo de
Europa.
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