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I. Introducciéon

En la actualidad podemos considerar que desgraciada-
mente, el acoso es un fendmeno social presente en muchas
parcelas de la vida humana. Se caracteriza porque a pesar
de poseer diferentes perfiles segun el contexto en el que se
produce (ya que se puede dar en un entorno laboral, ad-
ministrativo, escolar, familiar e incluso sentimental), e in-
terviniendo distintos tipos de sujetos (segun su edad, sexo
o condicion sociocultural), siempre presenta una serie de
rasgos comunes, que se traducen en formas de conducta
de hostigamiento y persecucion. Estos comportamientos
se pueden exteriorizar bien en una forma directa, a través
de la proliferacion constante de insultos, amenazas, actos
violentos y vejaciones, o bien, bajo formas mas sutiles,
con la produccion de actos solapados que sumen al sujeto
que lo padece, en un constante estado de angustia y de-
presion.

Seglin informan los expertos, en Espaifia el dieciséis por
ciento de la poblacion espailola ha sufrido acoso psicolo-
gico en el trabajo, y de dicho porcentaje, el ochenta por
ciento ha desarrollado como consecuencia problemas cli-
nicos, con un treinta y dos por ciento de los mismos de ca-
racter grave. El perfil del acosado se corresponde general-
mente con supuestos de mujeres con edades comprendidas
entre los treinta y cinco y cuarenta y cinco afios, brillan-

tes, preparadas, con capacidad de decision, que intentan
agradar, presentando un alto sentido de la responsabilidad
y muy trabajadoras, mientras que en contraposicion, el
perfil del acosador recae sobre personas inseguras, que en
un momento determinado temen por la pérdida de su
puesto de trabajo (o determinados privilegios laborales es-
tablecidos), y que son capaces de desarrollar una perspi-
caz labor de hostigamiento, que se prolonga a lo largo del
tiempo y que necesita una serie de testigos ciegos, sordos
y mudos, que no sean capaces de declarar esta situacion!.
En relacion a conductas abusivas contra la mujer por ra-
z6n de su sexo, organismos como Amnistia Internacional
han declarado que la violencia contra las mujeres se ha
constituido probablemente como la violacion de los dere-
chos humanos mas universal de cuantas se producen hoy
en dia, hallandose en todas las sociedades del mundo, sea
cual sea su sistema politico o econdomico y no diferen-
ciandose culturas, religiones, clases sociales o etnias2. Se
calcula que una de cada tres mujeres en el mundo ha sido
golpeada, obligada a mantener relaciones sexuales o so-
metida a algln otro tipo de abuso a lo largo de su vida3.
Descendiendo a un plano mas concreto, como es el ca-
so de Andalucia, en algunos servicios juridicos sindicales
para mujeres trabajadoras, se ha sefialado que el cincuen-

1 EL MUNDO, en su edicion del miércoles 21 de abril de 2004, www.elmundo.es visitada en fecha 21 de abril de 2004. Segun da-

tos obtenidos de la Mutualidad Laboral, ASEPEYO.

2 Debido a que un tratamiento tanto de la violencia de género como de la violencia doméstica, sobrepasaria las previsiones del
presente trabajo, no se abordan otras formas de acoso a través de amenazas y coacciones leves contra la mujer, reguladas parti-
cularmente en la ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas contra la Violencia de Género, que requeririan un estudio mas espe-

cifico dentro del especial contexto en el que se desarrollan.

3 NAREDO MOLERO, “La responsabilidad de los Estados frente a la violencia contra la mujeres cometida por particulares. Una
asignatura pendiente en materia de derechos humanos” en VV.AA, Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, Cuadernos
penales José Maria Lidén, nim. 1, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pag. 191y s.
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ta por ciento de los expedientes abiertos corresponden a
casos de acoso sexual®.

En el mismo sentido en el entorno escolar se ha denun-
ciado que quince de cada cien alumnos de ESO han sufti-
do violencia en el sistema educativo y de ellos tres, ade-
mas, acoso o bullying, de los que en su gran mayoria, el
sesenta y cinco por ciento, son chicas. Este acoso no es un
insulto ocasional, que formaria parte de la denominada
violencia escolar, sino que se trata de conductas sistema-
ticas y persistentes que tienden a aislar a la victima, dan-
dose en situaciones de desequilibrio de poder y no siendo
perceptible por terceros?.

Ante tales actuaciones, las respuestas que ofrece el De-
recho son muy variadas, estando llamadas a intervenir dis-
tintas ramas del ordenamiento juridico segun la gravedad
que pueda llegar a alcanzar el caso. En el acoso laboral
pueden originarse tanto denuncias a la Inspeccion de Tra-
bajo con sanciones administrativas revisables en el orden
contencioso administrativo, como acciones resolutorias o
indemnizatorias en la via judicial laboral. En algunos ca-
sos incluso, podran presentarse denuncias o querellas an-
te la jurisdiccion penal®.

En el medio escolar las conductas de acoso son indaga-
das principalmente por parte de las autoridades gubernati-
vas y 6rganos competentes en materia de Educacion, pro-
cediéndose a la apertura de expedientes de investigacion y
a la presentacion de determinados protocolos de actuacion
en los diferentes centros educativos, que abarcarian desde
medidas preventivas (como cambio de clase ¢ incremento
de la vigilancia por parte de los profesores) hasta el plan-
teamiento de las medidas disciplinarias pertinentes para
los agresores’. Cuando los hechos presentasen indicios de
delito son las correspondientes Fiscalias (Ministerio Fis-
cal, Fiscalia de Menores), las encargadas de investigar los
sucesos8.

En el presente estudio se pretende exponer, en una vi-
sion sintética, como el Derecho penal se enfrenta a tales
conductas acosadoras, que pueden enjuiciarse desde dife-
rentes apartados del Codigo Penal. Estos comportamien-
tos podrian calificarse segun los casos, como Delitos con-
tra la libertad sexual, Abusos en el ejercicio de su funcion
por parte de funcionarios publicos, Delitos contra la inte-
gridad moral, y finalmente, hechos calificables como tipos
delictivos mas subsidiarios como coacciones o0 amena-
zasd. Por lo tanto, a pesar de reconocer la complejidad de

la materia, trataremos de distinguir los perfiles juridico-
penales de cada figura y examinar sus correspondientes
consecuencias juridicas, sobre todo admitiendo, que la
cuestion presenta una serie de problemas sociales, de rai-
ces formativas y manifestacion de carencias educativas,
ante los cuales pueden operar mucho mejor mecanismos
preventivos informativos y educativos, que la respuesta
que ofrece el Derecho penal, que so6lo esta llamado a ac-
tuar como ultimo recurso.

II. Las principales formas de acoso contempladas
en el Cédigo Penal

A. El acoso en el entorno laboral

El acoso en el trabajo implica un fenomeno muy com-
plicado no sélo desde el punto de vista social sino también
juridico. Constata un alto grado de conflictividad en las
relaciones laborales con posibles repercusiones mas alla
de los sujetos en conflicto y fuera del &mbito del centro de
trabajo o de la empresa. Seglin la doctrina laboral se dis-
tinguen distintos tipos de acoso, existiendo tres grandes
grupos: Por un lado existe el acoso moral o mobbing,
que afecta a la dignidad y a la integridad moral de la per-
sona, el acoso discriminatorio, por razones de raza, reli-
gion, sexo, y el acoso sexual, en sentido estricto, que a su
vez se subdivide en acoso sexual ambiental y acoso se-
xual de prevalimiento!0.

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social, en vigor desde el
1 de enero de 2004, menciona en su art. 37 a los acosos
ilicitos por discriminatorios como aquellos que se pro-
ducen originados por razones raciales o étnicas, religiosas
o por determinadas convicciones, discapacidades, de
edad, u orientacion sexual.

Asimismo la Directiva 2002/73/CE del Parlamento eu-
ropeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, distin-
gue entre lo que son conductas acosadoras por razon del
sexo de la persona, del acoso sexual propiamente dicho,
aunque ambos sean contrarios al principio de la igualdad
en el trato, y no solamente en el lugar de trabajo, sino tam-
bién en el acceso al empleo, a la formacion profesional,
durante el empleo mismo y la posterior ocupacion. El

4 EL PAIS, en su edicion del dia 20 de mayo de 2005, en www.elpais.es visitada en fecha 20 de mayo de 2005. Los datos co-
rresponden segun el articulo al servicio de defensa legal de trabajadoras de UGT-Andalucia.

5 EL PAIS, en su edicion del dia 29 de septiembre de 2005, en www.elpais.es visitada en fecha 29 de septiembre de 2005.

6 MARTINEZ ESCRIBANO, “El acoso en el trabajo”, en La Toga, Sevilla, Septiembre-Octubre, 2004, pag. 7

7 EL PAIS, en su edicién del dia 10 de marzo de 2005, en www.elpais.es visitada en fecha 10 de marzo de 2005.

8 EL PAIS, en su edicién del dia 16 de marzo de 2005 y 12 de octubre de 2005, en www.elpais.es visitada en fecha 16 de marzo
de 2005 y 12 de octubre de 2005 respectivamente. El defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, ha denunciado que el nu-
mero de quejas recibidas relacionadas con el acoso se incrementd un cuarenta por ciento de 2003 a 2004.

9 Sin olvidar conductas discriminatorias aisladas que no lleguen a ser consideradas como acoso, que constituyan Delitos contra
los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 311 y siguientes del Cadigo penal.

10 MARTINEZ ESCRIBANO, “El acoso en el trabajo”, en La Toga, Sevilla, Septiembre-Octubre, 2004, pag. 7.
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principio de igualdad de trato descrito en la Directiva su-
pone la ausencia de toda discriminacion por razon de se-
xo, bien sea directa o indirectamente, e incluso referida al
estado matrimonial o familiar. En cambio, se define al
acoso sexual como aquella situacion en que se produce
cualquier comportamiento verbal, no verbal, fisico no
deseado de indole sexual con el propdsito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, en particu-
lar cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivoll.

Sin embargo, desde la perspectiva penal el acoso en el
entorno laboral presenta unos contornos distintos. En pri-
mer lugar no existe un delito que recoja expresamente la
figura del acoso discriminatorio por razén de sexo, tal y
como lo entiende la normativa comunitaria laboral y en
segundo lugar, el delito de acoso sexual no se encuentra
ubicado en un contexto relacionado con los derechos re-
conocidos a los trabajadores, sino que se recoge entre las
conductas atentatorias a la libertad sexual.

En el art. 184 del actual Codigo penal, se ha reconoci-
do al delito de acoso sexual, tratando de englobar, como
veremos posteriormente, al denominado acoso ambiental
y al chantaje sexual o acoso quid pro quo. El problema,
sin embargo, consiste, en que ambas figuras parten de la
problematica “peticion de favores de naturaleza sexual”,
con lo cual, su aplicacion requiere de un esfuerzo inter-
pretativo que dividiendo conceptos elaborados por el De-
recho laboral, los adapte a las formas expresamente reco-
gidas en el tipo.

Por otro lado, también podemos adelantar que todas
aquellas acciones hostigadoras y vejantes, que no encuen-
tren encuadre expreso en el art. 184 CP, podrian ser re-
conducidas al art. 173.1 CP, como delitos contra la inte-
gridad moral, valorandose en el caso de conductas
acosadoras por razon del sexo, la agravante genérica re-
cogida en el art. 22.4 CP, que explicitamente se refieren a
la comision del delito, entre otros motivos, por razon del
sexo u orientacion sexual que posea la victima.

Al mismo tiempo, debemos distinguir en el campo de
los delitos relacionados con los derechos de los trabajado-
res, regulados en los articulos 311 y siguientes del Codigo
penal, aquellas practicas discriminatorias por razon de se-
X0 que no merezcan la calificacion de acoso, por ser ais-
ladas (y no implicar la vejacion que conlleva cualquier ti-
po de acoso), con la correspondiente agravante del art.
22.4 CP, si la conducta se realiza por los motivos ante-
riormente mencionados, excepto que expresamente cons-
tituyan el delito previsto en el art. 314 CP, que contempla
al delito de discriminacion laboral, stricto sensu.

Por lo tanto, debemos recalcar que en ambito penal no
hay que confundir discriminacioén con acoso, puesto que
no todo acoso tiene por qué estar promovido por motivos
discriminatorios, al igual que no toda discriminacion tiene
por qué implicar un acoso. Con respecto a la primera cues-
tion el Derecho penal tiene que enfrentarse al denomina-
do acoso moral o mobbing, que lo sufren tanto hombres
cOmo mujeres y que no se asienta en principio sobre mo-
tivos de discriminacion sexual. En lo que se refiere a la se-
gunda indicacion, el acoso sea del tipo que sea, siempre va
a entrafiar un hostigamiento de la persona que lo sufre, y
una conducta discriminatoria aislada (como por ejemplo
contratar a una mujer con engaflos suprimiéndole dere-
chos legalmente establecidos, y realizar el delito por el he-
cho de ser la victima una mujer) puede ser un delito de los
recogido en el art. 311 y siguientes del Codigo penal con
la agravante en su caso del art. 22.4 CP, pero no implica-
ria propiamente una conducta de acoso.

1. El acoso sexual

Hasta hace pocos afios no existia el término acoso se-
xual, ya que en el entorno laboral estaba tan asumido el
considerar a la mujer como un objeto sexual, que no se
consideraban reprobables conductas como comentarios
sugerentes sobre la apariencia fisica, toqueteos, contactos
fisicos no deseados, aproximaciones claramente sexuales,
etc. El concepto nace cuando colectivos feministas sefia-
lan que existen situaciones en las que la mujer es victima
de un abuso de poder y de humillaciones en el medio la-
boral o docente!2.

Hoy en dia el acoso laboral lo sufren tanto hombres co-
mo mujeres, aunque los primeros mas minoritariamente,
si bien, las formas de acoso se perfilan de forma distinta
no solamente por el sexo de la victima sino por el tipo de
labor que desarrolla la persona acosada. Por ejemplo, los
problemas con los que se enfrentan las mujeres profesio-
nales (como doctoras, abogadas, profesoras de universi-
dad), en lo referente al acoso sexual presentan diferencias
con respecto a conductas de acoso en otros contextos: es-
tos comportamientos pueden enmascararse o parecer me-
nos serios que los que experimentan otras mujeres en ocu-
paciones de otro tipo, porque las organizaciones
profesionales tienen normas de conducta que prohiben ac-
ciones abiertamente violentas que puedan ser comunica-
das a la policia, suelen ser acosos verbales y en tono me-
nor, y ademas surge la conviccion de que su profesion
puede resentirse si protestan y por ello, optan por guardar
silencio o actuar anénimamente. A ello se suma, que no es

11 Segun dicha Directiva se entiende por acoso la situacion en que se produce un comportamiento no deseado relaciona-
do con el sexo de una persona con el propésito o el efecto de atentar contra su dignidad, en particular cuando se crea un

entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

12 PEREZ CONCHILLO, BORRAS, OCHOA, Sexo a la fuerza, Madrid, 1996, pags. 18 y s. Se plantea que politicas serias de edu-
cacioén sexual conjuntamente de nifios y nifias desde las primeras etapas escolares deben facilitar que no se contemple al otro, sea
cual sea su sexo como un objeto, para reducir socialmente las agresiones sexuales.
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probable que existan muchas mujeres en su entorno pro-
fesional, con lo cual no son apoyadas ante el consenso or-
ganizativo profesionall3.

Tradicionalmente se ha considerado que el acoso sexual
constituye una forma de ataque a la libertad sexual puesto
que la persona es libre por Derecho natural, y esta auto-
nomia ha de primar en cuanto se refiere a las relaciones
sexuales!4. Poder elegir la vida sexual, decidir como y con
quién es un derecho que no puede ser conculcado!s.

Desde esta perspectiva la esencia del acoso sexual resi-
de precisamente en la conculcacion de esta libertad sexual
y del derecho a elegir nuestras relaciones sexuales, sobre
todo partiendo como sefiala VEGA RUIZ de que la liber-
tad sexual tiene dos vertientes: una positiva, que atiende a
la libre disposicion por la persona de sus propias poten-
cialidades sexuales tanto en el comportamiento particular
como frente a los demas, y una negativa, relativa a su as-
pecto defensivo, es decir, al derecho de la persona a no
verse involucrada en un contexto sexuall®.

Con el acoso sexual se fuerza a la persona, se la com-
prime, se la perturba contra lo que su instinto quiere, ya
sea con gestos reiterados, actos, palabras y con presiones
fisicas de menor entidad que conforman una conducta pu-
nible, porque con ella se quebranta el sosiego, la tranqui-
lidad y la libertad de la persona. Por ello frente a las cri-
ticas de la doctrina penal que estiman que el instinto
sexual es un impulso muy complejo en el que intervienen
multiples componentes fisicos y psiquicos, y que va en-
caminado muchas veces a la bisqueda de una pareja y no
solo a la actividad sexual, desde esta Optica se destaca
que lo importante, es que dicha bisqueda también se de-

sarrolle en libertad. El acoso sexual es punible porque
hay libertad para oponerse a la solicitud que se hace a la
personal’.

Sin embargo, la doctrina penal también ha buscado otra
fundamentacion para la penalizacion del acoso sexual
partiendo de elementos consolidados en el ambito del De-
recho laboral, en el que se presenta al acoso sexual desde
tres perspectivas distintas. En primer lugar se le conside-
ra un atentado a la dignidad personal del trabajador que
lo sufre, en segundo lugar, se estima una forma especifi-
ca de discriminacion laboral por razéon de sexo, y en ter-
cer lugar, se fundamenta su sancion laboral desde el pun-
to de vista de que tales conductas suponen una violacion
del derecho a la seguridad, la salud y la integridad fisica
y moral del trabajador que las padece, pudiendo ser apre-
ciado incluso como un riesgo profesional. OLAIZOLA
considera que al ambito penal solamente serian traslada-
bles alguno de estos fundamentos, si bien, entendiendo
que lo que realmente se lesiona con el delito de acoso se-
xual seria la dignidad, la tranquilidad y la seguridad de la
persona en un determinado ambito, ya que, en su opinion,
aunque como telén de fondo aparezca la libertad sexual,
lo que caracteriza a este delito es que coloca al sujeto en
una situacion que le impide desarrollar sus tareas en una
forma tranquila y segura. No es relevante que la victima
acceda o no a las pretensiones del autor, sino que quede
constrefiida por el mismo, bien porque éste cree con su
comportamiento una situacion hostil o humillante, por-
que se prevalga de una situacion de superioridad, o la
amenace con causarle un mal relacionado con sus legiti-
mas expectativas!8,

13 NICOLSON, Paula, Poder, género y organizaciones, Madrid, 1997, pag. 172.
14 VEGA RUIZ, EI delito de acoso sexual como delito autbnomo, Madrid, 1991, pag. 12.
15 PEREZ CONCHILLO, BORRAS, OCHOA, Sexo a la fuerza, Madrid, 1996, pag. 13.

16 VEGA RUIZ, ul.op.cit, pag. 16.

17 VEGA RUIZ, ul.op.cit, pags. 21 y s. Confrontar asimismo DIEZ RIPOLLES, EI Derecho penal ante el sexo, Barcelona, 1981,
pag. 217 s, que destaca que a un Derecho penal auténticamente pluralista, se le exige una actuacién que no inspirada en una con-
creta valoracion global de la sexualidad, obstaculice toda pretension de imposibilitar una libre opcién en este ambito. Se le exige fun-
damentalmente que tutele el bien juridico de la libertad individual. Hemos de destacar a este respecto que a pesar de sostenerse por
la doctrina una vision de la libertad sexual entendida como aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y
a la disposicion del propio cuerpo, y que el dolo en esta materia se entiende como realizacién voluntaria de una accion con conoci-
miento de su significado sexual, no requiere ningun otro elemento subjetivo més, como &nimo lascivo (Cfr. MUNOZ CONDE, Dere-
cho penal, Parte especial, Valencia, 2004, pags. 213 y ss.), el Voto Particular, formulado por el Magistrado, Excmo. Sr. Maza Matrtin,
que en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 2003, Caso Nevenca, formula objeciones a la aplicacién del art.
184 CP, alegando que en el acoso sexual se impone un analisis mas preciso de los verdaderos propédsitos del sujeto activo, dados
los significados equivocos, que en el terreno de las relaciones interpersonales, tefiidas de un componente subjetivo, mas o menos
admisible de afectividad, puedan llegar a comportar ciertas solicitudes. A pesar de reconocer que la querellante habia manifestado
la intencion del alcalde de “mantener relaciones sexuales como amigos o volver a la relaciéon sentimental”, sostiene que esa es la
Unica alusion posible a la posible concurrencia de un animo libidinoso (la cursiva es nuestra) en la conducta del recurrente, que por
otro lado se veia incorporada a otra serie de datos y manifestaciones que claramente indicaban que semejantes deseos se enmar-
caban en un designio mas amplio de regreso a la relaciéon sentimental, en la que se inscribirian los contactos de contenido sexual.
Bajo su punto de vista, no se puede extender el caracter punible del acoso sexual a quien pretende, “no la mera obtencién de una
satisfaccion sexual, sino el restablecimiento de unas relaciones afectivas rotas, en las que se integra el elemento sexual junto con
otros componentes de naturaleza afectiva y relacional” (las comillas son nuestras).

18 OLAIZOLA NOGALES, “El delito de acoso sexual: perspectiva penal y laboral”, en Derecho penal de la empresa, Universidad
publica de Navarra, Pamplona, 2002, pags. 570 y s. Vid. asimismo GOMEZ RIVERO, “El delito de acoso sexual: entre los limites de
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Desde nuestro punto de vista, se hace preciso distinguir
nitidamente cual es el tipo de acoso al que nos estamos en-
frentando, antes de seflalar qué bien juridico esta siendo le-
sionado con la conducta delictiva. La dignidad humana re-
presenta la propia cualidad del ser humano y el propio
respeto a esa cualidad que todos merecemos por el simple
hecho de serlo, con independencia de la forma en que se
comporte la personal®, por ello se ha destacado2? que la
dignidad humana se configura como un principio regula-
dor que inspira, fundamenta y funcionaliza cada uno de los
derechos fundamentales. Un atentado a la dignidad huma-
na so6lo puede ser posible a través de la agresion a alguno
de dichos derechos, por ello en las conductas de acoso, se-
an cuales sean (acoso sexual, acoso moral, acoso discrimi-
natorio) siempre atentaran contra la dignidad humana bien,
en su vertiente de libertad (incluida la libertad sexual), o
bien, en su vertiente de integridad fisica o moral, pero ello
no quiere decir que sea precisamente la dignidad el bien ju-
ridico concretamente protegido en el tipo, sino que segiin
el tipo de acoso que se esté produciendo, se atacara a la li-
bertad sexual, a la integridad moral y en algunos casos se
provocaran dafios a la salud fisica o mental.

Lo primero que debe analizarse antes de proceder a una
calificacion juridica, es qué tipo de acoso se estd produ-
ciendo, ya que las conductas acosadoras presentan un am-
plio crisol de comportamientos. Una persona puede estar
“secretamente enamorada de otra” y sin pedirle ni directa
o indirectamente favores de naturaleza sexual, puede ha-
cer de su vida en el trabajo un infierno (degradando su tra-
bajo, no valorando su esfuerzo, criticandola publicamen-
te), o bien, simplemente, también pueden darse casos en
los que movidos por sentimientos de odio hacia el otro tra-
bajador (porque sea mas eficiente, presente un mayor ni-
vel cultural, valoracion de su origen social, etc.) se reali-
cen las mismas actuaciones humillantes anteriormente
descritas. Asimismo, pueden darse también otro tipo de
conductas que desde un punto de vista neutral se conside-

ren de indole sexual, reiteradas, habituales, de mayor o
menor intensidad (tocamientos, caricias, besos, expresio-
nes, solicitudes, ofrecimientos...) valorables como peticio-
nes de favores sexuales en forma explicita o implicita, o
bien, la creacion de un ambiente hostil para la victima so-
lamente por ser del sexo contrario a las personas que nor-
malmente ejercen dicha profesion (como pueden ser mu-
jeres militares, policias o bomberos), que por tal motivo
sean infravaloradas continuamente y que sin ser requeri-
das sexualmente, tengan que soportar permanentemente
insinuaciones vejantes sobre su género y tolerar comenta-
rios sexistas para evitar ser apartadas o aisladas del grupo.

De la misma forma puede existir una unica peticion (“o
te acuestas conmigo o te despido”), que podria formar
parte de una conducta de acoso, al relacionarse con otra
serie de hechos coetaneos o posteriores a la peticion (co-
mo situaciones de cambio de lugar de trabajo, aunque ba-
jo aparentes razones formales, supresion de funciones), o
bien tratarse solamente de un Unico acto que tendria que
valorarse como un delito de amenazas.

Cuando la conducta acosadora sea objetivamente de
indole sexual, a través de la peticion de favores de natura-
leza sexual de forma explicita o implicita, ya se genere pa-
ra la victima una situacion humillante, vejante, o bien, se
prevalga el sujeto activo de una situacion de superioridad
jerarquica, docente o laboral, nos enfrentaremos con una
conculcacion de la libertad sexual, en la forma anterior-
mente descrita, como el derecho que tiene cualquier ser
humano para decidir con quién y en qué forma compartir
su sexualidad. En cambio, cuando la conducta acosadora
no parta de ninguna intencion sexual, sino que simple-
mente sea una actuacion en la que a través del hostiga-
miento se busque la destruccion profesional de la persona,
afrontaremos un delito contra la integridad moral, que en
el caso de producirse por motivos de discriminacion por el
sexo, podra ser agravado por la agravante genérica del art.
22.4 CP.

la necesidad y el desconcierto”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 482, 19 de abril de 2001, pag. 3. Otra cuestién complica-
da ha sido la relacién entre el delito de acoso sexual y los delitos de amenazas, surgiendo criticas ante el efecto privilegiante de la
calificacion de acoso sexual frente a la respuesta que ya ofrecia otros delitos del Cédigo penal, destacando la doctrina que para no
llegar a conclusiones de que la tipificacion del delito de acoso sexual seria una parcela mas del Derecho penal simbdlico, habria que
admitir que aun en los casos en los que en la dinamica comisiva del acoso pudiera advertirse una amenaza, asi como en aquellos
otros en los que la conducta que se solicita pudiera reconducirse finalmente a un delito de abuso, tampoco podria decirse que el bien
juridico que esta en su base sea el mismo que los delitos de amenazas o abuso sexual. Ademas son imaginables supuestos que
evidencian que el bien juridico no es en forma prioritaria, la libertad sexual, por ejemplo en los que una trabajadora se limita a reci-
bir continuos requerimientos sexuales por parte de un compafiero de trabajo. El requerimiento tiene contenido sexual, pero ello no
tiene por qué significar que se ponga en peligro la libertad sexual del destinatario. A su juicio el hilo conductor del acoso sexual que
lo hace aparecer como figura auténoma solo puede captarse cuando se sobrepasa la vision del concreto atentado a la libertad en
general o a la sexual en concreto, y se focaliza la situaciéon de atentado a la dignidad y a la seguridad que se prolonga en el tiempo.

19 MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, Valencia, 2001, pag. 180. Siguiendo a DIAZ PITA, “El bien juridico protegido
en los nuevos delitos de tortura y contra la integridad moral”, en Estudios de Politica Criminal, 1997.

20 NUNEZ CASTANO, El delito de malos tratos en el ambito familiar, aspectos fundamentales de Ia tipicidad, Valencia, 2002, pag.
79. Cfr. igualmente nuestro texto constitucional en su art. 10, donde se reconoce que la dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas, son el funda-
mento del orden politico y la paz social.
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Por el contrario, cuando la conducta sea unica y aislada,
podremos sostener la comision de los delitos de amenazas
del articulo 169 y siguientes del Codigo penal, o con un
delito de coacciones del articulo 172, que ademas parado-
jicamente en algunos casos, representaran una pena mayor
que la prevista en el art. 184 CP o en el art. 173.1 CP.

1.1 El delito de acoso sexual

En el Cédigo penal de 197321, no se contemplaba ex-
presamente esta serie de conductas en el Titulo IX, del Li-
bro II, entre los delitos contra la libertad sexual?2, a pesar
de la reforma de la Ley organica 3/89, de 21 de junio, que
introdujo tal epigrafe frente a la anterior calificacion de
“Delitos contra la honestidad”. En cambio en el Capitulo
VIII, del Titulo VII, del Libro II, si se contemplaban entre
los “Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos” a las denominadas “Limitaciones a la libertad
sexual”.

El Codigo penal de 199523 introduce el delito de acoso
sexual en el Capitulo 111, del Titulo VIII, del Libro II, en
el art. 184 CP, penalizando a/ que solicitare favores de na-
turaleza sexual para si o para un tercero prevaliéndose de
una situacion de superioridad laboral o docente o andlo-
ga, con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima
un mal relacionado con las legitimas expectativas que
pueda tener en el ambito de dicha relacion, con la pena de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de
seis a doce meses.

La redaccion de este articulo no fue precisamente paci-
fica?4, a juzgar por los avatares legislativos que sufrid
apareciendo por via de enmienda, ya que los diferentes
grupos parlamentarios25 discreparon sobre la ubicacion

sistematica y sobre los elementos constitutivos, para un
sector de opinion se trataba de un atentado contra los de-
rechos de los trabajadores, mientras que para otros su se-
de natural era la libertad sexual. Asimismo, también se ex-
tendia la controversia al limite de edad del sujeto pasivo
que podia configurarse como elemento del tipo, o dar lu-
gar a una cualificacion agravatoria contra menores de
cierta edad, o en ultimo lugar, prescindir totalmente de es-
te aspecto como finalmente se hizo26.

La coaccion o la amenaza, la vejacion o el maltrato, el
desprecio, la palabra, la obra o el acto, la superioridad je-
rarquica o el prevalimiento entendido como abuso de po-
der o el aprovechamiento de una situacion de necesidad,
fueron conceptos que se discutieron ampliamente por par-
te del legislador, reflejando la cautela, y cuando no el te-
mor, de regular la materia sexual, no ya los actos de agre-
sion o de abuso como tal, que eran de ineludible
intervencion, sino las proposiciones preliminares donde se
planteaban problemas de interpretacion de los hechos, de
la correspondiente subsuncion penal y de prueba procesal.

Como manifestaba GOMEZ RIVERO la tendencia ex-
pansiva del Derecho penal en este ambito se correspondiod
con la paulatina toma de conciencia en torno a la necesi-
dad de su proteccion penal, puesto que la existencia del
acoso en si, era tan antigua como la historia de las rela-
ciones laborales, cambiando unicamente su foro, ya que
de la clasica situacion de acoso de las relaciones de servi-
cio doméstico (en la que la mujer tenia que soportar los
caprichos de quien era su fuente de ingreso), se pasé a un
contexto mas amplio y cualificado, aunque la realidad
fuera exactamente la misma, la vejacion y la humillacion
causada a la victima?7.

Aunque el delito se denomina delito de acoso sexual?8,
el término acosar no estaba (ni estd) presente como ele-

21 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo penal, texto refundido conforme a la Ley 44/71, de
15 de noviembre.

22 MONZON RISTORI, “El acoso sexual y la pirateria”, en La Toga, Sevilla, marzo, 1997, pag. 24. Simplemente como visioén anec-
dotica e histérica sefialar que como se destaca en dicho trabajo, ya en un antiguo documento de piratas, la Norma nueve determi-
naba que “Todo hombre que al encontrarse con una mujer honrada le hiciere proposiciones deshonestas sin ella consentirlo, sera
condenado a muerte”.

23 Ley orgénica 10/95, de 23 de noviembre, Codigo penal.

24 Cfr. DE TOLEDO Y UBIETO, “Agresion, abuso y acoso sexual en el Cédigo penal de 1995”, en Actualidad Penal, num. 31,
agosto-septiembre de 1996, pag. 615, critica su trato privilegiado respecto al supletorio delito de amenazas. Vid igualmente, MUNOZ
CONDE, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, GARCIA ARAN, La Reforma penal de 1989, pag. 21.

25 Enmiendas a los Proyectos de 1992 y 1994 presentadas por los Grupos Parlamentarios Popular, Centro Democratico y Social,
Izquierda Unida y Euskadiko Ezquerra.

26 Cfr. a este respecto CANCIO MELIA, “Los delitos de agresiones sexuales, abusos sexuales y acoso sexual, en Diario La Ley,
5 de diciembre de 1996, pag. 1631, que recoge que el hecho de que en el pasado existiera una praxis reacia a aplicar en este tipo
de supuestos el delito de amenazas condicionales no legitimaba la introduccion de una nueva figura de dificil encuadre y aplicacién,
debiéndose cambiar la mencionada practica deficiente, sobre todo teniendo en cuenta que la perspectiva del Derecho penal ante el
fendmeno del acoso sexual no puede ser la misma que desde otras ramas del ordenamiento juridico.

27 GOMEZ RIVERO, ul.op.cit, pag. 2.

28 RIVACOBA y RIVACOBA, “Consideraciones criticas de caracter general acerca del nuevo Cédigo penal de Espafia”, en Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 5, Madrid, 1995, pag. 877. Se ha criticado duramente la expresién acoso sexual, ta-
chandola incluso de locucién vulgar, usual hoy en el habla familiar, pero carente de propiedad para alcanzar o aspirar al alto rigor del
lenguaje de las buenas leyes penales.
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mento integrante de la conducta tipica29. Acosar3? grama-
ticalmente es perseguir sin dar tregua ni reposo, existien-
do un componente de insistencia molesta, de reiteracion,
que para nada se reflejo en la tipificacion. Por ello, surgia
el interrogante de si bastaria con un solo acto de solicitud
de favores de naturaleza sexual a una persona, o si por el
contrario se le otorgaria relevancia diferenciadora a la ha-
bitualidad.

GARCIA ARAN y LOPEZ GARRIDO consideraban
que en todo caso deberia existir un cierto grado de com-
pulsion sobre la libertad, en este caso sexual, como pre-
sion dirigida a obtener determinados comportamientos de
la victima. El elemento central que caracterizaba a la si-
tuacion tipica era el prevalimiento de determinadas situa-
ciones sobre el sujeto pasivo, que proporcionaban al au-
tor una posicién de dominio de la que podia depender
consecuencias favorables o desfavorables para la victima.
Segln estos autores se trataria de una estructura tipica
propia de las amenazas, como imposicion de una condi-
cion, el favor sexual, de cuyo incumplimiento dependeria
la consecuencia desfavorable, sin que el culpable consi-
guiese su proposito, puesto que en caso contrario se tra-
taria de un abuso de prevalimiento3!.

La jurisprudencia distinguia que la accién tipica se
componia de tres elementos: por una parte solicitar favo-
res de naturaleza sexual, entendidos cuando media peti-
cion o trato, o bien, accion de contenido sexual que se
presentara seria e inequivoca, cualquiera que fuera el me-
dio de expresion utilizado, cuando dicha conducta resul-
tara indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la su-
fria, por otra, que el sujeto se prevaliese de una situacion
de superioridad laboral, docente o analoga32, y por ulti-
mo, que anunciara al sujeto pasivo de un modo expreso o
tacito, que de no acceder podria causarle un mal relacio-
nado con las legitimas expectativas que pudiese tener en
el ambito de dicha relacion. Al no ser posible la comision
imprudente, el dolo del sujeto abarcaria todos los compo-
nentes anteriores, especialmente el aprovechamiento
consciente de su situacion de superioridad33. Algunos au-
tores, como CANCIO estimaban que los favores que so-
licitaban solamente afecto u otras aproximaciones no es-
trictamente sexuales (por ejemplo, una solicitud de
matrimonio) deberian quedar excluidas del ambito tipi-
co34.

La Ley orgdnica 11/99, de 30 de abril, de reforma del
Cédigo penal en materia de delitos sexuales, introdujo

29 La Recomendacion de 27 de noviembre de 1991, de la Comisién Europea, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer
y del hombre en el trabajo, define al 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 pueden incluir comportamientos fisicos, verbales
o no verbales indeseados. Afiade que la atencidn sexual se convierte en acoso sexual si continia 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 en el segundo aceptado y mutuo.

30 Para HERRERO el acoso sexual o acosamiento consiste en la accidon de perseguir sin tregua, a alguien para que acceda a la
solicitud lubrica del demandante, lo que entrafia elementos coactivos de caracter psiquico, aunque generalmente ademas, va acom-
pafiado de advertencias, explicitas o veladas, de privar a partir de un futuro mas o menos préximo a la persona afectada de ciertos
bienes, como promocién, éxito en los estudios, que dependen organica o funcionalmente del acosador, o de amenazas con las mis-
mas caracteristicas de infligir un mal relacionado con los mismos ambitos de poder. Citado por ALONSO PEREZ, “Los nuevos deli-
tos de acoso sexual’, en Diario La Ley, 8 de marzo de 2001, pag. 1756. HERRERO HERRERO, Introduccién al nuevo Cédigo pe-
nal, Parte general y Parte especial, Madrid, 1996, pag. 368.

31 LOPEZ GARRIDO, GARCIA ARAN, EI Cédigo penal de 1995 y la voluntad del legislador, Comentario al texto y al debate par-
lamentario, Madrid, 1996, pag. 111. El hecho de que el acoso sexual se previese con una pena menor a las amenazas del art. 171.1
CP, se explicaria porque en este caso la conducta amenazante abarcaria también situaciones amenazantes de menor entidad.

32 El aspecto mas polémico consistia en las situaciones “analogas”, que estaban absolutamente indeterminadas, por lo tanto se
planteaba la duda de si cabia valorar, lazos afectivos, familiares, simples relaciones de conocimiento con personas poderosas eco-
némicamente, o con influencias, contactos, o simplemente cercanas a “circulos de poder” que podrian hacer gala del mismo frente
a otra persona no situadas en posicion tan estratégica. Resultaba muy conflictivo extender el ambito de aplicacién del tipo a tantos
posibles sujetos activos, reclamandose que era preferible el exigir una vinculacion mas concreta, ya fuese locativa, temporal, de con-
fianza, antes que afirmarse sin mas la superioridad y el prevalimiento. Se subrayaba que la mayor o menor facilidad que tuviera la
victima para sustraerse del ambito de influencia o de competencia que tuviera el acosador, al menos en los casos de las situaciones
analogas, debia tenerse en cuanta para interpretar los hechos y para delimitar la extension del tipo. Sobre todo al tipificarse expre-
samente la comision de estas conductas por parte de funcionarios en los art. 443 y 444 CP (en su antigua sistematizacion).

33 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2000, num. 1135/2000, en la que se considera probado que el acusado re-
aliz6 comentarios y actos que implicaban un sentimiento de atracciéon sexual respecto a la denunciante, absteniéndose la perjudica-
da a poner los hechos en conocimiento de la empresa por temor a sufrir represalias del acusado, como superior jerarquico de la mis-
ma y al hecho de que la victima estaba vinculada a la empresa con un contrato temporal renovable y la actitud del superior le hacia
intuir que podia perder el trabajo. El acusado realizaba las solicitudes de contenido sexual siendo plenamente consciente de que se
estaba aprovechando de dicha situacion de superioridad y que de ser desatendidas sus solicitudes, tenia capacidad para perjudicar
las expectativas laborales de su victima. Vid. comentario critico a esta sentencia de GOMEZ RIVERO, ul.op.cit, pags. 4 y s.

34 CANCIO MELIA, “Los delitos de agresiones sexuales, abusos sexuales y acoso sexual, en Diario La Ley, 5 de diciembre de
1996, pag. 1632. Vid igualmente, GOMEZ RIVERO, ul.op.cit, pag. 4, que destaca que al tener que revestir la solicitud un contenido
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modificaciones en el delito de acoso sexual dividiéndose
el art. 184 CP en tres apartados35 para tratar de adaptarlo
a otra serie de figuras de acoso en las que el sujeto activo
no amenazaba con afectar legitimas expectativas de la vic-
tima, sino que creaba una situacion hostil, intimidatoria o
humillante para la misma.

Partiendo de conceptos perfilados por la doctrina y la
jurisprudencia laboral se denomina “chantaje sexual” a la
situacion que se produce cuando el sujeto activo condi-
ciona el acceso al empleo, una condicion laboral, o el ce-
se el trabajador, a la realizacion de un acto de contenido
sexual. Por su forma el chantaje puede ser explicito o im-
plicito. El primero, directo o expreso, se reconduce a la
proposicion o solicitud sexual, cuando no se prescinde de
la voluntad del trabajador agredido, y al requerimiento se-
xual, acompafiado normalmente de compulsion fisica
cuando se prescinde de dicha voluntad. El segundo, indi-
recto o tacito, se produce cuando el trabajador nunca ha si-
do solicitado o requerido sexualmente, pero otros trabaja-
dores de su mismo sexo, en idénticas circunstancias
profesionales, ascienden de categoria, mejoran sus sala-
rios o reciben otros beneficios por aceptar las condiciones
de un chantaje sexual, lo que incita implicitamente a su
aceptacion30.

En cambio, se produce el denominado acoso ambiental
cuando el sujeto activo del acoso sexual crea un entorno
laboral intimidatorio, hostil o humillante para el trabaja-
dor, sin existir un condicionamiento para el acceso al em-
pleo, una condicion laboral o el cese del trabajador. De es-
te modo se multiplican los sujetos activos, por lo que
aparte del empresario fisico, el representante legal del en-
te juridico o un directivo, pueden serlo también los com-
paiieros de trabajo, los proveedores, clientes u otras per-
sonas relacionadas con la empresa. Las conductas de este
acoso sexual ofrecen por lo tanto una mayor variedad, ya

que ademas de las previstas anteriormente, se pueden dar
asimismo ofensas verbales, incluidas bromas, piropos, co-
mentarios sobre la vida intima del trabajador, colocacion
de poster pornograficos en los lugares de trabajo o la ob-
servacion de un trabajador en un lugar reservado como un
servicio37.

En el art. 184.1 CP se penaliza la conducta del que so-
licite favores de naturaleza sexual para si o para un ter-
cero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de
prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal
comportamiento provocare en la victima una situacion
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante,
siendo castigado como autor de acoso sexual con la pena
de prision de tres a cinco meses o multa de seis a diez me-
ses38,

Siguiendo a LARRAURI el bien juridico protegido en
el tipo seria la libertad sexual, puesto que la conducta con-
siste en condicionar el consentimiento para que la victima
adopte una decision referida a su comportamiento sexual.
Sujeto activo del delito podran ser tanto hombres como
mujeres (si bien no podemos olvidar que en el art. 184.2
CP se exige que el sujeto activo ostente una situacion de
prevalimiento, superioridad laboral, docente o
jerarquica)39.

En opinién de la mayoria de la doctrina y la jurispru-
dencia la Ley organica 11/99 vino a incorporar, como su-
puesto basico del delito de acoso sexual, la modalidad del
denominado acoso sexual ambiental, que no requiere el
aprovechamiento de una situacion de superioridad, sino
que es suficiente que la solicitud de contenido sexual ha-
ya provocado en la victima una situacion objetiva y gra-
vemente intimidatoria, hostil o humillante49. Su funda-
mento reside en la mayor proteccion que deben
dispensarse a las victimas que se encuentre en los &mbitos
recogidos en el tipo, al existir un mayor riesgo de que pue-

eminentemente sexual expulsa del ambito tipico requerimientos que solo indirectamente lo impliquen como propuestas reiteradas de
matrimonio o realizacion de viajes de fin de semana en los que el mantenimiento de relaciones sexuales aparece como una mera
posibilidad.

35 Asimismo la Ley orgéanica 15/2003, de 26 de noviembre, de Reforma del Cédigo Penal, modificé las penas correspondientes.

36 LOUSADA AROCHENA, “El acoso sexual en la doctrina judicial laboral”, ponencia presentada en el Seminario Acoso Sexual
Laboral realizado por el Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, Universidad de Sevilla, del 15 al 17 de abril de 1999, pag.
87. Asimismo son ejemplificativos sucesos como los de la ciudad de Long-Beach, en los Estados Unidos, donde dos mujeres polici-
as tuvieron que cambiar de profesion por la presion, discriminacion, vacio y vejaciones a las que eran sometidas por sus compafe-
ros varones con conocimiento de las altas instancias.

37 LOUSADA AROCHENA, ul.op.cit, pag. 88.

38 Con anterioridad se preveia una pena de arresto de seis a doce fines de semana o multa de tres a seis meses. Recordemos
que en el art. 192 del Coédigo penal vigente se contempla que para los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o
cualquier otra persona encargada de hecho o de derecho del menor o incapaz que intervengan como autores o complices en la per-
petracién de los delitos comprendidos en dicho titulo, seran castigados con la pena correspondiente en su mitad superior. No se apli-
cara no obstante esta regla cuando la circunstancia en ella contenida se contemple especificamente en el tipo penal que se trate.

39 LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracién”, en Los delitos contra la libertad sexual, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, pag. 183. Cfr. asimismo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, num. 1/2002, de
29 de mayo (Caso Nevenca).

40 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2000, num. 1135/2000. Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de fe-
brero de 2003, numero 2002/2003.
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dan ser sometidas a tratos de naturaleza sexual por parte
de sus potenciales hostigadores, al ser posible su conside-
racion tipica cuando el acoso sexual se produzca en un
cuadro de horizontalidad4!.

La conducta consiste en solicitar favores de naturaleza
sexual (al igual que el delito originario), con lo cual su
contenido puede ser tan amplio como la imaginacion del
intérprete, siendo imprescindible fijar criterios de deter-
minacion objetiva con respecto al adjetivo “naturaleza se-
xual42,

Se ha destacado por parte de la doctrina que solicitar es
“pedir, manifestar que se quiere o se desea alguna cosa o
pretender una cosa con diligencia”, por lo tanto, la peti-
cion puede ser expresa o implicita (a través de actos con-
cluyentes como guifios, gestos obscenos, etc.), si bien te-
niendo como contenido la demanda de favores sexuales.
Basta la mera solicitud, que debera revelarse de manera
inequivoca. Segun el Tribunal Supremo desde esta pers-
pectiva el acoso sexual es algo previo, que persigue preci-
samente el abuso o la agresion sexual, pero que adquiere
rasgos propios delictivos en funcion de la proteccion pe-
nal que se dispensa a la victima cuando se produce dicha
peticion en el ambito laboral, docente o de prestacion de
servicios43.

Se ha criticado justamente por parte de OLAIZOLA que
el legislador haya utilizado dicha expresion, no solamente
porque se trata de una terminologia cursi, pedante o tras-
nochada, sino y sobre todo, porque cualquiera de los sig-
nificados del término “favor” se refiere a hacer algo de

buen grado, y no parece conveniente en este contexto uti-
lizar una terminologia que pueda implicitamente restar
importancia a la gravedad de las conductas*4.

No se indica expresamente que el favor sexual sea cons-
titutivo de delito, con lo cual, cabrian palabras, exhibicio-
nes, besos, caricias, tocamientos, etc. Frente a primeras
posturas que si exigian que el favor implicase una con-
ducta constitutiva de delito, autoras como LARRAURI
han defendido que el delito de acoso sexual se abre un es-
pacio autéonomo consistente precisamente en solicitudes
que en supuesto de realizarse, no constituyan un hecho ti-
pico de abuso sexuales, incluyéndose comportamientos
como “quitate la ropa interior” u obligar a que otra perso-
na contemple como se masturba el acosador, ya que lo
contrario, seria considerar al acoso sexual como un inicio
de la fase ejecutiva de los delitos sexuales y no como un
auténtico delito autbnomo%.

A nuestro juicio ademas de no valorarse exclusivamen-
te hechos que sean calificables como delitos contra la li-
bertad sexual, la gravedad e intensidad de estos favores
tendra que calibrarse por el juzgador, sin perjuicio de los
problemas concursales que se deriven de su realizacion
material4®.

Del mismo modo se dejan al margen los casos en los
que el atentado a la dignidad del sujeto traiga su causa en
conductas fisicas u ofensas verbales que no vayan segui-
das de peticion, ni siquiera tacita. Al exigirse requeri-
miento no se contemplan actos consistentes en roces o to-
camientos que se agotan en si mismos, cuando no puedan

41 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 1460/2003, de 7 de noviembre (Caso Nevenca). En el mismo sentido GOMEZ RIVERO,
“El delito de acoso sexual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto”, en Actualidad Juridica Aranzadi, namero 482, 19 de
abril de 2001, pag. 2, estimando que se trata del acoso que tiene lugar entre iguales, entres sujetos que comparten una misma po-
sicion o al menos, desempefian tareas paralelas en los ambitos de la relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, y cuyas
actividades por lo tanto se desarrollan en un plano de igualdad.

42 Resulta preocupante que en fechas no tan remotas en el tiempo los magistrados hicieran en sus sentencias ciertas afirmacio-
nes, y lo que es mas grave, ciertos juicios de valor reveladores no sélo de prejuicios y falsas justificaciones sexistas, sino incluso un
preocupante desconocimiento de la anatomia humana. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1979, en un caso de
escandalo publico, se referia a la “representacién de mujeres con pechos y gluteos al aire, en posturas provocativas o totalmente
desnudas, en plan excitante y exhibiendo escasamente el utero”.

43 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 1460/2003, de 7 de noviembre (Caso Nevenca). De traducirse en actos de abuso o de
agresién sexual, la jurisprudencia se inclina por un concurso de normas a resolver por principio de consuncién. Vid. VELAZQUEZ
BARON, Delito de acoso sexual, Barcelona, 2004, pag. 9, en donde se sefiala que caben formas de ejecucion imperfecta en grado
de tentativa cuando la solicitud de favores proferida todavia no ha llegado a conocimiento del perjudicado como casos de cartas es-
critas que todavia no han sido leidas por el destinatario.

44 OLAIZOLA NOGALES, “El delito de acoso sexual: perspectiva penal y laboral”, en Derecho penal de la empresa, Universidad
publica de Navarra, Pamplona, 2002, pag. 573.

45 LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracion”, en Los delitos contra la libertad sexual, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, pag. 185. Destaca la opinion de MORALES PRATS, GARCIA ALBERO (1996) en donde la solicitud ha de
ser de un comportamiento que en supuesto de realizarse constituiria un delito o una actividad tipica. Quedaria fuera por lo tanto del
delito de acoso sexual, solicitar a la victima la exhibiciéon de partes intimas del cuerpo, ropa interior, o conductas de “voyeurismo” co-
mo solicitar de la victima que presencie los érganos sexuales del acosador o sus practicas masturbatorias. De no aceptarse que el
acoso sexual es un delito auténomo y prevalece su interpretacion como delito de peligro abstracto contra la libertad sexual segun
esta autora, quedaria como Ultimo recurso el ambiguo delito del art. 173 CP.

46 Cfr. sobre la distincion entre acoso sexual y falta de vejacion injusta, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, num.
187/2004, de 27 de febrero de 2004.
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interpretarse como una solicitud implicita de una relacion
sexual ulterior, castigandose entonces si tienen entidad su-
ficiente, como abusos o agresiones?7.

El hecho de que se exija la realizacion dentro de una re-
lacion laboral, docente o de prestacion de servicios conti-
nuada o habitual, también implica que se excluyan algu-
nas ocupaciones por cuenta propia discontinuas o
esporadicas, ya que se subraya que para que se dé una si-
tuacion gravemente intimidatoria, hostil o humillante es
preciso una cierta habitualidad en la relacion, atendiendo
a criterios materiales y no unicamente a como se definan
en Derecho laboral, si bien se recalca, que siempre se de-
be pretender que exista una cierta frecuencia“s.

La ley penal requiere ademas el requisito de que tal

jetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, re-
clamandose segun la jurisprudencia un doble requisito:
por un lado, la situacién debe ser objetiva, no bastando
meras impresiones al modo de una mera caracterizacion
personal de la victima, y por otro, esta situacion debe en-
volver un resultado delictivo que indiscutiblemente re-
quiere el tipo penal. No es un delito de mera actividad, si-
no que delimita un resultado, al crearse una situacion
gravemente intimidatoria, hostil o humillante. Este ele-
mento serviria para concretar cuando las caracteristicas de
la accion desbordan el ambito civil o el laboral, y se aden-
tran en el Derecho penal4d.

Se aprecia que para medir cuando se produce objetiva-
mente una situacion humillante para la victima habra que

comportamiento provoque en la victima una situacion ob- acudir a criterios del sujeto medio ideal, si bien, puesto en

47 GOMEZ RIVERO, ul.op.cit, pag. 4. Considera ademas que el acoso sexual para considerarse como tal requiere que la solici-
tud se formule de forma reiterada, ya que sélo cuando el acoso desborda un acto puntual de intimidacién para proyectarse en forma
continuada en el tiempo el bien juridico afectado entronca con los conceptos de dignidad, seguridad, tranquilidad y bienestar. Por el
contrario VELAZQUEZ BARON, ul.op.cit, pag. 12, considera que no es necesario que dicha accién sea constante o reiterativa mien-
tras se revele el suficiente desvalor juridico de la solicitud y ello aun cuando sea especialmente dificultoso el entender que de una
determinada solicitud puede presentar la magnitud suficiente para provocar en la victima una situacién gravemente intimidatoria, hos-
til o humillante. MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, Valencia, 2004, pag. 230, mantiene que la solicitud puede ser un
acto aislado, aunque el término acoso sexual que da nombre al delito, sera el resultado de varios actos reiterados de hostigamien-
to, molestias, etc., acompafados de frases, alusiones o gestos de evidente contenido sexual. Cfr. Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de las Palmas, num. 31/2005, de 1 de marzo. Cfr. sobre elementos constitutivos del tipo, en relacion a insinuaciones verba-
les y de tono sexual de un monitor de Escuela Taller, a dos alumnas de diecisiete afios, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén, num. 1/2005, de 7 de enero. Cfr. asimismo las Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona num. 604/2004, de 1 de sep-
tiembre y de la Audiencia Provincial de Sevilla, num. 265/2004, de 14 de junio.

48 OLAIZOLA NOGALES, ul.op.cit, pag. 577. Confrontar asimismo el Voto Particular, formulado por el Magistrado, Excmo. Sr. Ma-
za Martin, que en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 2003, que mantiene que entre un Concejal y Alcalde es
dificil defender la existencia de “una relacion de servicios”, cuando esta expresion se refiere a la vinculacion por cualquier arrenda-
miento de servicios, los empleados de hosteleria con los huéspedes del establecimiento, los profesionales con sus respectivos clien-
tes, los médicos con sus pacientes, e incluso los voluntarios de ciertas organizaciones con los beneficiarios de las mismas, es decir,
todas aquellas hipotesis que supongan la asistencia de un sujeto a otro.

49 La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2003, niimero 1460/2003, examina el denominado caso Nevenca,
en el cual, al concluirse las relaciones sentimentales mantenidas entre un alcalde y una de sus concejales, éste no se conformé con
tal decision y en el ambito de unas relaciones profesionales, en el seno de una corporacién municipal, continu6 solicitandole favores
de naturaleza sexual, que por su negativa se trabaron en una serie de episodios de humillacién o descrédito. Los hechos se refie-
ren a la conducta del alcalde del ayuntamiento de Ponferrada (Ledn), con respecto a la denunciante, vecina del mismo pueblo, la
que tras acabar sus estudios universitarios, a pesar de trabajar en Madrid, es seleccionada para la formacién electoral en funcién de
su perfil de mujer joven con estudios superiores. Tras el triunfo electoral, es nombrada Concejal de Hacienda y Comercio, con dedi-
cacion exclusiva. Tras fallecer la esposa del acusado, se estrechan las relaciones personales culminando en relaciones amorosas y
sexuales entre el alcalde y la mencionada concejal libre y mutuamente consentidas. Las relaciones se mantuvieron con normalidad
durante cuatro meses, llevandose con discrecion. Sin embargo tras un viaje a La Corufia, se produce un deterioro progresivo de la
relacion, surgiendo la ruptura y dandose situaciones de tension con trascendencia en la vida personal y profesional de ambos, deri-
vada de la negativa de la victima a continuar las relaciones sexuales y la persistencia del acusado en sentido contrario. Des-
de el momento en que se produce la ruptura definitiva, el acusado, que habia potenciado y protegido la actividad profesional de la
querellante, cambia de aptitud, de forma mas o menos solapada, generando en ésta un estado de confusién y ansiedad que en oca-
siones bloqued su propio comportamiento. A través de mensajes telefonicos tanto a la victima como a familiares comienza a poner
de relieve la actitud irresponsable de la misma, pero denotando una actitud de evitar el escandalo que la dimision de la concejal po-
dia provocar. En plenos del ayuntamiento para resolver cuestiones financieras, el alcalde le recrimina no llevar bien preparada la se-
sién llegando incluso a tirar los papeles al suelo, humillando a la victima que abandona el lugar llorando. Deja sin efecto anteriores
delegaciones de funciones que le habia realizado, la traslada del despacho que ocupaba en el edificio principal del ayuntamiento. La
concejal, en un estado de animo confuso en sus sentimientos y en contradictorio entre mantener su dignidad o su trabajo, realiza un
viaje profesional a Valladolid, pernoctando en el mismo hotel que el acusado en habitaciones contiguas previamente reservadas por
el alcalde y comunicadas entre si. Sin embargo, el alcalde, so pretexto de un inadecuado orden del dia, desconvoca juntas de 6r-
ganos municipales de los que la querellante era presidenta, provocando que ésta, cuyo deterioro era notoriamente perceptible, no
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situacion de la victima. Para valorar la gravedad de las
conductas se valorara la edad de la victima, su posicion la-
boral, o su nivel sociocultural. Por ello, cuando el Codigo
penal se refiere a la creacion de una situacion gravemente
intimidatoria no se trata de que la victima tenga que tener
miedo de sufrir un mal concreto, sino a tener que soportar
una determinada conducta por parte del otro30. Asimismo,
la hostilidad puede perfectamente provenir no de una so-
licitud reiterada entre compafieros que no produzca un
efecto intimidante porque no se amenace, sino que sim-
plemente dé paso a una situacion que humilla o resulta
hostil para quien la padeceS!.

De todo lo expuesto pueden esbozarse una serie de pri-
meras conclusiones de trascendente relevancia penal, que
conviene al menos enunciar, puesto que en la comision de
actos de acoso surgiran desde problemas concursales con
los delitos contra la libertad en general (coacciones o ame-
nazas), o con los delitos contra la libertad sexual en grado
imperfecto de ejecucion, hasta necesarias valoraciones de
la combinacion del animo de intimidar con el correlativo
efecto de provocar una situacion intimidatoria en la victi-
ma. Por lo tanto se hace necesario integrar para proceder
a la calificacion penal tanto criterios objetivos (hombre
medio, sujeto medio ideal) como circunstancias subjetivas
de la victima. Dilucidar en cada uno de los supuestos con-
cretos estas cuestiones, servira para aplicar la calificacion
mas adecuada y optar por el principio concursal que me-
jor responda a la realidad de los hechos.

Cuando el culpable, conforme determina el art. 184.2
CP comete el hecho prevaliéndose de una situacion de su-
perioridad laboral, docente o jerdrquica, o con el anun-
cio expreso o tacito de causar a la victima un mal rela-
cionado con las legitimas expectativas que aquélla
pudiera tener en el ambito de la indicada relacion, la pe-
na que le corresponde como subtipo agravado, es de pri-

sion de cinco a siete meses o multa de diez a catorce me-
sesd2.

Desde nuestro punto de vista en este caso puede ser su-
jeto activo cualquier persona, del sexo masculino o feme-
nino, pero necesariamente tiene que encontrarse respecto
a la victima en una situacion de superioridad, y mas aun,
actuar con prevalimiento. Se requiere por lo tanto no sélo
una situacion objetiva de superioridad-inferioridad, sino
el elemento subjetivo de conocer ese poder y tener volun-
tad de usarlo, bien para vencer posibles resistencias o bien
para lograr la aceptacion de la otra parte. El origen de la
desigualdad puede encontrarse, en una relacion laboral je-
fe-subordinado, incluso entre personas que ocupan dife-
rentes posiciones en un escalafon, o en una relacion do-
cente, si bien en este ultimo supuesto deben darse algunas
restricciones interpretativas: requerir una matricula ofi-
cial, ya sea en centro publico o privado, con el consi-
guiente deber-derecho de impartir y recibir clases, la posi-
bilidad de convocar-realizar-concurrir a examenes y la
consecuente facultad de calificar al alumno.

En cambio, en relacion a la introduccion de la expresion
“jerarquica”, en un intento de interpretar restrictivamente
el tipo, se admite por parte de la doctrina que también se
haria referencia a situaciones no propiamente laborales,
pero en las que si exista una organizacion piramidal, por
ejemplo, el ambito militar o determinadas comunidades
religiosas. Dentro de las conductas de prevalimiento, que-
darian excluidas aquellas situaciones de superioridad de-
rivadas de diferencia de edad, de la incultura de la victi-
ma, de relaciones de amistad, de vecindad, o de debilidad
mental del sujeto pasivo33.

Por otra parte también resultan interesantes en relacion
al ambito de aplicacion del art. 184.2 CP algunas decisio-
nes judiciales que determinan los parametros interpretati-
vos con respecto a la superioridad jerarquica en el entor-

pudiendo soportar las presiones psicolégicas sufridas, se traslada a Madrid y es atendida de urgencias, diagnosticandole un tras-
torno adaptativo con estado de ansiedad en relacion con un conflicto en el medio laboral, recomendando la baja laboral. Se convo-
ca una conferencia de prensa en la que la concejal anuncia su dimisién y la presentacién de querella por acoso sexual. La Sala Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con fecha 29 de mayo de 2002, dicta sentencia condenado al acusado
como autor de un delito de acoso sexual a la pena de multa de nueve meses con una cuota diaria de veinticuatro euros, y lo ab-
suelve del delito de lesiones. (Vid. Fundamento Juridico Sexto, de la citada Sentencia del Tribunal Supremo.)

50 OLAIZOLA NOGALES, “El delito de acoso sexual: perspectiva penal y laboral”, en Derecho penal de la empresa, Universidad
publica de Navarra, Pamplona, 2002, pag. 574. Cfr. sobre elementos constitutivos del tipo, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante, num. 502/2004, de 20 de octubre, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz nim. 94/2004, de 29 de abril, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 62/2004, de 29 de enero y las Sentencias de la Audiencia Provincial de Gui-
puzcoa de 27 de junio de 2003 y de 13 de marzo de 2003.

51 GOMEZ RIVERO, “El delito de acoso sexual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto”, en Actualidad Juridica Aran-
zadi, numero 482, 19 de abril de 2001, pag. 3. Cfr. en relacion a la situaciéon de prevalimiento o de causar un mal relacionado con
las legitimas expectativas de la victima, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valladolid nim. 422/2003, de 25 de noviembre
y de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de diciembre de 2003 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla nam.
445/2002, de 24 de octubre .

52 Precedentemente se contemplaba una pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses.

53 OLAIZOLA NOGALES, “El delito de acoso sexual: perspectiva penal y laboral”’, en Derecho penal de la empresa, Universidad
publica de Navarra, Pamplona, 2002, pag. 580.
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no politico, estimando que la vinculacion entre un alcalde
y sus concejales, no conllevaria la utilizacion del subtipo
agravado de acoso sexual del art. 184.2 CP, sino tan sélo
el tipo basico del art. 184.1 CP, ya que la normativa ad-
ministrativa, determina que no hay relacion alguna de su-
perioridad entre miembros de una misma corporacion mu-
nicipal, cualquiera que sea el grupo politico al que
pertenezcan cada uno de los concejales. El alcalde solo es
superior jerarquico del personal de la corporacion local,
pero no del resto de concejales, cuyas relaciones se disci-
plinan dentro de las atribuciones delegadas reguladas en la
normativa local34.

En este particular, la interpretacion restrictiva que hace
un sector de la doctrina y la propia jurisprudencia que ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre el tema, no es con-
vincente. En primer lugar, emplea un concepto de supe-
rioridad jerarquica, extraido de la organizaciéon adminis-
trativa o piramidal, no tan claramente extrapolable al
ambito laboral o al docente. En segundo lugar, pero no
menos importante, olvida precedentes historicos y actua-
les de instituciones tan genuinamente penales como la
agravante genérica de abuso de superioridad recogida en
el art. 22.2 CP, el concepto de prevalimiento, tanto en su
version clésica del antiguo tipo de estupro, como en el vi-
gente delito de abuso sexual, y finalmente, no se plantea
con respecto a aquellas situaciones no contenidas en el art.
184.2, que puede aplicarse subsidiariamente la cualifica-
cion agravatoria que contempla la especial vulnerabilidad
de la victima del art. 184.3 CP.

Cuando el acoso se produce bajo el anuncio expreso o
tacito de causar a la victima un mal relacionado con las le-
gitimas expectativas que pudiera tener en el ambito labo-
ral, docente o jerarquico, se sefiala una relacion de supe-
rioridad idénea para poder frustrar las legitimas
expectativas de la victima, siendo preciso que dentro de
las funciones del autor estuviera la de poder decidir sobre
dichas expectativas.

LARRAURI sostiene que la exigencia de la solicitud
sexual en este caso del art. 184.2 CP incluiria al denomi-
nado acoso sexual “quid pro quo” o chantaje sexual, en-
tendiendo que el hecho de que se hable solamente de soli-
citud, excluiria el contacto corporal3>.

La solicitud, que puede ser oral o escrita, puede ser pa-
ra el solicitante o un tercero, que lo pretenderia a través de

un intermediario poderoso, como una forma de actuacion
conjunta en la que un sujeto concreta los elementos del ti-
po y otro distinto (que habria inducido al sujeto activo a
realizar el acoso), podria beneficiarse de los efectos del
mismo. Si se logra la consecucion del propésito persegui-
do por el intermediario, éste responderia por acoso y el
tercero, si su dolo abarca el conocimiento del modo en que
se obtuvo el favor, por un abuso sexual. Puede darse asi-
mismo concurrencia delictiva si se consiguio la colabora-
cion del intermediario mediante amenaza, chantaje, coac-
cion, engaflo o prevalimiento.

Con respecto al modo comisivo del anuncio expreso o
tacito de causar un mal concreto a la victima, relacionado
con las legitimas expectativas que ésta pueda tener en el
ambito de dicha relacion, anunciar es advertir y avisar, pe-
ro advertir de un mal cuya realizacion depende no del azar
sino de la voluntad del anunciante es amenaza, por lo tan-
to, hay una compulsion sobre la libertad que se explica por
el indudable parentesco con el delito de amenazas, que
justifica la inclusion en sede de delitos contra la libertad
sexual.

Por lo tanto, el anuncio habra de revestir los caracteres
de seriedad, de gravedad y verosimilitud, estando quien
efectia el anuncio en posicion de llevar a efecto el mal
avisado, no siendo necesario que sea el unico capaz de
perjudicar las expectativas del solicitado, pero si que pue-
da hacerlo. El agente debe anunciar en clara actitud de co-
accion que de no acceder al favor sexual, le sobrevendria
el mal, no encajando en el art. 184.2 CP aquellos supues-
tos en los que haya cesado la relacion que tiene con el
agente o con aquella tercera persona en cuyo favor actlia
aquél. La consumacion delictiva se produce en el momen-
to en que llega a conocimiento de la victima la peticion se-
xual bajo el anuncio del mal relacionado con las legitimas
expectativas de la victima3®.

El mal puede causarse por accién u omisiéon, como por
ejemplo, degradar, o no promocionar, perjudicar o no be-
neficiar, resolver injustamente, pero siempre teniendo en
cuenta que las legitimas expectativas de una persona en el
marco de una relacion pueden tener componentes objeti-
vos de merecimiento, capacidades, trabajo, valia y esfuer-
70, baremables con criterios comunes y acuflados por una
praxis que lo avale, y componentes subjetivos de autoes-
timaS7, modestia, 0 ambicion de quien espera, y también

54 Sentencia del Tribunal Supremo, nium. 1460/2003, de 7 de noviembre (Caso Nevenca). Reglamento de Organizacién, Funcio-
namiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.
55 LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracion”, en Los delitos contra la libertad sexual, Cuadernos de

Derecho Judicial, 1997, pags. 184 y s.

56 ALONSO PEREZ, “Los nuevos delitos de acoso sexual”, en Diario La Ley, 8 de marzo de 2001, pag. 1758.

57 La Sentencia del Juzgado de lo Penal de Sevilla, num. 19/2000, de 29 de febrero (Fundamento Juridico Tercero) examina que
para fundamentar una sentencia condenatoria en una Unica prueba en estos supuestos es necesario que el Tribunal valore expre-
samente la comprobacion de la concurrencia de las siguientes notas o requisitos:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva: derivada de las relaciones entre el acusador y acusado, que pudieran conducir a la de-
duccion de la existencia de un mavil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier otra indole que
prive a la declaracién de la aptitud necesaria para generar certidumbre.
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respecto a quien resuelve o concede puede existir un rec-
to juicio, arbitrio, voluntad o capricho de actuar dentro de
margenes de competencia y discrecionalidad méas o menos
flexibles. Por ello se plantea la duda de qué se entiende
por legitimas, si conforme a la ley, objetivas, rectas o jus-
tas, o por el contrario, otras aspiraciones personales, ego-
istas, o de motivaciones menos confesables gozarian tam-
bién de dicha consideracion. Debido a la multiplicidad de
motivaciones humanas casi nunca inequivocas seria con-
veniente introducir limites objetivos. Aqui serd necesario
recabar informacion y asesoramiento de terceros ajenos al
conflicto para evaluar la legitimidad de las expectativas.
LARRAURI mantiene igualmente que el mal debe ser
real, entendiendo por tal que su realizacion esté al alcan-
ce de quien emite el anuncio y de una cierta gravedad. No
se limitan los medios por los cuales el mal puede ser anun-
ciado, sefalando que se ha excluido el anuncio de causar
un mal a terceros, a diferencia de lo que sucede en los ca-
sos previstos a los funcionarios. Del mismo modo plantea
la problematica, como destacabamos anteriormente de
que el ofrecimiento sea no un mal, sino un bien, como
ofrecer un plus de sueldo a cambio de mantener relaciones
sexuales, teniendo que reconducirse al concepto de “legi-
timas expectativas”58. Con respecto a este ultimo término,
se interpreta que cabe apreciar un dafio a tales expectati-

vas cuando exista un derecho vulnerado, surgiendo mayo-
res complicaciones cuando se entra en la potestad discre-
cional del docente o del empresario. En su opinién la so-
lucion estribaria en afirmar que hay una legitima
expectativa vulnerada, cuando existe una discriminacion
por sexo, excluyéndose las aspiraciones ilicitas o indebi-
das.

Finalmente en el art. 184.3 CP se prevé que cuando la
victima sea especialmente vulnerable por razon de su
edad, enfermedad o situacion, la pena serd de prision de
cinco a siete meses o multa de diez a catorce meses, en los
supuestos del apartado primero, y de prision de seis meses
a un afio en los casos del apartado segundo®.

Se ha planteado que para aplicar esta agravacion debe
tratarse de una situacion de especial vulnerabilidad en re-
lacion a lo que es habitual cuando se producen este tipo de
hechos, atendiendo a la capacidad intelectual de la victi-
ma, a su situacion econdmica, familiar, cultural, etc. (ya
que por ejemplo no es igual la situacion de una mujer ca-
sada o con pareja estable que trabaja y aporta un sueldo a
la casa, que a la de una mujer sola con un hijo o una ex-
tranjera que esté pendiente de regularizar su situacion)6l.

Sin embargo, una vez que hemos examinado los princi-
pales elementos del tipo delictivo, siguiendo a OLAIZO-
LA, debemos cuestionarnos cudl ha sido el tipo de acoso

b) Verosimilitud: Constatacion de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caracter objetivo que avalen.

c) Persistencia en la incriminacion: Esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones. Admi-
tiendo que la declaracion de la victima tiene valor de prueba testifical siempre que se practiquen con las debidas garantias, siendo
habiles por si solas para desvirtuar la presuncion de inocencia.

58 LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracién”, en Los delitos contra la libertad sexual, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, pag. 189. En contra de esta postura OLAIZOLA NOGALES, “El delito de acoso sexual: perspectiva penal y
laboral”, en Derecho penal de la empresa, Universidad publica de Navarra, Pamplona, 2002, pag. 581. Mantiene que no realiza el
delito de acoso sexual aquel sujeto que promete a la victima un bien si accede a sus pretensiones, puesto que estas conductas no
coartan la formacion de la voluntad de la victima, excepto que tras el ofrecimiento de un bien, se oculte el anuncio tacito de un mal.
Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2004, numero 767/2004, en la que determina probado cémo los actos de-
lictivos del acusado, Inspector-Jefe del Cuerpo Nacional de Policia, se desarrollan dentro de la relaciéon de servicio. La victima era
subordinada y el acusado condicion6 la obtencién de beneficios profesionales como vivir mejor en el grupo, mas descansos, facili-
dades para ascender, dietas de salidas al mantenimiento de servicios sexuales, amenazando que en caso de negativa soportaria to-
das las consecuencias negativas en el servicio que desarrollaba.

59 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, num. 1/2002, de 29 de mayo, en el Caso Nevenca entendié
que el vocablo “legitimo”, no comprende sélo aquello que es conforme a las leyes, lo que seria muy riguroso, sino que debe en-
tenderse dentro del contexto del uso del lenguaje, como que es auténtico y verdadero. Es decir, que exista una posible oportunidad
de su existencia, si se dan ciertos condicionamientos objetivos (como condiciones del cargo o puesto de trabajo, sistemas de pro-
mocioén u otros), en conexioén con otros de caracter subjetivo, pudiendo citar como tales, la habilidad, conocimientos y capacidad per-
sonal. Y trasladando esta interpretacion de la expresion «legitima expectativa» a la via penal se interpreta como aquella esperanza
que puede darse como posible, al tener un “subtractum” suficiente, dentro del ambito relacional publico o privado en que la victima
ocupe su posicion. Sin embargo dicho érgano judicial no considera como anuncio de un mal, “el cambio de despacho desde la Ca-
sa Consistorial a un edificio anexo al declarar la querellante que estaba conforme, ni tampoco los humillantes incidentes acaecidos
en el Pleno de las Tasas sobre las terrazas de verano, o la suspension de la reunién de determinados organismos municipales con-
vocadas por la querellante, por estimar que éstas eran situaciones en las que no se habia probado que se adoptaran con intencién
amenazante por parte del acusado, siendo mas bien decisiones tomadas, con mayor o menor acierto, dentro de un contexto politi-
co municipal” (las comillas son nuestras).

60 Anteriormente se preveia una pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses, en los
supuestos del apartado primero, y de prision de seis meses a una afio prisién de seis meses a un afio en los casos del apartado se-
gundo.

61 OLAIZOLA NOGALES, ul.op.cit, pag. 583.
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que se ha recogido en el Codigo penal, ya que en el ante-
rior art. 184 CP parecia claro que el acoso sexual tipifica-
do era el denominado chantaje sexual, y ademas unica-
mente cuando el autor tuviera una relacion de
superioridad sobre la victima, en cambio con la nueva re-
daccion del art. 184 CP, la situacion no esta tan clara62.

La doctrina ha criticado el art. 184.1 CP acertadamente,
por entender que en realidad omite una correcta tipifica-
cion del denominado acoso ambiental, dado que el tipo
exige en todo caso el requerimiento, y el acoso ambiental
se caracteriza por la ausencia de éste. OLAIZOLA inclu-
so aflade que no s6lo no se recoge el acoso ambiental, si-
no que tampoco se recoge el chantaje sexual propiamente
dicho, puesto que aunque efectivamente la conducta tipi-
ca se caracteriza por la solicitud de favores sexuales, una
nota caracteristica de este tipo de acoso es que la negativa
de tal requerimiento traiga consigo un empeoramiento de
las condiciones laborales y ello no se exige en el tipo.
Destaca esta autora, que el legislador penal ha hecho una
especie de mezcla entre las dos formas de acoso, cogien-
do algo de cada uno, probablemente pensando que al men-
cionar la creacion de una ambiente hostil o humillante, ya
se tipificaba dicha forma de acoso y dejaba el chantaje se-
xual para el segundo parrafo del art. 184 CP, pero que re-
almente no ha sido asi63.

Ademas la problematica se complica alin mas en mate-
ria de relaciones concursales entre el acoso sexual y otra
serie de delitos. En el supuesto de los abusos sexuales la
mayor parte de la doctrina se inclina por un concurso de

leyes®4 a favor del principio de consuncidn, sin embargo,
otras autoras como LAMARCA entienden que el abuso de
prevalimiento no absorberia el anuncio de un mal y que
ademas los articulos 443 y 444 CP prevén expresamente
el concurso de delitos (medial)®5. HERRERO se plantea
en los supuestos de acoso ambiental que si la persona ac-
cede a conceder los favores sexuales bajo la influencia del
acoso habria que apreciar un concurso real de delitos,
puesto que el delito de acoso no requiere el éxito de la so-
licitud. Por ello, el disfrute del favor habria que calificar-
lo como abuso sexual puesto que el consentimiento de la
victima esta plenamente viciado. En su opinién no cabe
apreciar la consuncién, ni aplicar cualquier relacion de
concurso de normas®®.

LARRAURI sin embargo opina que la generalidad de
los casos deben resolverse por consuncion, excepto en al-
gun supuesto, cuando el acoso sexual se produce de forma
continuada a lo largo del tiempo y el contacto corporal no
absorba todo el acoso padecido®’. En el mismo sentido,
GOMEZ RIVERO destaca que hay conductas como soli-
citar a alguien mayor de edad que contemple actos exhi-
bicionistas o que escuche relatos o fantasias eroticas, que
no entran dentro del ambito tipico del delito de abuso se-
xual pero que pueden reconducirse perfectamente al obje-
to de la solicitud de favores de naturaleza sexual del deli-
to de acoso del art. 184 CP®8.

En relacion con la causacion de lesiones de caracter psi-
cologico debido a la comision de actos de acoso sexual, la
jurisprudencia ha sostenido que tales alteraciones psiqui-

62 OLAIZOLA NOGALES, ul.op.cit, pag. 573.
63 Vid. supra, pag. 573.

64 OLAIZOLA NOGALES, ul.op.cit, pag. 588. En relacion con el delito de amenazas de un mal no constitutivo de delito y el deli-
to de acoso sexual, defiende una relacion de concurso de normas a favor de alternatividad, ya que de aplicarse especialidad se fa-
voreceria absurdamente al acosador. Con respecto al abuso sexual se decanta por concurso de normas, a favor de la relacion de
consuncion al preverse expresamente un abuso de prevalimiento. En el mismo sentido MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte es-
pecial, Valencia, 2004, pags. 229 y ss. Mantiene que al ser el acoso sexual una especie de acto preparatorio de las agresiones o de
los abusos sexuales, si se llega efectivamente al contacto corporal seran estos delitos de preferente aplicacion. En relacién con las
amenazas, se plantea un concurso de leyes a resolver conforme a la regla de alternatividad prevista en el art. 8.4 CP, si no se quie-
re beneficiar absurdamente el acoso sexual.

65 LAMARCA PEREZ, “La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Cédigo penal”, en Jueces para la Democracia, nim. 27,
1996, pag. 59.

66 Vid. ALONSO PEREZ, “Los nuevos delitos de acoso sexual”, en Diario La Ley, 8 de marzo de 2001, pag. 1758. En el caso del
tipo cualificado del art. 184.2 CP, sefiala la postura de ORTS BERENGUER que se inclina por el castigo por delito de abuso de pre-
valimiento cualificado del art. 182 CP.

67 LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracion”, en Los delitos contra la libertad sexual, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, pag. 194.

68 GOMEZ RIVERO, “El delito de acoso sexual: entre los limites de la necesidad y el desconcierto”, en Actualidad Juridica Aran-
zadi, numero 482, 19 de abril de 2001, pag. 3. Sefala en relacion a la absorciéon del acoso sexual por el acoso de prevalimiento o
el efecto privilegiante de su aplicacion con respecto al delito de amenazas que podria llegarse a dos interpretaciones alternativas a
cual mas frustrante y desalentadora, o bien el legislador ni siquiera ha sido consciente del contrasentido que estaba generando, o
bien su preocupacion solo ha sido el fruto de crear un tipo penal ficticio, sin posibilidades reales de aplicacién practica, cuya funcion
sea saciar en vano la conciencia social en torno a la incorporacién de una figura delictiva que haga frente a ese tipo de relaciones
como una muestra mas de un Derecho penal simbdlico (vid. asimismo, pags. 4 y siguientes, en donde, se afiade que para evitar con-
fusiones interpretativas con las amenazas y los resultados conculcadores de la libertad sexual, hubiera bastado que el legislador hu-
biese introducido el requisito de la habitualidad de la conducta, y una clausula concursal al igual que se ha previsto en el art. 445 CP
para los casos de funcionarios publicos.
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cas son secuelas ordinarias derivadas de la accion delicti-
va, indemnizables como responsabilidad civil inherente al
delito, ya que al igual que ocurre en la agresion sexual, las
alteraciones psiquicas ocasionadas a la victima se consi-
deran que ya han sido tenidas en cuenta por el legislador
a la hora de tipificar la conducta y asignarle una pena, por
lo que ordinariamente quedan consumidas en el tipo de-
lictivo correspondiente por aplicacion del principio de
consuncion, del art. 8.3 CP, aparte de la valoracion a efec-
tos de la responsabilidad civil®®. Ademads se estima en el
Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo
de 10 de octubre de 2003, que el delito mas leve, el de
acoso sexual, se englobaria dentro del delito penalizado
mas gravemente conforme al principio de consuncion (co-
mo es el caso de las lesiones o delitos de agresion o abu-
so sexual), en el supuesto de que se apreciase, que éstos
también han sido cometidos70. Sin embargo, surgen opi-
niones discrepantes, que afirman que en el caso del acoso
sexual, la gravedad de la accion, conforme a su desvalor
juridico, al ser manifiestamente de menor entidad que una
violacidn, el dafio psiquico que en su caso puede ocasio-
nar no es comparable al realizado en una agresion sexual,
por ello, con la mera solicitud de favores sexuales no se
consideraria como consecuencia ‘“natural” a la misma, una
lesion animica de importancia, por ello, cuando efectiva-
mente se produzca la lesion, y ésta revista cierta entidad,
surge de modo autéonomo el delito de lesiones junto al del
acoso sexual’l.

Desde nuestro punto de vista, al igual que hemos man-
tenido en distintos apartados, se hace necesario individua-
lizar primero los actos susceptibles de calificacion y san-
cioén penal, la intensidad de la conducta acosadora, el
grado de intimidacion ejercida, la gravedad del mal con el
que se conmina y el peso que la condicion exteriorizada
por el sujeto activo va a producir en la victima, antes de
decantarnos por una u otra solucion concursal. Entendien-
do que de la combinacion de todos estos criterios puede

ser preferible en algunos casos un concurso de leyes por
especialidad, consuncion o alternatividad, o por el contra-
rio en otros se mantendria un concurso ideal de delitos.

En relacion con las conductas de acoso que desembocan
en delitos como agresiones o abusos sexuales, el acoso
puede ser desde un acto preparatorio o de inicio de la eje-
cucion en grado de tentativa, hasta una figura plenamente
autonoma en la medida que del relato de hechos probados
pueda inducirse suficientes evidencias, que concreten los
requisitos de los tipos. No es lo mismo una peticion de fa-
vores sexuales que se convierte en un breve lapso de tiem-
po en una agresion o en un abuso sexual (o un abuso se-
xual de prevalimiento), que la conducta de un acosador
que durante meses hostiga a la victima con reiteradas pe-
ticiones de naturaleza sexual, que finalmente un dia con-
sigue su proposito, bien por haber cedido la victima a las
relaciones, o bien a través del empleo de violencia o inti-
midacion.

A nuestro juicio esta interpretacion permite dar a las
distintas tipificaciones contenidas en el art. 184 CP, un
ambito de aplicacion propio, diferenciado, que justificaria
no so6lo la oportunidad de su inclusion en el Codigo penal,
sino la necesariedad de la misma, cumpliendo una finali-
dad tanto de prevencion general como especial, aunque su
redaccion no ha sido precisamente afortunada y deban
realizarse modificaciones de lege ferenda. Con la penali-
zacion del acoso sexual, no se sanciona la lesion a la li-
bertad genérica del individuo, que debe ser penalizada con
los correspondientes delitos de coacciones o amenazas,
cuando la victima se siente real y gravemente intimidado,
empleando el sujeto activo la amenaza o la coaccion co-
mo un fin en si misma, sino que lo que se persigue es la
evitacion de aquellas conductas de hostigamiento en el en-
torno laboral, docente o analogo, que conculcan una con-
creta parcela de la libertad relativa a la sexualidad, po-
niendo en peligro y a igual tiempo produciendo en la
victima, un importante condicionamiento en el ejercicio

69 Fundamento Juridico Octavo, de la Sentencia del Tribunal Supremo 1460/2003, de 7 de noviembre.

70 Voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Maza Martin, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2003 (ca-
so Nevenca), que considera, al contrario que lo sostenido en la resolucion judicial, que se ha cometido el delito del art. 147 CP, en
base a que los medios empleados por el acusado, consistentes en comportamientos publicos y privados, con desprecio reiterado a
su dignidad y respeto personal, son habiles para la causacion de una lesion psiquica. Igualmente mantiene la existencia de una in-
tencién lesiva de esa conducta, motivada por el rechazo manifestado por la victima de proseguir la relacion sentimental interrumpi-
da, con un resultado de menoscabo de la integridad mental de la querellante, constatada por los informes médicos (187 dias de tra-
tamiento) que reflejaban una necesidad objetiva de tratamiento médico-psiquiatrico dispensado a la lesionada para su curacién, mas
alla de la primera asistencia facultativa, quedando acreditada la relacion de causalidad. En el mismo sentido en torno a la aplicacion
al caso de un delito de lesiones psiquicas el Voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Ramos Gancedo, que mantiene que en el su-
puesto concurren todos los elementos del tipo objetivo y subjetivo del delito de lesiones. En torno al tipo subjetivo, afirma que no ca-
be duda de que concurre el dolo requerido al menos en su modalidad eventual, cuando en el factum se hace constar el “deterioro
notablemente perceptible” de la victima. Recalca, que el tipo no exige que el tratamiento se haya llevado a cabo efectivamente, si-
no que la lesién considerada objetivamente requiera este tratamiento, pues si la victima tras la primera asistencia de urgencia hu-
biera preferido automedicarse, curarse por si misma o ponerse en manos de persona carente de titulacion, no puede implicar que la
lesién no hubiera requerido objetivamente considerada tratamiento médico.

71 Voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Ramos Gancedo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2003
(caso Nevenca).
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de su sexualidad, estando en este caso la intimidacion ins-
trumentalizada al servicio de otros fines. Por lo tanto, si el
instrumento resulta eficaz quedaria abierta la posibilidad
del concurso con agresion o abuso.

Asimismo, si se producen resultados lesivos encuadra-
bles en el art. 147 CP, como delito de lesiones fisicas o
psiquicas (siempre que éstas requieran objetivamente pa-
ra su curacion tratamiento médico, y puedan ser imputa-
das tanto objetiva como subjetivamente a la conducta aco-
sadora del sujeto), no existe inconveniente como ha
manifestado la jurisprudencia, en sostener la existencia de
un concurso delictivo, ya que resultarian afectados dos
bienes juridicos diferentes.

1.2 Los abusos de los funcionarios en el ejercicio de
su funcion

En el art. 383 CP, del texto refundido de 1973, se casti-
gaba con la pena de inhabilitacion especial al funcionario
publico que solicitare sexualmente a una persona que, pa-
ra si o para su conyuge o persona a quien se hallare li-
gada de forma estable por andloga relacion de afectivi-
dad, ascendiente, descendiente, hermano o afin en los
mismos grados, tenga pretensiones pendientes de resolu-
cion de aquél, o acerca de las cuales debiera evacuar in-
forme o elevar consulta a su superior. Igualmente se pe-
nalizaba en el art. 384 CP la conducta del funcionario de
prisiones que solicitare sexualmente a una persona sujeta
a su guarda, siendo castigado con la pena de prision me-
nor. La misma pena le correspondia si la persona solicita-
da fuera ascendiente, descendiente, hermano o afin en los
mismos grados, de persona que tuviera bajo su guarda. In-
currird asimismo en esta pena cuando la persona solicita-
da fuera conyuge de la persona que tuviera bajo su guar-
da o se hallara ligada a ésta de forma permanente por
analoga relacion de afectividad. Ademas en todo caso se
imponia la pena de inhabilitacion especial 2.

VEGA RUIZ mantenia que estos articulos constituian
un aspecto parcial de lo que se entendia como acoso se-

xual, en primer lugar porque solamente se referian a los
funcionarios publicos, y en segundo lugar, porque la in-
fraccion precisaba (y precisa) de que hubiera una preten-
sion pendiente, un informe a evacuar o consulta a elevar,
o bien, que se trate de personas sometidas a la guarda de
quien fuera sujeto activo de la misma73.

En el mismo sentido en el Capitulo IX, del Titulo XIX,
del Libro IT del Codigo penal de 1995, se contemplan den-
tro de “Las negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio de su
funcion”, los arts. 443 y 444 del Codigo penal. En el pri-
mero se castiga con la pena de prision de uno a dos afios
e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios,
la conducta de la autoridad o funcionario publico que so-
licitare sexualmente a una persona, que para si misma, o
para su conyuge u otra persona con la que se halle liga-
do de forma estable por andloga relacion de afectividad,
ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza,
adopcion, o afin en los mismos grados, tenga pretensiones
pendientes de la resolucion de aquél o acerca de las cua-
les deba evacuar informe o elevar consulta a un superior.

En el apartado segundo de dicho precepto se penaliza a/
funcionario de Instituciones Penitenciarias o de correc-
cion de menores que solicitara sexualmente a una perso-
na sujeta a su guarda con la pena de prision de uno a cua-
tro afios e inhabilitacion absoluta de seis a doce afios. En
las mismas penas incurriran cuando la persona solicitada
fuera ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza,
adopcion, o afin en los mismos grados de persona que tu-
viere bajo su guarda’4. Y se incurrira en estas penas igual-
mente cuando la persona solicitada sea conyuge de perso-
na que tenga bajo su guarda o se halla ligada a ésta de
forma estable por anéaloga relacion de afectividad.

Una parte de la doctrina considera que el bien juridico
protegido es el correcto ejercicio de las funciones publi-
cas, no la libertad sexual puesto que el tipo puede come-
terse aunque no exista ataque alguno a dicha libertad’>, en
cambio, otros autores como QUINTERO, defienden la
existencia de un delito pluriofensivo, puesto que se lesio-
na tanto el correcto desempefio de la funcion publica, co-

72 La Ley organica 3/89, de 21 de junio, sustituyé el antiguo encabezamiento de “De los abusos contra la honestidad”, y redacté
el contenido de dichos articulos. Estas conductas se configuraban como delitos especiales cometidos por funcionarios publicos o de
prisiones, que han tenido escasa aplicacién practica, probablemente no por falta de presupuesto de hecho sino porque fueron raras
las denuncias que se hicieron y los casos que se estimaron. Clandestinidad, abuso de poder, correlativa posicién de inferioridad,
complejos, miedos atavicos de la victima, hasta 1989 solo del sexo femenino, que condicionaron sin duda que no trascendieran ni a
luz publica ni a los tribunales de justicia. Resultaba llamativa la disparidad de sanciones en el art. 383 CP, inhabilitaciéon y en art. 384
CP prision menor, justificandolo en que aunque las conductas fueran equiparables, existia en conexion al sujeto activo en el segun-
do precepto, una relacién mas estrecha entre el funcionario de prisiones y la persona solicitada. Cfr. igualmente FERNANDEZ
RODRIGUEZ, “Determinados abusos en el ejercicio de la funcién publica (Proyecto de 1980)”, en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Tomo XXXIV, Fasciculos Il y lll, mayo-diciembre, 1981.

73 VEGA RUIZ, El delito de acoso sexual como delito autbnomo, Madrid, 1991, pag. 26.

74 CORDOBA RODA, GARCIA ARAN, Comentarios al Cadigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Madrid, 2004, pag. 2111. Critican
que queden fuera del tipo otra serie de funcionarios que por las mismas razones de los funcionarios de prisiones, deberian Idgica-
mente quedar sometidos al art. 443.2 CP, como los funcionarios de quienes dependen las personas detenidas y los encargados de
su conduccion.

75 CORDOBA RODA, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 2111.
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mo se pone en peligro la libertad sexual del particular al
que se dirige la solicitud del funcionario’®.

La conducta consiste en solicitar sexualmente, valoran-
do que de dicha accion se deriva un perjuicio del correcto
funcionamiento de la Administracién Publica, al instru-
mentalizar el funcionario o autoridad publica su cargo o
funcion para conseguir un comportamiento sexual de un
administrado que se encuentra en cierta relacion de de-
pendencia de aquél en funcion de los poderes, deberes u
obligaciones del cargo del sujeto activo, en relaciéon con
las pretensiones del particular. No se requiere por el pre-
cepto que el sujeto activo ofrezca realizar un acto a cam-
bio de la conducta solicitada, sino que basta con la mera
solicitud a la persona indicada7’.

La solicitud sexual debe ser exteriorizada, entendiendo
por tal a una manifestacion que se ha de producir conjun-
tamente con gestos, palabras y actos, no bastando con una
determinada expresion verbal por muy soez que sea. De-
be ir acompafiada segin VEGA RUIZ de acercamiento,
agobio fisico, sin llegar a la agresion sexual, pero demos-
trando una tendencia. Otros autores sin embargo, recalcan
que el precepto no limita las eventuales vias o canales de
expresion, por lo que ésta podra llevarse a cabo por escri-
to, de forma verbal o de cualquier otro modo’8. Con res-
pecto al dolo caracteristico de estos delitos es necesario
que se abarque el conocimiento de que la persona tiene
esas pretensiones pendientes de resolucion o consulta. Al
igual que ocurria con el acoso sexual realizado por un par-
ticular, las posturas se dividen entre entender que las soli-
citudes deben ser reiteradas e insistentes, y los que man-
tienen que basta con la simple proposicion siempre que
sea manifiesta sin que sea preciso que la persona acceda a
la misma79. Asimismo tampoco es necesario, segiin otros
autores, que el destinatario se sienta coaccionado o limi-
tado en su libertad de aceptar o rechazar lo que se propo-
ne8o,

La accion consiste en solicitar de dichas personas favo-
res sexuales sin que se exija una finalidad especifica, aun-
que se puede suponer que se haga a cambio de resolver al-

go que beneficie al pariente, conyuge o persona unida por
analoga relacion de afectividad con el sujeto pasivo. Por
solicitar ha de entenderse una actitud activa por parte del
funcionario, un requerimiento de atenciones sexuales cua-
lesquiera, pero no simples insinuaciones$!. MIR PUIG en-
tiende que en las situaciones descritas en ambos articulos
parece que se parte precisamente de la dependencia en la
que se encuentra la persona solicitada con respecto al fun-
cionario, pueda afectar tacitamente a las legitimas expec-
tativas que aquélla pueda tener en el ambito de dicha rela-
ci6ns2. CORDOBA RODA y GARCIA ARAN sostienen
que la resolucioén a la que se refiere el Codigo penal con-
siste en toda decision que pueda adoptar el funcionario
con independencia de que la misma se materialice o no, en
una resolucion en un sentido juridico administrativo83.
QUINTERO en cambio, mantiene que quedarian exclui-
das las hipotesis en las que la contrapartida de la solicitud
es un acto injusto, o cuando el funcionario se limita a
aceptar la oferta de relaciones sexuales hechas por el par-
ticular que se resolverian a favor de los delitos de cohecho
o trafico de influencias84.

En el art. 444 CP se sostiene que dichas penas se im-
pondran sin perjuicio de las que correspondan por los de-
litos contra la libertad sexual efectivamente cometidos.
Obviamente excluyéndose al propio delito de acoso se-
xual del art. 184 CP, por principio de especialidadss.

2. El acoso moral, psicologico o mobbing

El término mobbing literalmente significa amilanar o
atropellar y ha sido traducido como hostigamiento psico-
l6gico en el trabajo, refiriéndose a aquella situacion en la
que una persona se ve sometida por otra u otras en su lu-
gar de trabajo a una serie de comportamientos hostiles.
Son situaciones en las que se ejerce por una persona o ac-
tuando en grupo, una violencia psicologica y sistematica
durante un periodo prolongado de tiempo, no ocurriendo
exclusivamente por causas directamente relacionadas con
el desempeiio laboral, sino que tiene su origen en relacio-

76 QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS (Direccion y coordinacion respectivamente de obra colectiva), Comentarios al Nue-

vo Codigo Penal, Madrid, 2004, pag. 2161.

77 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cédigo Penal Comentado, Tomo II, Barcelona, 2004, pags. 1283 y ss.

78 QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, ul.op.cit, pag. 2162.

79 VEGA RUIZ, El delito de acoso sexual como delito auténomo, Madrid, 1991, pags. 29 y ss. Vid. Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de julio de 1997, num. 1004/97. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1992, entiende sin embargo, que
por solicitar sexualmente debe admitirse que la proposicién o peticion comprenda la de cualquier manifestacion sexual, lo mismo
cuando se pretenda la realizacion del acto sexual completo como la dirigida a ejecutar cualquier accidon de contenido sexual.

80 CORDOBA RODA, GARCIA ARAN, ul.op.cit, pag. 2112.
81 ALONSO PEREZ, ul.op.cit, pag. 1759.

82 MIR PUIG, “Nombramientos ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el ejerci-
cio de su funcion”, en Los delitos de los funcionarios publicos en el Cédigo penal de 1995, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid,

1996, pag. 334 s.

83 CORDOBA RODA, GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Madrid, 2004, pag. 2111.
84 QUINTERO OLIVARES, MORALES PRATS, ul.op.cit, pag. 2163.

85 MIR PUIG, ul.op.cit, pags. 334 y s.
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nes interpersonales. La parte hostigadora tiene mas recur-
S0s, apoyos o una posicion superior a la del trabajador
hostigado. Se limitan las posibilidades de comunicarse, se
cambia la ubicacion separandole de sus compaiieros, se
juzga de manera ofensiva su trabajo, se cuestionan sus de-
cisiones, se aisla a la persona socialmente, se producen
ataques a su vida privada, agresiones verbales, se difun-
den rumores contra dicha persona, provocando general-
mente en la victima ansiedad, perdida de autoestima, de-
presion e incluso dolencias fisicas como Ttlceras
gastrointestinales86.

A pesar de que el término mas generalizado para el aco-
so moral ha sido el de mobbing, debemos sefialar que no
existe, como indica CARMONA SALGADO, una catego-
ria conceptual unica de acoso moral, al menos en el plano
teorico. Se suele aludir al acoso vertical o bossing, cuan-
do quien lo ejerce es el directivo, empresario o superior je-
rarquico respecto de un subordinado. Por el contrario, el
acoso horizontal, o mobbing, se lleva a cabo por los com-
pafieros de trabajo de la victima, existiendo también algu-
nas formas de “acoso mixto”, como combinaciones de
ambos tipos. Ademas en todos los supuestos, normalmen-
te el acosador no acostumbra a actuar nunca en solitario,
sino que lo hace apoyado o arropado, activa o pasivamen-
te por un grupo determinado de trabajadores del entorno
que por razones de interés personal, sumision o miedo re-
verencial, le ayudan a perpetrar su plan contra el hostiga-
do?7.

El desarrollo del iter criminis presenta una serie de ca-
racteristicas comunes en los casos de mobbing, comen-
zando ordinariamente con un cambio brusco en la relacion

entre el acosador y el acosado, existiendo entonces el co-
mienzo de una situacién negativa provocada por los celos,
la envidia, la competicion, la promocion exitosa de la per-
sona (o incluso a veces de un acoso sexual no aceptado
por parte de la victima), que implica que el acosado no en-
tiende los motivos del cambio, y se vea sometido a ser ob-
jeto de criticas sistematicas, feroces e injustificadas, sien-
do denigrado en publico y aislado. Esto conduce a que la
victima pierda la confianza en si misma, y en sus capaci-
dades profesionales, iniciando un lento proceso de desva-
loracién personal y pérdida completa de autoestima$3.

Como define MARTINEZ ESCRIBANO, el mobbing
es un proceso de destruccion, son situaciones hostiles que
tomadas de forma aislada pueden parecer hasta anodinas
pero cuya repeticion constante tiene efectos perniciososs?.
Se deben dar por lo tanto obligatoriamente tres elementos:
la existencia de un comportamiento humillante o vejato-
rio, la prolongacion del mismo en el tiempo (los estudios
médicos y socioldgicos indican un término de seis meses
como minimo, si bien se sefiala que juridicamente se debe
seguir un criterio mas flexible), y un elemento intencional
que consiste en causarle al trabajador un mal o dafio, in-
tentando minar la moral del trabajador y desestabilizarlo,
constatando que los comportamientos del acosador sean
idoéneos para causar una lesion en los bienes juridicos del
acusado, con independencia del motivo que genera la si-
tuacion de persecucion y de que se produzcan o no, dafios
patoldgicamente evaluables90.

Con respecto a las caracteristicas de la accion tipica DE
LA CUESTA sefiala que frente a los delitos tradicionales
en los que la realizacién de una accion u omision que

86 MARTINEZ ESCRIBANO, “El acoso en el trabajo”, en La Toga, Sevilla, Septiembre-Octubre, 2004, pag. 16.

87 CARMONA SALGADO, “Cuestiones generales y aspectos penales del acoso moral en el trabajo, mobbing”, en Estudios Pe-
nales en Homenaje a Ruiz Antén, Valencia, 2004, pags. 184 y ss.

88 PINUEL Y ZABALA, Mobbing, Cémo sobrevivir el acoso psicolégico en el trabajo, Madrid, 2001, pags. 56 y s.

89 MARTINEZ ESCRIBANO, ul.op.cit, pags. 16 y ss. Entiende que desde el punto de vista laboral el mobbing puede incluirse en
las causas de extincién del contrato de trabajo del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores, con la alternativa accién de resarcimiento
al suponer cuando la conducta es empresarial un incumplimiento grave y culpable de sus obligaciones entre las que se encuentran
el mantenimiento de la integridad fisica y psiquica del trabajador el debido respeto a su dignidad y el desarrollo de la relacion con-
tractual segun los principios de buena fe, lealtad y los derechos recogidos en el art. 4 ET y en el art. 15 CE. La Sentencia del Tribu-
nal Supremo num. 677/2004, de la Sala de lo Social, ratifica el acoso moral como causa de despido disciplinario del art. 54.2 ET por
ofensas verbales o psiquicas. Asimismo la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, reforma el apartado 2.e) del art. 4 ET, que especifica
entre los actos atentatorios a la dignidad del trabajador ademas de las ofensas verbales o fisicas, incluidas las de naturaleza sexual,
el acoso, concretando eventuales moviles del acoso ilicitos por discriminatorios, sin realizar una lista exhaustiva sino meramente
enunciativa comprendiendo cualquier causa mediata o inmediata de tal comportamiento hostigador que merece reproche de ilicitud
como atentado a la dignidad personal y a la integridad psiquica del trabajador. Se modifica el art. 181 LPL con referencia a la prohi-
biciéon de acoso sin mas especificacion y modifica el art. 8 de la LISOS para introducir como infracciones sociales conductas como
el acoso. Frente a esta opinion PEREZ MACHIO, “Concrecién del concepto juridico de mobbing, bien juridico lesionado y su tutela
juridico penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 3 de agosto de 2004, visitada en fecha 10 de octubre de
2005, pag. 54 destaca que dicha reforma en materia de acoso no se ajusta al especifico interés lesionado con motivo de las con-
ductas de acoso moral y dejan fuera de la regulacién especifica una multiplicidad de supuestos que se concretan en una lesién de
la dignidad del trabajador.

90 MARTINEZ ESCRIBANO, ul.op.cit, pags. 18 y ss. Confrontar igualmente PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pags. 6 y s, distingue den-
tro del mobbing entre acoso psicolégico y acoso moral propiamente dicho. El primero se corresponde con amenazar, criticar, ridicu-
lizar, acechar, perseguir a una persona, inducir en ella sentimientos negativos, como miedo, desanimo, preocupacion, inseguridad,
interferir en sus dindmicas mentales, sobrecargarle con exigencias y expectativas que no pueden cumplir. Su esencia radica en la
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cumpla los requisitos legales se estima como tipica, en el
caso del acoso sera la concurrencia de acciones u omisio-
nes los que convertiran la conducta en tipica, entendiendo
en este sentido que nos encontramos ante un delito de ac-
ciones acumuladas o delitos acumulativos. Desde su pun-
to de vista, con ello quiere ponerse de manifiesto que la
realizacién de una accién u omision aisladamente consi-
derada no reune un contenido material del injusto sufi-
ciente para ser considerada tipica (bien porque no es ido-
nea para afectar al bien juridico protegido, bien porque
aun afectandolo los efectos o menoscabos son insignifi-
cantes, meras conductas de bagatela), sino que son el con-
junto de ellas, las que las convierten en tipicas9l.

Asimismo CARMONA SALGADO ha destacado una
iniciativa legislativa del Partido Socialista presentada en
el Congreso de los Diputados en noviembre de 2001, crea-
dora de una nueva infraccion el art. 314 bis CP. Este nue-
vo precepto encuadrado dentro de los “Delitos contra los
derechos de los trabajadores”, partiria de la base de que el
bien juridico era el derecho de todo trabajador a desempe-
fiar sus funciones en unas condiciones laborales dignas,
las cuales, no debian ser alteradas ni directa ni indirecta-
mente, respetandose en primer lugar, lo legalmente esta-
blecido en convenios y contratos y en segundo lugar, omi-
tiendo e impidiendo el ejercicio del acoso moral. El
precepto hubiera tenido dos apartados, penalizandose en
el primero a “los que, mediante reiterado acoso moral o
psicolégico, degradasen o consintieran que se degrada-
sen las condiciones de trabajo de alguna persona y no
cesaran o adoptaran las medidas que evitasen el mis-
mo, tras requerimiento o sanciéon administrativa, sien-
do castigados con las penas de arresto de seis a doce fi-
nes de semana o multa de tres a seis meses”, y en
cambio, en el segundo apartado se contendria un tipo
agravado cuando “el culpable de acoso moral hubiera
cometido el hecho prevaliéndose de una relacién de su-
perioridad, pudiendo ser castigado con la pena de
arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa
de seis a doce meses”2.

PEREZ MACHIO, en cambio, introduce un concepto
juridico de mobbing como toda infliccion habitual y reite-
rada de sufrimientos y padecimientos de cardcter fisico,
psiquico o de cualquier otra naturaleza, que cometidos en
el ambito laboral o consecuencia de la relacion laboral y
dirigidos a obtener la salida del trabajador acosado en la
organizacion, provocan potencialmente sentimientos de
humillacion, degradacion y envilecimiento, de especial
intensidad, contrarios a la dignidad humana®3.

Por ello, defiende esta autora, que al constituirse el
mobbing como un comportamiento que genera un clima
de degradacion y humillacion hacia la persona del traba-
jador con la ausencia manifiesta de menoscabos de carac-
ter fisico y psiquico frente a esta clase de comportamien-
tos, se atribuye a la integridad moral la condicion de
derecho fundamental afectado como consecuencia de la
comision de esta clase de conductas®4.

Frente a la doctrina mayoritaria que mantiene que las
conductas de acoso moral lesionan una pluralidad de bie-
nes juridicos, que requeriria entre otros la aplicacion del
art. 147 CP, en relacion a los delitos de lesiones, el art.
173.1 CP sancionador de los tratos degradantes, el art. 184
CP, relativo al acoso sexual y el art. 311 CP dedicado a la
imposicion de condiciones ilegales de trabajo o de seguri-
dad social®, destaca que todos los hechos deben ser valo-
rados en su conjunto?0, atendiendo a los sentimientos de
degradacion y humillacion sufridos por el trabajador aco-
sado, sin que quepa admitir pluriofensividad alguna, ya
que la escasa gravedad de las especificas conductas cons-
titutivas de la situacion de mobbing, aisladamente consi-
deradas, impide su incardinacion en ninguno de los tipos
mencionados, excepto, que atendido el clima global y ha-
bitual de degradacion soportado sélo a través del recono-
cimiento de la integridad moral como bien juridico lesio-
nado, para conseguir una completa y efectiva sancion de
estas conductas, evitando que esta clase de situaciones re-
sulten impunes?7.

Del mismo modo en torno a la calificacion juridica de
los actos de mobbing como delitos contra los derechos de

violencia psicoldgica, sin necesidad de contacto fisico o corporal, proyectada sobre el estado emocional, con la consecuente pertur-
bacion del necesario equilibrio emocional que requiere la persona para su bienestar. El acoso moral se caracteriza por esconder una
situacion donde los sentimientos o sufrimientos humillantes, degradantes y envilecedores se demuestran como una constante a lo
largo de todo el proceso de sometimiento al acosador.

91 DE LA CUESTA AGUADO, “ Derecho penal y acoso en el ambito laboral”, en Violencia y Género en el trabajo, respuestas ju-
ridicas a problemas sociales, Sevilla, 2004, 134.

92 CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pags. 194 y ss. Cfr. BOCG, VII Legislatura, 23 noviembre 2001, nium. 176-1, con respecto a
la Proposicion de Ley orgdanica por la que se incluye un art. 314 bis en el Cédigo penal tipificando el acoso moral en el trabajo.

93 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pag. 20.

94 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pag. 36.

95 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pags. 46 y s.

96 En el mismo sentido CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pag. 234.

97 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pag. 46. CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pags. 230 y ss., estima que segun los supuestos que-
dando excluida la falta del art. 620.2 CP, dada su levedad, el proceso podria integrarse por las infracciones siguientes: injurias, ca-
lumnias, amenazas graves 0 menos graves, coacciones genéricas o agravadas, atentados contra la intimidad, contra los derechos
de los trabajadores, contra la integridad moral, lesiones, acoso sexual e incumplimiento de normas sobre prevencion de riesgos la-
borales. Vid. asimismo pags. 233 y s., en donde se destaca que en cualquier supuesto que se planteara judicialmente de acoso

206



los trabajadores PEREZ MACHIO recalca que la sistema-
tizacion y especialidad de los tipos sancionadores de los
comportamientos contrarios a los derechos de los trabaja-
dores se presenta como un obsticulo para encuadrar al
mobbing. La integridad moral no se concibe como un de-
recho nacido de la relacion laboral, sino que se considera
intrinseco a la persona por el hecho de serlo, debiendo ser
entendidos los comportamientos de mobbing en el contex-
to de una conducta contraria a la integridad moral de cual-
quier persona, cuya comision, se ve favorecida por las es-
peciales relaciones personales de subordinacion y
competencia que se suscitan en los distintos espacios la-
borales, ya sean privados o ptblicos?8. Rechaza que la to-
talidad de las conductas de acoso moral se puedan ubicar
dentro del art. 311 CP porque la conducta sancionada con-
siste en imponer condiciones que supriman, perjudiquen o
restrinjan los derechos que tengan reconocidos en disposi-
ciones legales, convenios colectivos o contrato individual,
y al afectar directamente el acoso moral al bien juridico
integridad moral, reconocido a toda persona por el simple
hecho de serlo, independientemente de los derechos que
objetivamente ostente como trabajador, la sancién de las
conductas de acoso moral no se incardinan en dicho pre-
cepto, puesto que no inciden en ninguno de los derechos
atribuidos al trabajador por dicha condicion. De igual mo-
do, tampoco el art. 316 CP se sefiala como adecuado para
el castigo de las conductas de mobbing ya que la conduc-
ta tipica debe de poner en peligro grave la vida, la salud o
la integridad fisica del trabajador, sin indicarse la integri-
dad moral, consistiendo la conducta tipica en no facilitar
los medios necesarios para que los trabajadores desempe-
fien su actuacion con las medidas de higiene adecuadas
previstas por las normas de prevencion de riesgos labora-
les, que nada tiene que ver con la intencién de humillar,
degradar y envilecer al trabajador victima de tales com-
portamientos®”.

Ademas de los puntos anteriormente sefialados, la juris-
diccion penall®, que ahora estd comenzando a enfrentar-
se al enjuiciamiento de esta serie de hechos delictivos, ha
realizado una relevante distincion entre los conceptos de
trato degradante y mera sensibilidad personal. Se consi-
dera trato degradante aquellas conductas que implican la
reduccion de una persona a la condicion de objeto o fardo,

de mera cosa, su anulaciéon como persona libre, incluso a
través de una conducta habitual repetida en relacion a si-
tuaciones de menor entidad hirientes de la dignidad. En
otros casos son tratos que conllevan crear en las victimas
sentimientos de terror, angustia e inferioridad, humillan-
dolos, envileciéndolos y quebrantando en su caso la resis-
tencia fisica o moral, o bien, generando un clima de aisla-
miento vital, marginaciéon o sometimiento a condiciones
vitales inadmisibles. Sin embargo, se recalca que lo que
no puede determinar la existencia del delito es la mera
sensibilidad personal, ya que so6lo se estima como delito lo
que en concepto y sentimiento general de las personas
se tenga como humillante. Se insiste, en que hechos co-
mo levantamiento de voces en una discusion, o hablarle
mal al subordinado, no integrarian el delito, por cuanto
son acciones aisladas y que al ser de esa naturaleza, no re-
visten la gravedad que exige el precepto penal, sin que
ello sea obstaculo para que puedan valorarse autonoma-
mente como un delito de coacciones, si bajo violencia o
intimidacion se obliga al sujeto a hacer lo que no queria al
margen de las obligaciones que comporte su puesto de tra-
bajo.

Desde nuestro punto de vista, en primer lugar, se hace
preciso como sefiala CARMONA SALGADO, que antes
de acudir a debatir sobre cual seria la calificacion juridica
adecuada de estos hechos, comenzar por concienciar a la
propia sociedad sobre la realidad del mobbing, su alcance
y trascendencia, al igual que los efectos devastadores que
ocasionan en las victimas que lo sufren, como en sus fa-
miliares mas cercanos, puesto que aunque se trate de una
practica desdichadamente tan antigua como la vida mis-
ma, lo cierto es que ha tomado un protagonismo inusitado
en los ultimos afios!01.

Con todo, en segundo lugar, a pesar de compartir la opi-
nion tanto doctrinal como jurisprudencial de que las con-
ductas de mobbing deben ser reconducidas principalmen-
te a los delitos contra la integridad moral, en nuestra
opinidn se hace preciso realizar una serie de aclaraciones.
Siguiendo a DIAZ PITA, el art. 173 CP solamente puede
entenderse por exclusion con respecto a otra serie de bie-
nes juridicos, es decir, que antes de determinar que una
conducta de acoso moral en el trabajo afecta exclusiva-
mente a la integridad moral de una persona, debemos dis-

moral tendria que ser resuelto bajo una doble disyuntiva, o bien, procede calificarlo solamente en atencién a uno o algunos de los
multiples delitos cometidos por resultar mas asequibles a efectos probatorios, o bien, se toman en consideracién todas y cada una
de las infracciones que consten cometidas el acosador sancionandolas conforme a las reglas generales del concurso de delitos, lo
cual podria provocar indeseados solapamientos entre las mismas con el consecuente peligro de vulneracién del ne bis in idem.

98 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pag. 49.
99 PEREZ MACHIO, ul.op.cit, pag. 48.

100 La reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, nim. 61/2005, de 12 de mayo, considera que el mobbing o de-
lito de trato degradante, se contempla en el art. 173 CP, en su forma generalizada, y en art. 175 CP cuando su autor es autoridad o

funcionario publico.

101 CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pags. 199 y s. Se recogen en esta obra que se han planteado incluso iniciativas legislativas
centradas en la necesidad de tipificar un delito especifico de acoso moral.
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tinguir que tal afeccion no ha implicado un delito de le-
siones, un delito contra la libertad o un delito contra el ho-
nor, valorando qué entendemos por integridad moral de
una personal02,

Con respecto a la relacién con la integridad fisica, el
ambito que le queda a la integridad moral se corresponde
con aquellos supuestos en los que las conductas supongan
un menoscabo a la salud fisica o psiquica, pero no de una
entidad suficiente para ser calificada de lesiones (cortes de
pelo, pintadas en el cuerpo, pegar chicles a la persona). En
lo concerniente a la libertad, en los delitos de coacciones
y amenazas, la integridad moral se caracteriza por un sen-
timiento de humillacién que no ocurre necesariamente en
estos delitos. Finalmente, en lo relativo a su distincion con
el honor, la integridad moral ofrece un sentido mas am-
plio, ya que corresponde a todos los ciudadanos por el he-
cho de ser personas, y que no varia en funcion de la posi-
cién de cada uno o de su participacion en la vida social,
como ocurre con el honor!03.

Por lo tanto, para decidir que una conducta de acoso
moral afecta a la integridad moral de la persona, debere-
mos descartar que dicha conducta (aunque reiterada) no
implique un delito de lesiones (recordemos que con la re-
forma del art. 147.2 CP, cuatro faltas de lesiones en el pla-
zo de un afio significa la comisién de un delito de lesio-
nes), no sean amenazas o coacciones dirigidas
directamente a coartar la libertad de decision del sujeto en
decisiones laborales particulares, y no se constituya como
una difusion de hechos inciertos que con temerario des-
precio hacia la verdad, se dirijjan mas a atacar estricta-
mente el honor de una persona, que a humillar y destruir
poco a poco a dicha persona dentro de su trabajo.

Del mismo modo, al considerar al acoso moral como un
delito contra la integridad moral no podemos olvidar que
el art. 173 CP no puede ser entendido sin complementarlo
con el art. 177 CP, que obliga a tratar conforme a las re-
glas del concurso delictivo con las situaciones en las que
ademas del atentado a la integridad moral se produzcan
dafios a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o
bienes de la victima o de un tercero (excepto en los casos
en los que el ataque a la integridad moral se halle espe-

cialmente castigado por la ley). Sin embargo, como sefia-
la DIAZ PITA, esta regla del concurso parece que no se-
ria operativa para los casos de amenazas, coacciones € in-
jurias, en cuyo caso, si se siguieran las reglas del concurso
de leyes, el principio de consuncion nos inclinaria hacia
los delitos contra la integridad moral, pero el principio de
alternatividad nos indicaria justo lo contrario, puesto que
la pena de los delitos de amenazas o coacciones en algu-
nos casos, es mas grave que la prevista en el art. 173.1
CPp104,

Por ultimo en lo referente a la relacion con los delitos
contra los derechos de los trabajadores y las conductas de
acoso moral, entendemos que también debe procederse a
una serie de determinaciones. Cuando nos encontremos
solamente con una conducta (como pluralidad de hechos
reiterados en el tiempo), que cumpla los tres elementos de
la definicién de mobbing, es decir, un comportamiento hu-
millante o vejatorio, habitual, llevado a cabo con una in-
tencion dirigida a causarle al trabajador un mal o dafio,
con ¢l objeto de hostigarlo y desestabilizarlo, a través de
actos como las descritos (aislamiento, ruptura de vinculos
de informacion, vejaciones publicas, criticas exacerbadas
injustificadas), nos hallaremos ante un delito contra la in-
tegridad moral, que afecta a la persona por el simple he-
cho de serlo!05. No obstante, esto no implica negar la exis-
tencia de un concurso de delitos, cuando se produzca
ademas de las acciones referidas la imposicion de condi-
ciones laborales o de Seguridad Social que perjudican, su-
priman o restrinjan los derechos que tenga reconocido di-
cho individuo por ostentar ademas la condicion de
trabajador, o se ponga en peligro grave su vida o su salud
incumpliendo la normativa de riesgos laborales, puesto
que al afectarse dos bienes juridicos distintos, por una la-
do (la integridad moral y por otro, que no se produzcan
ataques que lesionen sus principales derechos irrenuncia-
bles como trabajador), el decidir que el desvalor comple-
to de dicha conducta, quedaria abarcado unicamente por
un delito contra la integridad moral, seria beneficiar a las
conductas de mobbing al privarlas en todo caso de las re-
glas de los concursos delictivos, sobre todo teniendo en
cuenta que los articulos 311 CP y 316 CP contemplan una

102 DIAZ PITA, “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y contra la integridad moral”, en Estudios de Politica
Criminal, 1997, pags. 95 y ss. Igualmente en relacién a la concrecién de la integridad moral frente a la dignidad humana, NUNEZ
CASTANO, El delito de malos tratos en el &mbito familiar, aspectos fundamentales de la tipicidad, Valencia, 2002, pag. 79.

103 DIAZ PITA, ul.op.cit, pags. 95 y ss.

104 DIAZ PITA, ul.op.cit, pag. 98. Sefiala también la autora que en cambio en la relacion del art. 173 CP con los delitos de inju-
rias, en el caso de mantener concurso de leyes, la pena prevista para el art. 173 CP si representa una respuesta adecuada cuando
una conducta implique una accién que afecte al honor y a la integridad moral, segun la postura mantenida de que la integridad mo-
ral tiene un contenido mas amplio que el honor.

105 Vid. CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pag. 236 y ss., que sefiala que en los supuestos en los que la realizacion de la conducta
de mobbing fuera realizada por jefes o superiores del mismo, en el sector privado de la empresa no habria inconveniente en aplicar
la agravante genérica del art. 22.2 CP de abuso de superioridad. Si el acoso se perpetra en el entorno de la Administracion Publica,
por funcionario, y abusando de su cargo, el tipo aplicable seria el del art. 175 CP. Mantiene no obstante reticencias entre el concur-
so de delitos entre este articulo y el de trafico de influencias del art. 428 CP, puesto que el requisito del “abuso del cargo” ya forma
parte del delito del art. 428 CP.
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pena de seis meses a tres afios y multa de seis a doce me-
ses (que en caso del primero, cuando la conducta implica
violencia o intimidacion, puede suponer la pena superior
en grado) frente a la pena de prision de seis meses a dos
afios que prevé Unicamente el art. 173.1 CP106,

Ademas, como sefiala acertadamente CARMONA
SALGADO, tampoco podemos olvidar que pueden surgir
determinadas hipdtesis, bastante frecuentes en la practica,
en las que un mismo sujeto activo comienza a desarrollar
un proceso de acoso reiterado de solicitud de favores se-
xuales a su victima, la cual ofrece toda clase de resisten-
cia (a pesar incluso de que el acosador abuse de su situa-
cion de superioridad en el trabajo), y finalizado el
agotador desarrollo de los acontecimientos que confor-
man el delito de acoso sexual sin haber logrado su finali-
dad sexual, se desencadenan en él, incontrolados descos
de venganza, que decide volcar en su victima, ahora adop-
tando la modalidad comisiva del acoso moral o psicologi-
co aplicado al ambito laboral. En estos casos, podria apli-
carse un concurso de delitos entre el art. 173.1 CP (o el art.
175 CP), con el tipo agravado del art. 184 CP, ya que en
este ultimo se protege un bien juridico distinto a la inte-
gridad moral, como es la libertad sexuall07.

B. El acoso escolar

Sin lugar a dudas, esta ltima forma de acoso que va-
mos a tratar en el presente estudio, es una de las mas des-
conocidas hasta el momento por el Derecho penal. Inmer-

sa en la controversia de la responsabilidad penal del me-
nor, en el debate actual entre la necesidad de reconocer
que los menores requieren una serie de medidas adecua-
das a su especiales caracteristicas y la expansion del re-
ciente “Derecho penal de la seguridad”198 que reclama un
endurecimiento de las consecuencias juridicas aplicables
a los mismos por la comision de hechos calificables de de-
lito, nos topamos con una serie de actuaciones que se ca-
racterizan por ser realizadas en grupo, en centros escola-
res, publicos o privados, que consisten en amenazas,
insultos, vejaciones e incluso golpes, que en ocasiones,
debido al ambiente hostil en el que vive la victima en eta-
pas tan delicadas como la adolescencia, le conducen a ac-
tos tan drasticos como acabar con su vidal09.

La Sentencia del Juzgado de Menores de Guiptizcoa, de
12 de mayo de 2005, numero 86/2005, condend a ocho
menores como autores de un delito contra la integridad
moral a la pena de dieciocho meses de libertad vigilada, y
a cinco de los mismos como autores de una falta de lesio-
nes, a la medida de tres fines de semana de permanencia
en centro educativo. Esta sentencia, basada en el denomi-
nado “caso Jokin”, se sitlia como principal exponente del
acoso escolar.

Jokin, cursaba sus estudios de secundaria en un institu-
to de Hondarribia, y debido a que durante el primer dia del
curso escolar sufrio problemas intestinales que le provo-
caron una defecacion involuntaria en clase, padeci6 varias
semanas de burlas e insultos de sus compafieros. Tras una
estancia en un campamento juvenil, es descubierto junto

106 Vid. asimismo la Instruccién 104/2001, de la Fiscalia General del Estado sobre las Relaciones entre el Ministerio Fiscal y la
Inspeccion de Trabajo, que sefiala que en los casos de accidentes y riesgos laborales, en la polémica de cuando no todos los tra-
bajadores de una empresa expuestos a un peligro sufren lesiones sino solamente la victima acosada, se aconseja que en las actas
de la inspeccién aparezcan los datos de los sujetos expuestos indirectamente al mismo riesgo para proceder conforme a las reglas
del concurso ideal de delitos por las infracciones de peligro ocasionadas respecto a los mismos. En relacién al delito de acoso mo-
ral como delito de discriminacién por razén de género, DE LA CUESTA AGUADO, ul.op.cit, pag. 143, sefiala que cabria incluso un
concurso de delitos con el delito de discriminacion del art. 314 CP, cuando el mobbing se deba a razones de género, entendiendo
por tal aquella relacionada con la condicion femenina de la victima.

107 CARMONA SALGADO, ul.op.cit, pag. 237.

108 Cfr. sobre este nuevo Derecho penal criticamente, MUNOZ CONDE, “Las reformas de la parte especial del Derecho penal es-
pafiol en el 2003: de la “tolerancia cero” al “Derecho penal del enemigo”, en Revista General de Derecho penal, www.iustel.es, nim.
3, mayo, 2005, pag. 5, MUNOZ CONDE, “De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”, en Revista Penal, La Ley, nim. 16, julio,
2005, pag. 123.

109 EI Consejo de Ministros ha recibido un informe del Ministro de Justicia sobre el Anteproyecto de Ley que introduce reformas
en la Ley de Responsabilidad Penal del Menor. El nuevo texto legislativo de aplicaciéon a los menores entre catorce y dieciocho afos
conciliara la orientacion educadora de las medidas y el interés superior del menor con una mayor proteccién de las victimas. Con-
templa nuevos instrumentos frente a los delitos mas graves tratando de ofrecer una respuesta a la delincuencia en bandas organi-
zadas. Se recalca que en todo caso, debe seguir primando como criterio rector el interés superior del menor al igual que la especial
orientacién educadora de las medidas que se prevén. No obstante se plantea una especial consideracion por la proteccion de la vic-
tima, estableciendo que en el supuesto de victimas directas de un delito cometido por un joven entre catorce y dieciocho afios, se
establece taxativamente su derecho a ser informados en todo momento, se hayan o no personado en el procedimiento, de aquellas
resoluciones que afecten a sus intereses. Asimismo, la reforma también se ha dirigido a evitar la victimizacion del propio menor au-
tor de un delito frente a posibles abusos por parte de otros internos de mayor edad, tratando de hacer efectiva en su grado maximo
la orientacion educadora de las penas. Cfr. www.lamoncloa.es, visitada en fecha 7 de octubre de 2005, para obtener mayores infor-
mes. Igualmente el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, ha aprobado el informe de la Comisién de Estudios que valora po-
sitivamente el incremento de sanciones recogido en el Anteproyecto de la Ley penal del Menor. Cfr. www.iustel.es, en el Diario del
Derecho, visitada en fecha 10 de octubre y 25 de noviembre de 2005.
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con otros amigos fumando hachis, enviando los monitores
cartas a los padres de los menores, que fueron intercepta-
das salvo la suya, con lo cual, sus padres tomaron la deci-
sion de contarle al resto lo sucedido con sus hijos. Los
amigos del menor tomaron este hecho como “una trai-
cién”, y a partir de ahi, comenzaron las actuaciones de ais-
lamiento por parte de los compafieros, las increpaciones,
los empujones, los insultos, golpes, patadas (incluso pu-
fietazos en el rostro), cachetes, en ocasiones dos o tres ve-
ces al dia, y balonazos durante las clases de gimnasia. Asi-
mismo coincidiendo con la fecha de la defecacion
involuntaria, se le tiraban rollos de papel higiénico alre-
dedor de la mesa.

El menor no se defendia de los golpes e insultos, dejo
de asistir a clase, y a pesar de las reuniones de los padres,
con la jefa de estudios y la orientadora educativa (en don-
de existieron enfrentamientos verbales entre los menores
y los padres), al dia siguiente apareci6 el cuerpo del me-
nor al pie de las murallas de su localidad, desde donde se
habia precipitado. A los ocho compaiieros se les abri6é un
expediente disciplinario que concluyd con la sancién de
expulsion del instituto por siete dias.

Ante la magnitud del resultado final, la primera puerta
que se abre en un supuesto como el que ocupa la senten-
cia, es la determinacion de si cabria aplicar en estos casos
un delito de induccién al suicidio previsto en el art. 143.1
CP.

Segln determina la jurisprudencia, la induccion al sui-
cidio penalizada en el art. 143.1 CP, requiere una colabo-
racion, una prestacion coadyudante que ofrezca una cierta
significacion y eficacia en la realizacion del proyecto que
preside a un sujeto acabar con su propia existencia, es de-
cir, una conducta del sujeto activo de colaboracion presta-
da a la muerte querida por otra persona, en relacion de
causalidad con su produccion y con pleno conocimiento y

voluntad de cooperar en la misma, de tal modo que el sui-
cida tiene en todo momento, el dominio del hecho. La in-
duccidn ha de ser directa y ejercerse sobre el psiquismo de
un ejecutor material determinado, debiendo ir dirigida
ademas a la realizacion del hecho concreto. Se debe exi-
gir que la influencia del inductor incida sobre alguien que
previamente no estaba decidido a cometerlo, con una in-
citacion intensa y adecuada que motive suficientemente al
inducido a la perpetracion del hecho deseado. El inductor
debe haber actuado con la doble intencion de provocar la
decision y de que el suicidio sea efectivamente ejecutado.

El Juzgado de Menores de Guiptizcoa considera que en
el caso no concurren los requisitos del tipo puesto que se
requiere un dolo directo en el inductor a la consecucion
del hecho criminal, y en modo alguno, los comportamien-
tos de los ocho menores, basados en agresiones, insultos y
vejaciones, no demostraban que pensaran que su compa-
fiero iba a tomar esta tragica decision!10.

Sin embargo, si se considera la conducta de acoso esco-
lar como constitutiva de un delito contra la integridad mo-
rallll, ya que se aprecia cometido el delito del art. 173.1
CP, tanto por conductas aisladas que por su naturaleza tie-
nen entidad suficiente para producir un menoscabo grave
de la integridad moral de la victima, como por aquellas
otras, que si bien, aisladamente consideradas no rebasari-
an el umbral exigido por el delito, sin embargo, al ser rei-
teradas o sistematicas, realizadas habitualmente y consi-
deradas en su conjunto, terminan produciendo un
menoscabo grave a la integridad moral. Se estima que son
conductas de trato degradante, que al reiterarse afectan
gravemente, por erosion, la integridad moralll2,

No obstante, la problematica del acoso escolar no se
agota solamente en la induccioén al suicidio o en la comi-
sion de un delito contra la integridad moral, sino que al
igual que sucede con otras conductas acosadoras, surgen

110 La acusacion particular habia documentado el fenémeno del bullying concluyendo que el menor sufria una situacién de an-
gustia o trastorno emocional que le llevé a no acudir a clase. Sin embargo, el érgano sentenciador mantiene que el menor, ademas
de su grupo de amigos, base fundamental en dicha etapa de su vida, tiene otras circunstancias personales, familiares y sociales, que
al examinarlas hubieran llevado a una aproximacion sobre la decision final que Jokin adopté. Cfr. al respecto, MUNOZ CONDE, Te-
oria general del Delito, Valencia, 2004, pags. 212 y s. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Derecho Penal, Parte General, Barcelo-
na, 2004, pag. 385, que habla de un doble dolo del inductor, puesto que persigue dos objetivos, por un lado provocar la resolucion
delictiva en el futuro autor, y por otro, que el resultado del delito inducido se materialice llevandose finalmente a cabo. MIR PUIG,
Derecho penal, Parte General, Barcelona, 1996, pag. 402, mantiene en cambio, en relacion con la induccion como forma de partici-
pacion, que si cabria induccion con dolo eventual.

111 Se impone una medida de dieciocho meses de Libertad Vigilada, y tres fines de semana de permanencia educativa ademas
para los menores condenados no solo por un delito contra la integridad moral sino por la comision de una falta de lesiones. Se con-
sidera que los menores responsables son personas a las que ha de exigirseles una respuesta en el medio en el que viven, pues es
aqui donde tienen que esforzarse para reparar el mal causado. No se puede aplicar una medida de internamiento en centro educa-
tivo, como pidid la acusacioén particular, puesto que impediria el trabajo que ha de efectuarse con los menores para asumir no solo
su responsabilidad por el dafio causado sino su normalizacion en el medio en el que tienen que desarrollarse, lo que unido a un en-
torno familiar favorable augura un éxito en la respuesta que ha de exigirseles.

112 La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2003, considera que por trato degradante debera entenderse aquel que
pueda crear en las victimas sentimientos de terror, angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, envilecerles y de quebran-
tar en su caso su resistencia fisica o moral. Se somete a la victima de una forma intencionada, a una situacion degradante de hu-
millacion e indignidad para la persona humana.
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las dudas en torno a los concursos con los resultados lesi-
vos. Con respecto a los dafios fisicos, generalmente se ad-
mite la comision de falta de lesiones, si se cumplen los re-
quisitos del art. 617 CP, e incluso un delito de lesiones del
art. 147 CP. La polémica surge al examinarse la causacion
de dafios psicologicos en las victimas, ya que normalmen-
te, se defiende la existencia de un concurso de normas, al
sostenerse que el delito contra la integridad moral absor-
beria el desvalor asignable al delito de lesiones!!3.

La jurisprudencia sostiene que no cualquier maltrato
psiquico constituye un delito del art. 147 CP, puesto que
unicamente el menoscabo de la salud psiquica que pro-
venga de una lesion corporal encuentra acomodo en el ti-
po de lesiones descrito en el apartado primero de dicho ar-
ticulo. Sélo se subsumen los supuestos en los que la lesion
causada tenga una determinada gravedad resultante de sus
consecuencias sobre la integridad corporal, la salud fisica
o la salud mental. En concreto, la lesion corporal, desde
esta Optica judicial, incluiria el dafio o la pérdida de la sus-
tancia corporal, la perturbacion de las funciones del cuer-
po, la modificacion de la forma de alguna parte del cuer-
po, malestares fisicos de cierta entidad, o bien e/ ferror o
asco, cuando junto a la conmocion del equilibrio espiri-
tual se de también una excitacion de los nervios sensitivos
del sistema central nervioso, que transmiten las impresio-
nes sensibles, como someter a una persona de forma con-
tinuada a fuertes ruidos, aterrorizar a otro mediante la
amenaza con un arma, etc.114,

Por ello la Audiencia Provincial de Guipiizcoa ha esti-
mado en el caso Jokin, que de la existencia de agresiones
en un marco de hostigamiento (como pufietazos en la ca-
ra, empujones, cachetes en la cabeza, patadas en las pier-
nas, y en la espalda, golpes en los hombros y abdomen,
balonazos, etc.), la sinergia de esta violencia fisica con
la violencia psiquica ejercida, menoscaba la salud
mental de la victima, lo cual motivaria que la conduc-
ta entrara dentro del tipo recogido en el art. 147 CP115,
sobre todo cuando el art. 177 CP establece un concur-
so de delitos entre los delitos contra la integridad mo-
ral y los delitos de lesiones.

Por lo tanto, se considera que la conducta de los siete
menores afectd a dos bienes juridicos diferentes, como
eran la inviolabilidad de la persona humana y la salud
mental. Su comportamiento vejé y humill6 a la victima
(ambito propio de la integridad moral), y también afecto a
la salud psiquica sumiéndole en un estado de desequili-
brio emocional, cuya evaluacion y enfrentamiento hubie-
ra precisado de tratamiento médico. Son dos infracciones
distintas, con significacion juridica propia y tutela norma-
tiva y jurisdiccional diferenciada. Mantiene el érgano ju-
dicial un concurso real de infracciones!16.

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado
10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso
escolar desde el sistema de justicia juvenil ha examinado
ademas otra cuestion problematica, como es si seria posi-
ble la convivencia de la sancion impuesta por el centro
educativo y la sancion penal para el menor, es decir, in-
troduce una serie de parametros para determinar el alcan-
ce del principio non bis in idem en este ambito.

Se establece que solamente cabra la coexistencia de am-
bas sanciones en los supuestos en los que no concurra la
triple identidad de sujetos, hechos y fundamento de la in-
fraccion penal y la administrativa, entendiendo a la iden-
tidad de fundamento como sostenimiento del mismo inte-
rés juridico protegido.

Desde esta dptica, se cita como ejemplo el art. 60.6 del
Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de la LORPM, que dispone que
aquellos hechos que pudiesen ser constitutivos de infrac-
cioén penal podran ser también sancionados disciplinaria-
mente cuando el fundamento de esta sancion, que ha de
ser distinto del de la penal, sea la seguridad y el buen or-
den del centro. En estos casos, los hechos seran puestos
en conocimiento del Ministerio Fiscal y de la autoridad ju-
dicial competente, sin perjuicio de que continte la trami-
tacion del expediente disciplinario hasta su resolucion e
imposicion de la sancion si procediera.

En esta misma linea, la Fiscalia General del Estado des-
taca, que el hecho de que la conducta hubiera sido ya san-
cionada disciplinariamente en el ambito escolar no impi-

113 Segun recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa, nimero 178/2005, de 15 de julio, el Tribunal Supremo
estima que la integridad moral comprende todas las facetas de la personalidad: la identidad individual, el equilibrio fisico, la autoes-
tima o el respeto ajeno que debe acompafiar a todo ser humano. También mantiene que la integridad moral es un atributo por el me-
ro hecho de serlo, con la proscripcion de cualquier uso instrumental del sujeto, siendo el derecho a ser tratado como uno mismo, co-
mo un ser humano libre y nunca como un simple objeto.

114 Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1998 y 10 de marzo de 2003.

115 Fundamento Cuarto, Juicio de subsuncién tipica, de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, niumero 178/2005, de 15 de julio.

116 La Audiencia Provincial de Guiplzcoa, dicta segunda sentencia, en fecha 15 de julio de 2005, nimero 178/2005, ratificando
el pronunciamiento del Juzgado de Menores de Donostia-San Sebastian, absolutorio referido al delito de induccion al suicidio, y en
lo relativo a la falta de lesiones penalizada con tres fines de semana de permanencia en centro educativo. Revoca el resto de los
pronunciamientos y declara a siete menores como autores de un delito contra la integridad moral y un delito contra la salud psiqui-
ca de Jorge, y les imponen por ambas infracciones a cada uno la medida de dos afios de internamiento en centro educativo en la
modalidad de régimen abierto, siguiendo lo dispuesto en el art. 7.2 LORPM, con el siguiente contenido: Durante el primer afio los
menores llevaran a cabo las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados del entorno, residiendo en el centro
como domicilio habitual, con sujeciéon al programa y régimen interno del mismo. Durante el segundo afio, los menores estaran en ré-
gimen de libertad vigilada.
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de que en la jurisdiccion de menores pueda imponerse una
medida, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional
que recalca que desde la perspectiva formal no se viola el
principio del non bis in idem porque la sencillez del pro-
cedimiento administrativo sancionador y de la propia
infraccion administrativa, y la naturaleza y entidad de
las sanciones impuestas, impiden equiparar el expe-
diente administrativo sancionador sustanciado a un
proceso penal, a los efectos de entender que el recurren-
te ha sufrido una vulneracion de su derecho a no ser so-
metido a un nuevo procedimiento sancionador. A pesar de
ello, desde la vertiente material, el Tribunal Constitucio-
nal también ha considerado correcta la solucion en estos
casos, de deducir la sancion administrativa de la pena im-
puesta en ejecucion de sentencia, siendo adecuada por ra-
zones de justicia material y respetuosa con el principio de
proporcionalidad.

La Fiscalia General del Estado concluye que si no exis-
te la triple identidad seran compatibles las sanciones disci-
plinarias impuestas en el centro escolar con las impuestas
por la jurisdiccion de menores; y si existe la triple identi-
dad la previa tramitacion del expediente disciplinario no
impide la tramitacion de expediente de menores conforme
ala LORPM, pero en este tltimo caso habria de tenerse en
cuenta la sanciéon impuesta en el ambito escolar, ya desis-
tiendo conforme al art. 18 LORPM, ya acordando el so-
breseimiento del expediente, si se dan las circunstancias
previstas en los arts. 19.1 0 27.4, o bien modulando la na-
turaleza o la extension de la medida penal que se imponga.
Sin embargo se aflade que esta operacion de compensacion
habré de revestir en la justicia de menores una gran elasti-
cidad, teniendo presente la flexibilidad inherente a las re-
glas de determinacion de la medida.

En sintesis podemos valorar, que acoso escolar es sin
duda otro de los “grandes problemas sociales” que de-
sembocan en el Derecho penal de menores, denunciando
la grave crisis y el fracaso de otras instancias previas.

La participacion de un menor en la dinamica del delito,
como sujeto activo o pasivo, siempre promueve una reac-
cion de alarma mas profunda y generalizada, ya que en
cierto modo, supone la denuncia de la crisis de una serie
de valores, asi como la deficiencia del funcionamiento de
las instituciones basicas para el desarrollo de la personali-
dad del hombrell7.

Con frecuencia la familia, concretamente los padres,
confundiendo libertad con excesiva permisibilidad, no
ejercen la “potestas” y la “autoritas” que la patria potes-
tad les otorga por miedo a parecer autoritarios, por falta de

tiempo o de interés en involucrarse. Mas que delegar com-
petencias se hace dejacion de obligaciones en la escuela o
en el centro educativo.

Los profesores se enfrentan, mas que sentirse coadyu-
dados o respaldados, a algunas de estas familias, en un
marco legal tremendamente ambiguo, incoherente, en el
que contrastan elocuentes declaraciones de principios en
las Exposiciones de Motivos y Preambulos de las normas
con una enunciacion genérica de deberes del alumnado,
una remision a las disposiciones previstas en el Regla-
mento de Organizacion y Funcionamiento del Centro cu-
yo contenido resulta tan variopinto como el proyecto edu-
cativo concreto que pueda tener el Equipo Directivo del
centro: desde “mini codigos penales” que entremezclan
faltas, delitos, con meras infracciones administrativas, sin
respetar en las sanciones correlativas principios de ade-
cuacion o proporcionalidad, hasta vacios de redaccion,
lagunas que se llenan de contenido cuando se presenta el
problema concreto.

El ambito espacial de aplicacion viene circunscrito en
algunos casos al centro, como espacio fisico estricto, y ex-
tendido en otros a un perimetro mas o menos amplio.
También existen casos de aplicacion de sanciones con el
“principio personal” por estar involucrado un alumno de
ese centro en un episodio que se desarrolla en otro lugar o
existir un enfrentamiento alumno-profesor fuera del cen-
tro educativo.

Lo mismo cabe afirmar en cuanto al ambito temporal, en
estricto horario escolar, o en el tiempo previo a la entrada
al centro, o para evitar casos del “te espero a la salida”.

Las Comisiones de Convivencia, delegadas del Conse-
jo Escolar, no siempre se retinen o acttan, y cuando lo ha-
cen, se guian casi sélo con el apoyo del “sentido comin”
y del “leal saber y entender”, sin asesoramiento juridico
minimo y mediando en lo posible, entre las familias im-
plicadas en la infraccion.

Todas estas deficiencias integran el sustrato educativo
de los implicados en el caso Jokin, explicando y justifi-
cando finalmente la intervencion penal y la asuncioén por
parte de la autoridad judicial y del propio Estado, de la re-
educacion de los menores sujetos activos de las conductas
delictivas narradas!18,

II1. Conclusiones

Como hemos podido apreciar a lo largo de este estudio,
el acoso presenta un amplio conjunto de comportamientos
que requieren de un tratamiento penal diferenciado. El ca-

117 MARTINEZ GONZALEZ, “La minoria de edad penal”, en Estudios de Politica Criminal, Madrid, nim. 20, 1983, pag. 453. Cfr.
en torno a la evolucién de la justicia juvenil desde un modelo tutelar hasta un modelo de responsabilidad, GARCIA RIVAS, “Aspec-
tos criticos de la responsabilidad penal del menor”, en Revista penal, nim. 16, julio 2005, pags. 93 y ss.

118 Cfr. Ley Organica 8/85 de 3 de julio reguladora del Derecho a la Educacioén. Ley Organica 1/90, de 3 de octubre, de Ordena-
cién General del Sistema Educativo. Decreto 85/99, de 6 de abril, por el que se regulan los derechos y deberes del alumnado y las
correspondientes normas de convivencia en los centros docentes publicos y privados concertados no universitarios. Asimismo cfr. el
Proyecto de Ley Organica de Educacién, Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 26 de agosto de 2005.
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lificar una conducta como acosadora, no es una tarea sen-
cilla, puesto que en ella se mezclan aspectos objetivos
(como reiteracion o no de la conducta hostigadora, grave-
dad del comportamiento realizado, naturaleza sexual de
las peticiones en su caso), con otra serie de elementos sub-
jetivos (como son la diferente sensibilidad de la victima
acosada, su especial vulnerabilidad, su posible sentimien-
to de intimidacion), e incluso, en algunos supuestos, de-
bemos determinar si se han podido derivar dafios psicolo-
gicos provocados por la conducta acosadora, para poder
penalizar separadamente el acoso, en sentido estricto, del
delito de lesiones psiquicas.

Con respecto a las conductas de acoso en el trabajo an-
te la multiplicidad de fenomenos existentes, debemos in-
sistir en que en primer lugar se hace preciso distinguir el
acoso de otra serie de conceptos. No es lo mismo discri-
minacion que acoso, puesto que la primera obedece a ra-
zones puramente subjetivas a la hora de la comision de-
lictiva llevando a cabo el delito en concreto (ya sea un
delito contra los derechos de los trabajadores, delitos de
coacciones o amenazas, delitos contra la integridad mo-
ral), por los motivos expresamente recogidos en la agra-
vante genérica del articulo 22.4 CP, es decir, por motivos
racistas, antisemitas, u otra clase de discriminacion refe-
rente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la
etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orien-
tacion sexual o la enfermedad o minusvalia que padez-
call®, mientras que en cambio lo segundo, el acoso, se ca-
racteriza por ser un completo hostigamiento de la victima,
conductas generalmente reiteradas, que si se considerasen
separadamente podrian estimarse como atipicas penal-
mente, meramente constitutivas de falta o simples actos
preparatorios de un posterior delito. A pesar de ello, aun-
que no toda discriminacion constituye acoso, en el caso de
que éste se produjera motivado por las causas anterior-
mente citadas, nada obstaria a que se evaluase también la
aplicacion al caso de la agravante genérica del art. 22.4
CP. Lo esencial es diferenciar en todo caso, una conducta
discriminatoria aislada (independientemente de su grave-
dad), de un auténtico comportamiento de acoso.

En el mismo sentido tampoco puede afirmarse que el
bien juridico protegido en todas las conductas de acoso
sea la dignidad humana, puesto que como hemos destaca-
do anteriormente, la dignidad resulta conculcada cada vez
que se lesiona cualquiera de los derechos fundamentales,
como pueden ser el derecho a la salud, a la libertad, a la
integridad moral, a la vida, pero sin que ello implique que
ella misma sea directamente el bien juridico expresamen-
te amparado en el tipo. Ademas las conductas de acoso,
segun como se desarrollen van a afectar a distintos bienes
juridicos, debiendo en rigor distinguirse qué calificacion
juridica deberia recibir tal comportamiento, valorando
cual es realmente el bien juridico perjudicado.

Qué duda cabe, que cuando una mujer resulta acosada
en su centro de trabajo con peticiones sexuales, tal com-
portamiento conlleva una humillacion, a veces teniendo
incluso que decidir, si salvar su dignidad como mujer o
mantener su trabajo, pero en definitiva, lo que se concul-
ca auténticamente con esa serie de solicitudes de caracter
sexual, es su libertad sexual, el disponer con quién quiere
compartir su sexualidad e incluso, con qué persona quiere
verse involucrada en un contexto sexual. Asimismo, cuan-
do un trabajador es acosado moral o psicoldogicamente en
su centro de trabajo, la persona también se siente eviden-
temente humillada, sobre todo cuando las conductas (co-
mo sucede normalmente) se producen ante una serie de
testigos aparentemente ciegos, sordos y mudos, pero aqui,
el bien juridico lesionado no es la dignidad, como valor
reconocido en el art. 10 de la Constitucion, sino la inte-
gridad moral, como derecho fundamental recogido en su
art. 15, y bien juridico protegido en el art. 173 del Codigo
penal.

Sin embargo, el hecho de que planteemos que debe di-
ferenciarse y centrar la conducta llevada a cabo antes de
proceder a su calificacion penal, no quiere decir que la
sancion juridica prevista en la norma responda precisa-
mente a las expectativas punitivas que podrian esperarse
en funcion de la gravedad del comportamiento, o que la
redaccion legal del delito sea la mas afortunada. Como ha
destacado acertadamente una gran parte de la doctrina, el
delito de acoso sexual se introdujo en el Codigo penal ba-
jo la influencia de colectivos feministas que reclamaban
una tipificacion delictiva expresa, si bien no obstante pre-
sentando una pena mucho menor que la prevista para los
delitos contra la libertad o contra la integridad moral, por
ello, como han planteado oportunamente algunos autores,
podria llegar a pensarse que su introduccion se trataria de
otro caso mas de Derecho penal simbolico.

La tipificacion del art. 184 CP, tras la reforma operada
en 1999, tampoco satisface plenamente, ya que como ha
manifestado la doctrina, en sus diferentes apartados se
mezclan heterogéneos conceptos heredados de la jurispru-
dencia social que no han sido adecuadamente adaptados,
en una mezcla entre los diferentes rasgos del acoso sexual
ambiental y el chantaje sexual. Incluso, parece que en su
redaccion tampoco se han valorado adecuadamente sus re-
laciones concursales, tanto normativas como delictivas.

En el art. 184.1 CP, que pretende introducir al acoso se-
xual ambiental en el entorno penal, aparte de la critica que
merece el hecho de que sigue partiendo de una peticion de
favores de naturaleza sexual, que no tiene por qué darse en
estos casos, necesita que se produzca “a la victima una si-
tuacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil y hu-
millante”, con lo cual surgen diferentes problemas entre la
relacion del art. 184.1 CP y los delitos de amenazas o co-
acciones, o el delito contra la integridad moral, ya que en

119 Obviamente se excluye la aplicacién de la agravante genérica de discriminacion en la comision del delito de discriminacion

laboral previsto en el art. 314 CP.
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la propia redaccion tipica aparecen diferentes elementos
propios de estos delitos como son la intimidacion y la hos-
tilidad en conexion con las amenazas o coacciones, y la
humillacion en referencia a la proteccion de la integridad
moral. En estos casos la propia composicion tipica nos in-
clina hacia un concurso normativo, en el cual, el principio
de especialidad (al existir peticiones de caracter sexual),
conllevaria la aplicacion del art. 184.1 CP, mientras que el
principio de alternatividad nos indicaria justo lo contrario
si comparamos las penas previstas en los diversos deli-
tos!20,

Lo mismo sucede si examinamos las paradojas inter-
pretativas que se han producido en torno al delito de aco-
so sexual. A pesar de reconocerse su fuerza como delito
autéonomo, reclamando su tipificacion expresa (que debe
obedecer a una ratio de que se esta produciendo un grave
ataque a un bien juridico esencial), afirmando que no es
un mero acto preparatorio de otro tipo delictivo, sino que
en ¢l se lesiona bien la libertad sexual o bien la dignidad
del trabajador, la mayor parte de la doctrina y la jurispru-
dencia considera que en el caso de producirse un posterior
delito de agresiones o abuso sexual, debe aplicarse el prin-
cipio de consuncion, considerandose absorbida en todo
caso, la conducta de acoso en el desvalor juridico de los
mencionados delitos sexuales. Con lo cual se nos plantea
la consecuente problematica de qué sucede en aquellos su-
puestos en los que el acoso se ha ido produciendo duran-
te meses o incluso afios y la victima finalmente accede o
es forzada, cuando se rechazan las reglas del concurso de-
lictivo y el hostigamiento se absorbe automaticamente en
la consecucion delictiva.

Ante estas cuestiones surgen dudas referentes a cuales
son las auténticas razones a las que responde la incrimi-
nacion del acoso sexual, y cudles son las conductas que
efectivamente esta penalizando el Codigo penal, ya que en
ocasiones, no se desvalorara la accion cometida, sino que
la aplicacion dependera de la propia situacion subjetiva de
la victima. Si un sujeto realiza propuestas de caracter se-
xual que objetivamente son valoradas como provocacion
de una situacion hostil, humillante o intimidatoria para la
victima, y la victima (porque sea de una mayor fortaleza
de caracter) no se siente intimidada en su sentimiento de
seguridad, la conducta del sujeto activo no se valorara co-
mo un delito de amenazas sino como un delito de acoso
sexual, ya que una interpretacion racional de las normas
(si se estima una relacion de concurso de leyes entre am-
bos tipos delictivos) nos inclinaria a ello, ya que de lo con-
trario (en los casos en los que la victima si se sintiera in-
timidada) se penalizarian con una pena menor las
amenazas en un contexto sexual (si son valoradas por
principio de especialidad como acoso sexual) que las mis-

mas conductas en otro contexto, a pesar de que poseyeran
la misma fuerza intimidante.

Por ello, a nuestro juicio deben sopesarse adecuada-
mente los problemas expuestos antes que proceder a una
tipificacion improvisada de otro tipo de acoso laboral co-
mo es el acoso moral o psicoldgico. De derivarse su ubi-
cacion y redaccion conforme a lo mantenido en la inicia-
tiva legislativa del afio 2001, nos encontrariamos con
muchas de las dificultades anteriormente indicadas. En
primer lugar su ubicacion sistematica como delito contra
los derechos de los trabajadores en el art. 314 bis, choca-
ria frontalmente con las posturas que sostienen que este
comportamiento delictivo afecta al respeto a la integridad
moral que le corresponde a toda persona por el mero he-
cho de serlo y no por su condicion de trabajador, indepen-
dientemente de que las conductas se produzcan en un con-
texto laboral, que seria otra parcela del libre desarrollo de
la personalidad del individuo. En segundo lugar, el hecho
de que se situe como un art. 314 bis, no haria mas que fa-
vorecer la confusion entre los conceptos de discrimina-
cion y acoso en sentido estricto, al hallarse recogido el
propio delito de discriminacién laboral en el art. 314 CP,
y finalmente, para que se procediera penalmente por este
delito, en consonancia con lo establecido para algunos de-
litos contra los derechos de los trabajadores, seria necesa-
rio que se hubiese producido un previo requerimiento o
sancion por parte de las autoridades administrativas, con
las consiguientes lagunas de impunidad (si no se recondu-
cen las conductas a otros tipos delictivos), en los casos en
los que no haya intervenido dichos organismos, cuando la
realidad nos pone de manifiesto que tales formas de aco-
so se realizan de una manera mas sutil, bajo aparentes ra-
zones formales, y con el asentimiento de testigos que per-
manecen impasibles ante la persecucion de otro
trabajador.

Ademas, reiteradamente se establecerian problemas
concursales entre el nuevo tipo delictivo y el delito contra
la integridad moral del art. 173.1 o 175 del Cédigo penal,
que son los que estan siendo aplicados por la reciente ju-
risprudencia que se ha enfrentado a este tipo de compor-
tamientos, siguiendo los Gltimos estudios doctrinales. De-
bemos tener en cuenta que de mediar una tipificacion
expresa del acoso moral, el principio de especialidad nos
inclinaria hacia su aplicacion, siempre que se produjeran
los elementos anteriormente destacados, cuando de nuevo
el principio de alternatividad nos indicaria lo contrario, al
contemplarse mayor pena en el art. 173.1 o 175 del Codi-
go penal.

Al mismo tiempo podria incluso darse el absurdo de
que un acoso moral en el que no hubiera mediado sancion
administrativa recibiera una pena de seis meses a dos afios

120 EI mismo problema interpretativo se derivaria de las situaciones en las que el acoso sexual se realiza prevaliéndose el su-
jeto de relaciones de superioridad laboral, jerarquica o docente, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal re-
lacionado con las legitimas expectativas que pudiera tener en este contexto, segun recoge el art. 184.2 CP, y los delitos de amena-

zas.
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si llegara a calificarse como un delito contra la integridad
moral, y en cambio, la misma conducta de s6lo mediar en
principio sancion administrativa, al reiterarse, se penaliza-
ra solamente con una pena de prision de tres a cinco me-
ses como delito contra los derechos de los trabajadores!2!,

El acoso escolar suscita todavia mayores obstaculos, al
desarrollarse en un entorno tan conflictivo como la res-
ponsabilidad penal del menor. Las conductas acosadoras
se suelen producir en delicadas etapas de desarrollo emo-
cional como son la preadolescencia o la adolescencia, en
la que se ven involucrados tanto los menores hostigadores
como la victima. Las consecuencias de la aplicacion del
Derecho penal a estos comportamientos, deben satisfacer
no solamente las exigencias punitivas conforme a la gra-
vedad del comportamiento, sino realizarse dentro de los
principios que inspiran la especial responsabilidad penal
del menor, examinandose las repercusiones que las medi-
das van a implicar en los menores acosadores.

Dada la especial franja de edad en la que se suelen pro-
ducir estos comportamientos, el intérprete penal tiene que
ser consciente de los problemas a los que se enfrenta, de-
biendo equilibrar la necesidad de sancionar penalmente
tan graves conductas con los obstaculos que surgen tanto
en la imputacion subjetiva de los delitos (en los que el ani-
mo de los maltratadores so6lo se refiere a conductas vejan-
tes, humillantes, de maltrato fisico o psiquico, pero sin lle-
gar a plantearse como resultado viable el suicidio de la
victima), como en la naturaleza de las medidas a imponer,
dada la especial situacion en la que se puedan encontrar
los responsables (con posible carencia de antecedentes pe-
nales!22 y presentando un desarrollo en entornos familia-
res y educativos normales) debiendo a veces el Estado a
posteriori, con la aplicacion de las diferentes medidas pre-
vistas en el art. 7 LORPM resolver carencias educativas
tan graves, como las que conllevan la produccion de esta
serie de conductas.

Finalmente también debe reflexionarse sobre la produc-
cion de lesiones psiquicas como consecuencia de los actos
acosadores, manteniendo que éstas deben penalizarse se-
paradamente de las conductas de acoso cuando se de-
muestre suficientemente que se ha producido un dafio a la
salud mental que objetivamente requiere de tratamiento
médico. Esta valoracion objetiva del dafio como lesion se
debe producir con independencia de que la persona acuda
voluntariamente al médico o se ponga en tratamiento o si-
ga terapia, teniendo en cuenta si desde un punto de vista
objetivo y acreditado, la lesion psiquica exigia para su cu-
racion necesariamente un tratamiento, se haya o no se ha-
ya seguido, éste. Por ello, nos parecen alentadoras aque-
llas decisiones judiciales que mantienen en un ambito tan
delicado como el acoso escolar la estimacion de lesiones
psiquicas derivadas de conductas de acoso, cuando se pro-

duce con motivo de las mismas un grave desequilibrio
emocional en la victima que requeriria del correspondien-
te tratamiento médico.

En definitiva, podemos concluir que aunque el acoso
tanto en el medio laboral, como en el entorno escolar, im-
plican graves actuaciones que conllevan serios ataques a
bienes juridicos tan esenciales como la libertad, la libertad
sexual, la integridad moral o la salud, antes de procederse
a tipificaciones irreflexivas motivadas por una instrumen-
talizacion politica del arma penal que conlleven absurdos
privilegios punitivos (burlando entonces la finalidad pre-
tendidamente deseada con su creacion), es preferible una
correcta interpretacion de los tipos penales existentes, va-
lorando la gravedad de conducta realizada en sus justos
términos y reclamando una voluntad de aplicacion por
parte de la jurisprudencia. Ademds nunca debe olvidarse
que el Derecho penal es una ultima ratio, a la que el le-
gislador debe acudir no como primera instancia, sino co-
mo ultima, valorando que pueden existir formas mas efec-
tivas de prevenir tales conductas al aportarse correctas y
completas medidas informativas y educativas, que revelen
la gravedad de tales comportamientos y la necesidad de
denunciarlos cuando éstos se produzcan.
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