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Por D.2 Carmen Gémez Rivero. Profesora Titular de Derecho penal. Universidad de Sevilla.

La incorporacién del delito de acoso se-
xual entre los tipos que tutelan de forma es-
pecifica la libertad sexual no tiene lugar hasta
el Cédigo Penal del 95 (RCL 1995, 3170). Esta
figura, sin embargo, no era por completo des-
conocida para el legislador penal anterior.
Asi, ya el Cédigo de 1973 contemplaba delitos
de un innegable parentesco en el Titulo VII,
«De los delitos de los funcionarios piiblicos en el
ejercicio de sus cargos», Capitulo VIII bajo la ra-
brica «De las limitaciones a la libertad sexual»,
introducida por la reforma de 1989 (1); en
concreto, el art. 383 castigaba al funcionario
publico que solicitare sexualmente a una per-

sona que tenga pretensiones pendientes de re-
solucién con aquél o acerca de la cual deba
evacuar informe o elevar consulta a su supe-
rior, asi como en los casos en que el afectado
fuese persona proxima al requerido en los tér-
minos que enunciaba el precepto; por su par-
te, el art. 384 contemplaba la conducta del
funcionario de prisiones que solicitare sexual-
mente a una persona sujeta a su guarda, asi
como cuando la persona solicitada fuera algu-
na de las que mencionaba el articulo.

No puede decirse, por ello, que el delito
de acoso sexual sea por completo obra del
Cédigo Penal de 1995. Lo que si le es atribui-
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ble es la considerable ampliacion que experi-
mentan sus contornos tipicos. Y no me refiero
ya s6lo a las reformas que introdujo en los
tipos relativos a los funcionarios publicos (2),
sino a que no fue hasta dicho Cédigo cuando
el acoso se contempla por vez primera como
figura auténoma dentro de los delitos relati-
vos a la libertad sexual, cuyo sujeto activo po-
dia ser, por tanto, cualquiera. Y asi, bajo la
rtbrica del Titulo VII «Delitos contra la liber-
tad sexual», el art. 184 castigaba con una pena
de arresto de doce a veinticuatro fines de se-
mana al que «solicitare favores de naturaleza
sexual para si 0 para un tercero prevaliéndose
de una situacién de superioridad laboral, do-
cente o analoga, con el anuncio expreso o taci-
to de causar a la victima un mal relacionado
con las legitimas expectativas que pueda te-
ner en el ambito de dicha relacion» (3).

No obstante, la progresiva tendencia expan-
siva y de creciente protagonismo penal del aco-
so sexual no se agotaria en el estadio de su con-
templacion como figura auténoma. Sélo cuatro
anos mas tarde, y tras algunos intentos de refor-
ma que no llegaron a ver la luz, la LO 11/1999,
de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII
del Libro II del Cédigo Penal, daba al acoso se-
xual una considerable ampliacién, ahora por lo
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que a la descripcion de las conductas tipicas
se refiere. Y asi, junto a la figura «clasica», la
del acoso sexual jerdrquico, también llamado de
intercambio o chantaje sexual, la Reforma introdu-
cia una segunda modalidad que se presentaba
como tipo base del acoso: el que se ha dado en
llamar acoso sexual ambiental. Se trata del acoso
que tiene lugar entre iguales, entre sujetos que
comparten una misma posicién o, al menos, que
desempenan tareas paralelas en los ambitos de
relacién laboral, docente o de prestacién de ser-
vicios de que se trate, y cuyas actividades, por
tanto, se desarrollan en plano de igualdad. Y asi,
el apartado 1 del art. 184 castiga con una pena de
arresto de seis a doce fines de semana al que
«solicitare favores de naturaleza sexual, para si o
para un tercero, en el ambito de una relacion la-
boral, docente o de prestacion de servicios, conti-
nuada o habitual, y con tal comportamiento pro-
vocare a la victima una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante».
Junto a la introduccién de algunas modifi-
caciones en el delito de acoso que ya contem-
plaba el Codigo Penal del 95, orientadas basi-
camente a dar cumplimiento al principio de
taxatividad (4), la Reforma de 1999 se comple-
taba con la introduccién de un apartado 3 que
cualifica la pena en los casos en que cualquie-
ra de las modalidades del acoso se hubiera
cometido aprovechando la especial situacion
de la victima: «cuando la victima sea especial-
mente vulnerable, por razén de su edad, en-
fermedad o situacion». Concurriendo esta cir-
cunstancia, la pena a imponer es la de arresto
de doce a veinticuatro fines de semana o multa
de seis a doce meses en la modalidad del apar-
tado primero, y de prisi6n de seis meses a un
ano en la modalidad del apartado segundo.
Como puede facilmente advertirse, el pano-
rama que arroja este breve recorrido por las dis-
tintas secuencias de la tipificacién del delito de
acoso sexual no delata sino su progresiva ten-
dencia expansiva. Y sin duda, al igual que suce-
de con otros tantos delitos de nuevo cuno en el
Codigo del 95, o al menos que experimentaron
en él una notable extension, la razon de ser de
la misma debe buscarse, antes que en la apari-
cién fenoménica de las conductas, en la progre-
siva toma de conciencia en torno a la necesidad

| de su proteccion penal. Asi, al igual que sucede

respecto a delitos tan dispares como puedan
ser, a titulo de ejemplo, los relativos a la protec-
cién del medio ambiente o el de malos tratos en
el ambito familiar, seria errado decir que la ten-
dencia a la creciente implicacion del Derecho
penal en estos ambitos se debe de forma priori-
taria al incremento de las conductas que le sir-
ven de base; un incremento tal vez propiciado,
en el ambito del acoso que ahora interesa, por la
creciente incorporacién de la mujer al mundo
del trabajo. Es cierto que este dato no puede
desconocerse a la hora de realizar una aproxi-
macién fenoménica al acoso sexual. Pero el mis-
mo lo anico que ha determinado es que dichas
conductas estén presentes en ambitos laborales
que antes eran ajenos o al menos no tan fre-
cuentes, simplemente porque la mujer no tenia
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acceso a los mismos. Ahora bien, éste es un dato
relativo al donde, esto es, a cuil sea el escenario
del acoso; no a su realidad. La existencia del
acoso, el si del mismo, es tan antigua como la
historia de la relaciones laborales. Lo tinico que
ha cambiado es su foro: de la clasica situacion
de acoso en el ambito de las relaciones de servi-
cio doméstico, donde la persona sirviente, nor-
malmente mujer, tenia que soportar los excesos
y caprichos de quien era su fuente de ingresos,
se pasa a un contexto distinto o, si se quiere,
mas amplio, en que el delantal se cambia por
el traje, los instrumentos de limpieza por el
ordenador y el recinto domiciliario por una
empresa o centro de educacién o de trabajo.
La realidad es, sin embargo, exactamente la
misma. La vejacion y la humillacion es tan in-
dignante y grave en un contexto como en otro.
Razones para intervenir penalmente las habia
tanto antes como ahora. Si no es hasta fechas
recientes cuando el Derecho penal irrumpe en
estas situaciones y considera que no puede per-
manecer impasible frente a las mismas, ello se
debe simplemente a la progresiva toma de con-
ciencia en torno a su gravedad. No es, en defini-
tiva, més que un fenémeno de paulatina sensi-
bilizacién ante el problema.

El acoso sexual era algo, pues, que parecia
contar con todos los ingredientes para ensam-
blarse con éxito en los delitos relativos a la
libertad sexual: respondia a una realidad gra-
ve, su tutela penal reflejaba una necesidad
sentida, y un Codigo Penal que quisiera califi-
carse como moderno y preocupado por inter-
venir ante los comportamientos mas graves
no podia cerrar los ojos ante la misma. Hasta
aqui todo parecia discurrir con la misma pre-
cisién y certeza con la que se suceden las pre-
misas de un silogismo. Sin embargo, bastaria
con que ese sentir social diera paso a un pre-
cepto en el Codigo Penal para que lo que apa-
rentemente era una necesidad irrefutable se
tornase de inmediato en blanco de las mas en-
cendidas diatribas, hasta el punto de presentar-
se como una especie de delirio esquizofrénico.
Bésicamente se le acus6 desde el principio de
ser un precepto disfuncional e ineficaz, por po-
tenciar a la postre un efecto diametralmente
opuesto al que cabalmente podria haber impul-
sado su razon de ser (5). En este sentido, las
criticas se centraron en el efecto privilegiador de
dicha calificacion frente a la respuesta que po-
dian ofrecer otros delitos que ya contemplaba el
Cédigo Penal; en concreto, el delito de amena-
zas y algunas formas de atentado a la libertad
sexual, fundamentalmente el delito de abuso
de prevalimiento. El razonamiento que late
bajo esta critica generalizada es fécil de enten-
der: si el acoso sexual se orienta a la consecu-
cién de una relacién sexual en la que el consen-
timiento de la victima se obtiene mediante
presion, la conducta es perfectamente recondu-
cible a los esquemas del abuso de prevalimiento
que contempla el Codigo Penal en el art. 181.3,
ya sea en su forma intentada o consumada. De
ser éste el caso, la pena resultante seria la pri-
sién de uno a tres afos o multa de dieciocho
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a veinticuatro meses. De quedar en grado de
tentativa, la pena resultante también podria
ser superior a la que contempla el art. 184.
Las dudas en torno a la utilidad de precepto
parecen estar entonces mas que justificadas.
Para este viaje no hacian falta esas alforjas.

No es distinto el razonamiento que apunta a
la disfuncionalidad que introduce respecto al
delito de amenazas. El acoso, se dice, no respon-
de estructuralmente sino a un delito de amena-
zas. Se trata, en efecto, de intimidar de forma
explicita o implicita al sujeto al que se pide la
relacién, de tal forma que si no se aviene a ella
peligra su estabilidad laboral o las expectativas
que pudiera tener en el ambito de las relaciones
docentes o de prestacién de servicios. Y es justa-
mente esta situacion de inquietud y de temor la
que contempla el art. 171 al tipificar las amena-
zas de un mal que no constituye delito cuando
son condicionales y la condicién no consiste en
una conducta debida. Conforme a dicho pre-
cepto, si las amenazas no llegan a cumplirse, la
pena a imponer es de prision de seis meses a
dos anos o multa de doce a veinticuatro meses,
con lo que, una vez mas, por esta via la pena
volveria a resultar superior que la que prevé el
delito de acoso sexual. Esta distorsién parece
arrastrar todos los esfuerzos ensayados por la
doctrina para acoplar racionalmente la previ-
si6n del acoso con el delito de amenazas a un
callejon sin salida que resulta realmente deses-
perante. Y si realmente las criticas anteriores tu-
vieran razon, esto es, si realmente el delito de
acoso no anadiese nada que no estuviera previs-
to ya en el Cédigo Penal; y, lo que es mas grave,
si mas alla de ello el efecto punitivo que produ-
jese fuera perturbador, por distorsionante y
contrario no ya sélo al sentido comtn sino al
principio basico de proporcionalidad, la conclu-
si6n seria realmente desoladora. Porque sélo
podria llegarse a dos interpretaciones alternati-
vas, a cual mas frustrante y desalentadoras: o el
legislador ni siquiera ha sido consciente del con-
trasentido que estaba generando o, segunda po-
sibilidad, su preocupacién sélo ha sido el fruto
de uno de los méviles mas espurios que puede
impulsar a un legislador: el de crear un tipo pe-
nal ficticio, sin posibilidades reales de aplicacion
practica, cuya funcién sea tnica y exclusiva-
mente saciar en vano la conciencia y necesidad
social en torno a la incorporacién de una figura
delictiva que haga frente a ese tipo de relacio-
nes. Se trataria simplemente del tan denostado
Derecho penal simbdlico. La decepcién no po-
dria ser mayor.

Pero, logicamente, esta conclusion y las consi-
guientes criticas doctrinales solo son vélidas si
también lo son las premisas sobre las que descan-
san. Dicho de otro modo, el delito de acoso sexual
seria un mero espejismo si realmente estuviera so-
lapandose con espacios propios que ya cubren —y
de forma mas efectiva— otros delitos de la Parte
Especial. Sin embargo, anticipando en buena me-
dida conclusiones, me parece que las criticas que
se han precipitado sobre esta figura delictiva en-
cuentran su origen en la inversion de un razona-
miento que, curiosamente, no encuentra parangon
con relacién a ningan tipo de la Parte Especial:

primero se afirma que el delito reproduce a
otros y, a partir de ahi, se le niega toda utili-
dad. El razonamiento seria impecable si no
fuera porque es justamente el opuesto al que
impone cualquier Iégica juridica. Porque lo
que hay que comprobar ante todo es, justa-
mente, si aquel delito no tiene un ambito pro-
pio de aplicacién, en definitiva, cudl es el bien
juridico que sirve de telén de fondo a las distin-
tas conductas. S6lo cuando se sepa qué es lo que
realmente tutela el delito de acoso sexual, tiene
sentido emitir un juicio en torno a su utilidad o,
por el contrario, considerarlo como un despro-
posito o incluso exacerbar la critica hasta presen-
tarlo como el fruto de un auténtico «fraude».

En esta tarea de indagar cudl pueda ser el
bien juridico tutelado en el acoso sexual, ya
de entrada el legislador parece ofrecer algu-
nas claves que en cierta medida apuntan a
una divergencia respecto a la tutela de lo que
seria un atentado concreto a la libertad (ame-
nazas) o, de forma especifica, a la libertad se-
xual (abuso de prevalimiento consumado o
intentado). Porque no ya sélo semanticamen-
te, sino también en su plasmacién normativa,
el acoso ni siempre tiene que cometerse por
medio de una amenaza ni el resultado en que
se plasma tiene por qué reconducirse necesa-
riamente a un atentado a la libertad sexual de
los que ya reconocia el Cédigo; en concreto,
un delito de abuso de prevalimiento. A lo pri-
mero apunta la propia diccion legal, cuando
tras la Reforma operada por la LO 11/1999 se
requiere como resultado del acoso que se pro-
duzca una situacién «objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante». Es cierto
que a una situacién gravemente intimidatoria
tiene que llegarse por la via de una amenaza;
no lo es ya, sin embargo, que también éste
deba ser el cauce que aboque a una situacion
hostil 0o humillante. Dicha hostilidad puede
perfectamente tener su origen en una solici-
tud reiterada entre companeros que no pro-
duce un efecto intimidante, porque ni se ame-
naza ni se puede amenazar con nada, sino
que, simplemente, como dice el propio legis-
lador, da paso a una situacién que humilla o
que resulta hostil para quien la padece.

Otro tanto se puede decir de cuanto se afir-
maba mads arriba en torno a que la realidad que
se oculta tras el acoso no tiene que materializarse
siempre, ni siquiera por qué tender a materiali-
zarse, en un atentado contra la libertad sexual de
los que ya contemplaba el Cédigo. Como es sa-
bido, existe una elaboracién doctrinal bastante
solida que requiere la concurrencia de determi-
nadas circunstancias para que los actos de conte-
nido sexual puedan reconducirse a un delito de
abuso. Asi, por ejemplo, se apunta a la exigencia
de un contacto corporal, via por la que quedan
fuera del dmbito tipico del abuso (e igualmente
de la agresion sexual) conductas como solicitar a
alguien mayor de edad que contemple actos
exhibicionistas, o que escuche relatos o fantasias
eroticas, por citar solo algunos actos que no en-
contrarfan acogida en el ambito tipico del abuso.
Y sin embargo, las mismas pueden reconducirse
perfectamente al objeto de la «solicitud de favo-

res de naturaleza sexual» a que se refiere el
Caodigo Penal en el art. 184.

Es mas, segtin entiendo, incluso en los casos
en los que en la dindmica comisiva del acoso
pudiera advertirse una amenaza, asi como en
aquellos otros en los que la conducta que se so-
licita pudiera reconducirse finalmente a un deli-
to de abuso, tampoco podria decirse que el bien
juridico que esta en su base focalice el mismo
que aquellos delitos. De hecho, por lo que se re-
fiere al abuso sexual, basta reflexionar una vez
mas sobre los términos en los que el legislador
materializa el resultado lesivo del acoso para ad-
vertir la divergencia de sus respectivos injustos:
una «situacion gravemente intimidatoria, hostil
o humillante» requiere el art. 184, situacién que,
como es sabido, puede tener lugar en el marco
contextual de una relacion entre companeros de
trabajo. Bien, pues dejando al margen una vez
mas los casos en que la situacién sea intimidato-
ria, en aquellos otros en que resulte hostil o hu-
millante, son perfectamente imaginables su-
puestos que evidencian de forma palmaria que
el bien juridico protegido no es, o al menos no
de forma prioritaria, la libertad sexual. Baste
pensar en aquéllos en los que una trabajadora
de unos grandes almacenes se limita a recibir
continuos requerimientos sexuales por parte de
un companero de trabajo. Decir que en tales ca-
sos peligra siempre y en primer término la liber-
tad sexual me parece que es desconocer la reali-
dad misma de las cosas. Bien es cierto que el
requerimiento tiene contenido sexual. Pero ello
ni significa ni tiene por qué significar que se
ponga en peligro la libertad sexual del destinata-
rio. Este puede tener totalmente claro que nunca
va a acceder a la peticion, entre otras cosas, por-
que quien se la plantea no tiene medios para
constrenirle poderosamente a la misma. Es mas,
no va a acceder porque en estos casos en los que
no media la intimidacién, la actitud de ceder a
los requerimientos ni siquiera es un medio ade-
cuado de poner fin a los mismos. Al contrario,
lo normal es que aunque la victima se avenga a
lo que se le pida no cesen los posteriores reque-
rimientos. ;Dénde esta el peligro de ceder a una
relacién sexual cuando ni hay elementos para
que la victima se vea seriamente constrenida a
hacerlo ni siquiera evite la situacion de acoso al
acceder al requerimiento? Afirmarlo sin mas
s6lo seria posible confundiendo lo que es una
peticién de contenido sexual con la implicacion
de la libertad sexual de destinatario.

Lo anterior me parece que pone en la pista
para descubrir cuél es el bien juridico que se
ve afectado por las conductas de acoso. Dicho
bien juridico, dicho sea de paso, no solo ten-
dra que dotar de racionalidad a la incorpora-
cién en el Codigo Penal de un precepto espe-
cifico que lo tutele, sino ya antes, que explicar
la razén por la que el sentimiento lego se in-
clina indefectiblemente en tal sentido, un sen-
tir que casi siempre esta cargado de un suerte
de sabiduria instintiva que dificilmente suele
equivocarse o conducir a necesidades hueras.
A mi juicio, el hilo conductor del acoso sexual
y el que lo dota de racionalidad como figura
auténoma sélo puede captarse cuando se su-
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pera la miope contemplacion del concreto
atentado en que se materializa el requeri-
miento, ya sea a la libertad en general o a la
libertad sexual en concreto (6), y se focaliza la
situacion de atentado a la dignidad y seguridad
que se proyecta en el tiempo, hasta el punto
de que su origen o su causa tltima o primera
no son mas que el por qué de la situacion, pero
no la situacion misma. A la comprension de la
dignidad como el bien juridico que justifica la
existencia del acoso apuntaba ya a nivel inter-
nacional una Recomendacién de la Unién Eu-
ropea de 27 de noviembre de 1991, relativa a
la proteccién de la dignidad del hombre y la
mujer en el trabajo. Se trataria de proteger,
por tanto, no sélo la libertad sexual, ni siquie-
ra la libertad en abstracto, sino también, y so-
bre todo, los derechos inherentes a la dignidad
de la persona y al libre desarrollo de su persona-
lidad, asi como su seguridad.

En este orden de ideas, para la compren-
sion del bien juridico del acoso sexual tal
como aqui se entiende me parece que puede
ser util manejar un delito que, si bien en un
ambito completamente distinto, comparte con
el que ahora interesa el dato de desbordar la
optica de la contemplacion aislada de los ac-
tos que le dan vida. Me refiero al delito de
malos tratos. Cuando se afronta su estudio y
su razon de ser, suele existir un consenso doc-
trinal generalizado en torno a que obedece a
la necesidad de valorar desde una perspectiva
més amplia la situacién de vejacién y humilla-
cién que conlleva la reiteracion de atentados a
la integridad fisica o psiquica en el ambito fa-
miliar (7). Es, por ello, un delito que si bien se
construye a partir de actos lesivos a la integri-
dad fisica o psiquica, es mucho mas que eso.
Exactamente igual entiendo que sucede con el
delito de acoso sexual. Es éste, en efecto, un
delito que guarda un innegable parentesco
con los delitos contra la libertad en general,
asi como con los relativos a la libertad sexual.
Pero también aqui el acoso es mucho mas que
eso. Porque también aqui el clima que contex-
tualiza a la realizacion tipica determina que el
objeto de proteccion del acoso desborde la
mera contemplacion de los actos aislados
para entroncar con los conceptos méas amplios
de dignidad, bienestar, sequridad y tranquilidad,
cuya tutela supera a la de los atentados con-
cretos a la libertad que llegaran a producirse.
En este sentido, y por seguir con el paralelismo
respecto al delito de malos tratos, el hecho de
que en la Reforma operada por la LO 11/1999 se
suprimiera la referencia a «situaciones analogas»
a la laboral o docente, para concretar que tiene
que ser laboral, docente o de prestacion de servi-
cios, no solo vino a satisfacer en abstracto las exi-
gencias del principio de taxatividad. A mi juicio,
vino a acotar y a precisar las situaciones en las
que se legitima el recurso al Derecho penal para
proteger dicho bien juridico, de la misma forma
que el art. 153 CP acota las relaciones familiares
en las que considera justificado recurrir al Dere-
cho penal para reprimir la violencia doméstica.

Ni que decir tiene que la interpretacion pro-
puesta va a tener importantes consecuencias

concursales que reservo para el final de este
trabajo. Antes de abordarlas me gustaria des-
tacar que la comprension del bien juridico
desde estas coordenadas condiciona igual-
mente de principio a fin la interpretacion de
los elementos del tipo. De ello me ocupo a
continuacién.

Los elementos tipicos del delito de acoso
sexual

Segtin se vio, desde la Reforma operada
por la LO 11/1999, el Codigo Penal contem-
pla dos modalidades de acoso sexual: el lla-
mado acoso sexual ambiental (art. 184.1) y el acoso
sexual de intercambio o chantaje sexual (art. 184.2).
Por encima de sus diferencias, ambas variantes
se construyen a partir de una serie de elementos
tipicos que pergenan su denominador comun.
Basicamente, dichos elementos pueden recon-
ducirse a tres: la accion tipica, el referente de la
misma y el resultado que produce.

En primer lugar, por lo que a la accién tipi-
ca se refiere, el legislador especifica que tiene
que consistir en una solicitud: «el que solicita-
re favores de naturaleza sexual», dice el art.
184 CP. Con ello viene a dejar al margen del
ambito de las conductas conminadas con una
pena los supuestos en los que el atentado a
ese bien juridico que se ha cifrado en la digni-
dad del sujeto traiga su causa de conductas
fisicas o de ofensas verbales que no van se-
guidas de una peticién, siquiera tacita. Por lo
que a lo primero se refiere, la exigencia de so-
licitud de requerimiento deja fuera los casos
en los que la conducta consiste en actos fisi-
cos, como roces o tocamientos, que se agotan
en si mismos; esto es, cuando no pueden in-
terpretarse como una solicitud al menos im-
plicita de una relacién sexual ulterior. Para
castigar esos actos, si es que llegan a tener en-
tidad suficiente, ya existen los tipos relativos
a las abusos o agresiones (8). La merma a la
dignidad que representen no es el espacio que
pretende castigar el acoso sexual. Distintos
habrian de valorarse esos mismos roces o to-
camientos cuando implicitamente van orien-
tados a la consecucion de una conducta se-
xual ulterior. Sirva de ejemplo el caso
enjuiciado por la STS de 23 de junio de 2000,
en el que el que el sujeto activo llama a la
puerta del vestuario de la victima, le exhibe
una pistola con expresion sarcastica y en una
ocasion llega a tocarle una nalga y en otra a
introducirse en el vestuario y darle un beso.

Por otra parte, y es algo que enlaza con la
interpretacion del bien juridico que aqui se ha
sostenido, el acoso sexual, para poder consi-
derarse como tal, requiere que la solicitud se
formule de forma reiterada. Porque sélo cuan-
do el acoso desborda un acto puntual de inti-
midacién para proyectarse de forma conti-
nuada en el tiempo puede decirse que el bien
juridico afectado entronca con los conceptos
mas amplios de dignidad, seguridad, tranquili-
dad y bienestar que, segin se viene afirmando
reiteradamente, son los que dan sentido a la
tutela penal del delito de acoso. No obstante,
esta exigencia, que en el orden laboral se ha

acogido apenas sin discusion en los pronun- |

ciamientos jurisprudenciales (9), no se con-
templa de forma expresa en el Codigo Penal.
No es por ello de extranar que dicha ausencia
haya dado pie a que alguna sentencia en el
ambito penal reconduzca al delito de acoso
supuestos en los que, sin embargo, falta dicha
proyeccion de continuidad y en los que el
bien juridico afectado, por ello, no es ya tanto
la dignidad y tranquilidad del sujeto pasivo
como la lesion de un aspecto concreto de su
libertad. Es lo que sucede en la Sentencia de
21 de septiembre de 1998, de la Audiencia
Provincial de Murcia, en la que se enjuiciaba
la conducta del superior que propone a una
empleada que «tenga media hora tonta con €l
y que entonces tendria contrato de trabajo», y
a otra trabajadora que fuese a tomar unas co-
pas con él, anadiendo que después harian
«eso», y que «ya sabia a lo que se referia, que
no era tonta y no se chupaba el dedo», requi-
riéndole una respuesta y de ser positiva, «lo
tendria todo en la empresa», y de ser negativa
«no tendria nada». Pese a que s6lo hubo un
requerimiento respecto a cada una de las tra-
bajadoras, el Tribunal aprecia un delito de
acoso sexual en lugar de los correspondiente
delitos de amenazas, desconociendo asi, a mi
juicio, la especificidad de esta figura delictiva,
que solo puede residir en la reiteracion de la
solicitud de actos de contenido sexual. Cierta-
mente el empleado realizd sendos requeri-
mientos a dos trabajadoras; pero si algo esta
claro es que el acoso no tiene ni puede tener
la funcién de criminalizar —y menos atn con
una pena inferior— las amenazas «en masa».
En segundo lugar, decia, otro de los ele-
mentos comunes a las dos modalidades delic-
tivas que tipifica el art. 184 CP es el relativo a
los actos que son objeto del requerimiento. Se-
gun se vio, el legislador, utilizando, dicho sea
de paso, una expresion un tanto desfasada, se
limita a referirse a la solicitud de «favores de
naturaleza sexual», pero sin especificar en
modo alguno la naturaleza de los actos que
pueden integrar esos favores. Con esa escueta
expresion, lo tnico que queda claro es que la
solicitud debe revestir contenido eminente-
mente sexual. Ello expulsa inmediatamente
del é&mbito tipico requerimientos que sélo in-
directamente lo implican. Baste pensar en las
propuestas reiteradas de matrimonio o inclu-
so en las de realizar un viaje de fin de semana
en el que el mantenimiento de relaciones se-
xuales aparece como una simple posibilidad.
Mas alla de esa exigencia basica y casi ocio-
sa en torno al contenido sexual del acto, lo cier-
to es que el legislador no precisa nada mas acer-
ca de la entidad que deba tener, un silencio que
inevitablemente plantea la cuestién en torno a la
gravedad o intensidad que debe revestir. En ese
esfuerzo por delimitarla, me parece que no es
dificil incurrir en un apresurado razonamiento
que bien pudiera propiciar la propia diccion li-
teral del precepto. Porque dado que el Cédigo
exige siempre que la solicitud dé paso a una
situacion intimidatoria, hostil o humillante que
califica como «grave», pudiera deducirse que
Contintia en pg. 5
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esa adjetivacion de la situacién que
produce marca el baremo con el que
mensurar la relevancia penal de la
conducta. A mi juicio, sin embargo, di-
cha interpretacion solo seria posible si se
confundiera lo que es la situacién que
origina el atentado a la dignidad con la
gravedad de éste; dicho con otras pala-
bras, si se identificase la causa del atenta-
do con el atentado mismo. Es dierto que
lo frecuente sera que requerimientos de
actos sexuales de gran entidad den paso
con facilidad a una situacion «gravemen-
te» vejatoria. Sin embargo, nada impide
excepcionar el reverso de la direccién del
razonamiento y admitir que también la
solicitud de actos de contenido menos

Posiblemente haya que esperar una nueva Reforma —algo
que en un ambito como éste, construido a golpe de
modificaciones, no es nada de extranar— para que el

legislador despeje definitivamente las dudas que despierta el
delito de acoso. Y desde luego, si no lo hace, ya sea por

dejadez o porque ni siquiera sea consciente de la necesidad
de hacerlo, y con ello se consolida la interpretacion de la

escasa praxis jurisprudencial asi como de la doctrina, habré

que darle la razon a aquéllos que acaban una y ofra vez en

un desesperante callejon sin salida cuando intentan engarzar
el delito de acoso con otros preceptos del Codigo Penal

depurar el ambito de las conductas de
acoso que tengan relevancia penal vy,
con ello, a compatibilizar la proteccién
del bien juridico con la exigencia basi-
ca del respeto al principio de interven-
cion penal minima. Asi, conforme a la
misma, se destierran de inmediato del
ambito tipico los casos en lo que la ne-
gativa no incida en dichas expectativas,
por mucho que exista un temor a otros
males, como por ejemplo, a que la rela-
cion se vuelva especialmente incomoda
a nivel de companerismo y, en definiti-
va, a que en el plano de las relaciones
personales «se le haga la vida imposible
al sujeto pasivo». Para estos males que
no afectan a las legitimas expectativas,
resultan suficientes, en su caso, otros

grave puede dar paso a una situacion in-
timidatoria, hostil o humillante grave vy,
en definitiva, segin aqui se interpreta, a una
merma grave de la dignidad del destinatario del
requerimiento. Baste pensar en los casos en que
existe una solicitud reiterada de actos de exhibi-
cionismo, que pueden ir desde la mera peticién
de contemplar la desnudez de quien los solicita
hasta de presendiar los actos de contenido sexual
que realice sobre si mismo. Como es sabido, justa-
mente por la menor gravedad de éstos actos, salvo
que el sujeto pasivo fuese un menor de edad o
incapaz, su realizacion es, en general, atipica. Sin
embargo, la peticién reiterada de los mismos
puede determinar perfectamente una situacién
atentatoria a la dignidad y tranquilidad del suje-
to que, como tal, en sus resultados, no diferiria
de la que pueda producirse cuando la solicitud
se refiere a un requerimiento de un acto sexual
que pudiera adjetivarse como grave.

El tercer elemento comin a ambas moda-
lidades delictivas es la exigencia, ya tantas ve-
ces referida, de que a consecuencia de la soli-
citud del sujeto activo se produzca en el
destinatario una situacion «objetiva y gravemen-
te intimidatoria, hostil o humillante». Tal vez
solo deba anadirse ahora que la exigencia de
gravedad que el legislador se preocupa de ob-
jetivizar no puede desprenderse de elementos
vinculados a la personalidad del autor. Por-
que casi ni que decir tiene que son perfecta-
mente imaginables situaciones que desde una
perspectiva objetiva pueden calificarse como
tales y, sin embargo, por consentidas o tolera-
das, deban permanecer al margen de la inter-
vencion penal. Por ello, si no se quiere llegar a
situaciones cuanto menos absurdas, habra que
interpretar que justamente la situacion de objeti-
vidad que requiere el legislador lo que viene a
la postre es a incorporar a la valoracion un ele-
mento eminentemente subjetivo: que la victima
haya manifestado su oposicién a la relacién y,
pese a ello, los requerimientos contintien. Por-
que sélo cuando la situacién se tamiza a la luz
de la voluntad de la victima tiene sentido co-
menzar a cuestionar el posible ataque a la digni-
dad y seguridad del sujeto pasivo.

A partir de estos tres elementos basicos,
el Codigo Penal diferencia las respectivas
modalidades de acoso de intercambio y de
acoso ambiental.

Por lo que se refiere a esta tltima, incorpo-
rada como ya se apunté por la Reforma opera-
da por la LO 11/1999, se configura como la
modalidad bésica del acoso sexual. Es preci-
samente en esta modalidad en la que con més
nitidez se justifica la exigencia de alguno de
los requisitos que se enunciaron mas arriba
con caracter general; en concreto, la exigencia
de la reiteracion de actos sucesivos a la prime-
ra negativa del destinatario. Porque no puede
olvidarse que en esta modalidad el sujeto activo
no condiciona ni puede condicionar el futuro
del destinatario de la propuesta. De considerar-
se suficiente un solo acto, una sola solicitud,
para dar paso a la situacién gravemente intimi-
datoria, hostil o humillante, se estaria utilizando
el Derecho penal en un dmbito en el que esta
claro que no tiene nada que decir: el de la suerte
que siga a una propuesta que, en principio, es
tan licita como una relacién sexual entre compa-
fneros y, en definitiva, el de la fortuna o fracaso
del requerimiento. Para esas batallas no puede
acudirse al Derecho penal.

Mayor es la tradicién que acompana a la
conducta contemplada en el apartado segun-
do del art. 184: el acoso sexual de intercambio o
chantaje sexual. Segin se vio mas arriba, los
delitos que ya contemplaba el Cédigo Penal
de 1973 en el dmbito de los funcionarios pu-
blicos eran justamente una versiéon del mismo
(10); y es esta modalidad la que se posterior-
mente incorpora el Cédigo del 95 como delito
auténomo en el Titulo relativo a los delitos
contra la libertad sexual.

Su punto de partida, y el que acuna su ge-
nuino signo distintivo frente a la modalidad
base del acoso sexual del apartado 1, es el dato
de que se cometa «prevaliéndose el culpable de
una situacién de superioridad laboral, docente o
jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de
causar a la victima un mal relacionado con las
legitimas expectativas que aquélla pueda tener
en el ambito de la indicada relacion». Comple-
mento de la situacién de superioridad que sirve
de punto de partida a este delito es el «anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal
relacionado con las legitimas expectativas que
aquélla pueda tener en el &mbito de la indicada
relacién». Esta exigencia viene una vez mas a

delitos de la Parte Especial del Codigo,
entre ellos, el que recoge el apartado primero
del propio art. 184.

En este sentido, me parece criticable la
Sentencia ya citada del TS de 23 de junio de
2000, en la que el Alto Tribunal aprecia el art.
184.2. En ella se enjuiciaba la conducta de un
vigilante de seguridad respecto a una guarda
de seguridad de la misma empresa. Segin
consta en el relato factico, dicha trabajadora
fue objeto de comentarios y de actos que im-
plicaban un sentimiento de atraccion sexual
hacia la misma. Entre los primeros, utilizo ex-
presiones del orden «qué guapa eres», «estas
muy buena», «dame un beso», «me gustaria
echar un kiki contigo»; y entre los segundos, en
una ocasién le tocé la nalga con la mano, en
otra le exhibi6é una pistola con expresion sarcés-
tica, otras la llamaba a la puerta del vestuario
donde se cambiaba y otra vez se introdujo en el
mismo dandole un beso. El Tribunal Supremo
confirma la Sentencia de instancia y condena por
un delito de acoso sexual agravado del art. 184.2.
A mi juicio, sin embargo, con ello desconoce los
elementos tipicos de dicha cualificacién, que,
como se viene insistiendo, requiere el anuncio
expreso o tacito de causar un mal relacionado
con las legitimas expectativas, para focalizar ex-
clusivamente la situacién de superioridad labo-
ral. En la medida en que dicha amenaza estaba
ausente, entiendo que los hechos deberian ha-
berse calificado conforme al apartado primero,
valorando, eso si, la relacion de superioridad a
efectos de apreciar la cualificaciéon que contem-
pla el apartado tercero del art. 184.

Régimen concursal del acoso con otras figu-
ras delictivas
Al comienzo de este trabajo hacia referencia
a la exégesis que ha sido dominante en la doc-
trina y jurisprudencia que hasta la fecha se ha
aproximado al delito de acoso sexual. Como en-
tonces decia, la interpretacion de que el acoso
sexual no era mas que una duplicacion del injus-
to que ya podia quedar comprendido, y con
pena superior, por otras figuras delictivas, basi-
camente el abuso y las amenazas, solia conducir
indefectiblemente a una interpretacion realmente
desoladora: la de que el acoso sexual no era, en
la practica, sino palabras hueras del legislador
Termina en pg. 6
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penal. Pero, como también entonces se decia,
dicha interpretacion estaba condicionada por
una identificacion del bien juridico que se agota-
ba en la miopia del concreto atentado a la liber-
tad que se produjese, sin atender a la realidad y
dimension mds amplia en que se contextualiza.
Tan pronto como se superase esa interpretacion
y el horizonte se ampliase a la situacion de hu-
millacién, vejacién e intranquilidad a la que da
paso, dicha critica perderia su sentido.

Esa misma interpretacion, y es lo que ahora
interesa, llevaba aparejada consigo una conse-
cuencia inmediata en materia concursal: porque
si el contenido de injusto del delito de acoso se
solapa con el de otros atentados a la libertad,
cuando el hecho pudiera reconducirse a un de-
lito de amenazas o a uno de abuso sexual, ha-
brian de aplicarse las reglas del concurso de le-
yes (11). No hay mejor prueba de ello que la
jurisprudencia que hasta la fecha se ha ocupado
de este delito siempre haya planteado en térmi-
nos alternativos la calificacion conforme al mis-
mo o conforme a las amenazas o abusos. Un
buen ejemplo al respecto lo ofrece la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Teruel de 9 de fe-
brero de 1999. Se trataba de una chica de servicio
a la que se hicieron reiteradas peticiones, llegan-
do en una ocasién a ser amenazada de despido
si no accedia a las mismas. La Sentencia plantea
las posibles calificaciones en régimen de relacién
de exclusividad: conforme a un delito de abuso e
injurias o, por el contrario, por un delito de aco-
so sexual, pero sin plantear en ningtin caso la
interferencia de ambas calificaciones.

Frente a este modo de razonar, el plantea-
miento de dicha relacién de exclusion entre deli-
tos estd llamado a decaer tan pronto como se
abandone la estricta comprension del bien juridi-
co en términos de atentado a la libertad personal
para identificarse, tal como aqui se ha propuesto,
con los conceptos mas amplios de dignidad, segu-
ridad, tranquilidad y bienestar. Porque entonces, de

forma paralela a lo que sucede con el delito
de malos tratos, el contenido de injusto de los
respectivos tipos delictivos en modo alguno
se solapan, sino que se complementan. Como
afirmaba lineas mas arriba, desde esa pers-
pectiva, el delito de acoso sexual, si bien pue-
de integrarse por una amenaza o una tentativa
de abuso de prevalimiento, desborda con creces
su contenido de injusto hasta el punto de focali-
zar un bien juridico propio que se desliga por
completo del que protegen aquellos delitos. A
partir de estas premisas, y es el corolario de la
interpretacién que se ha sostenido, nada habria
de objetarse a la posibilidad de apreciar un con-
curso ideal de delitos entre el acoso sexual y los
atentados que adicionalmente llegaran a produ-
cirse cuando los mismos tuvieran la considera-
cién de delitos (12).

Llegados a este punto, no puede dejar de
subrayarse la impresion que en el fondo deja la
ley en torno a su falta de claridad y precision,
una confusién que acaba empanando la nitidez
de las razones que tal vez s6lo instintivamente
arrastraron al legislador a tipificar este delito en
sintonia con una necesidad politico-social que
lineas mas arriba calificaba como plena de ra-
zon. Y es que, en efecto, queda la sensacién de
que el legislador sabia instintivamente lo que
estaba tipificando, sentia la necesidad de casti-
gar algo cuyo contenido de injusto de otra forma
nunca iba ser abarcado por otras calificaciones
alternativas. Pero, sin embargo, por falta de pre-
cisi6n a la hora de tipificarlo, o incluso por su
propia confusién, ese intento se le acababa yen-
do de las manos o, al menos, no consigue plas-
marlo de forma que elimine confusiones que de
otra formas la experiencia ha mostrado como
inevitables. Sin embargo, habria bastado con que
el legislador hubiera introducido dos adiciones
en el articulo para que desterrarse cualquier
atisbo de confusion. La primera de ellas habria
sido tan facil como incorporar a la diccién del

precepto un requisito que esta presente en el ‘
delito de malos tratos: el de la habitualidad. Ha- |
bria bastado, en efecto, con requerir desde la le-
tra de la ley la reiteracion de los actos de solici-
tud para subrayar la dimensién del bien
juridico que dota de sentido a la incriminacion
del acoso, un bien que desborda la contempla-
cién aislada de los actos mediante los que se
cometa o en los que pueda traducirse. Pero en
segundo lugar, y sobre todo, habria sido decisi- |
vo introducir una cldusula concursal que despeja-
se expresamente las dudas en torno a la rela-
cién del acoso con otros tipos delictivos. La
ausencia resulta atin mas clamorosa cuando
se repara en que desde el Codigo del 95 el |
legislador incorpora un art,, el 445, que prevé
una clausula concursal para los casos en que |
el acoso sexual se realice por parte de un fun- |
cionario publico. Conforme a la misma, «las
penas previstas en los dos articulos anteriores
se impondran sin perjuicio de la que corres-
pondan por los delitos contra la libertad se-
xual efectivamente cometidos».

Posiblemente haya que esperar una nueva
Reforma —algo que en un ambito como éste,
construido a golpe de modificaciones, no es
nada de extraiar— para que el legislador despeje
definitivamente las dudas que despierta el deli-
to de acoso. Y desde luego, si no lo hace, ya sea
por dejadez o porque ni siquiera sea consciente
de la necesidad de hacerlo, y con ello se consoli-
da la interpretacion de la escasa praxis jurispru-
dencial asi como de la doctrina, habra que darle
la razon a aquéllos que acaban una y otra vez
en un desesperante callejon sin salida cuando
intentan engarzar el delito de acoso con otros
preceptos del Codigo Penal. Porque entonces, si
esa interpretacién no se corrige, el delito de aco-
so sexual no va a cumplir otro papel que ser un
exponente més del ominoso Derecho penal sim-
bolico y, en definitiva, una muestra mds de un
ingenuo o perverso brindis al sol. [J

Notas:
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Sobre la regulacion anterior a la Reforma del 89, véase por todos, MUNOZ
CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 7* ed, Valencia, 1988, pgs. 721 ss.

Como la incorporacién en el circulo de autores del art. 443 dela autoridad
junto al funcionario, o la inclusién de los hermanos por adopcion entre el
circulo de sujetos a los que pueden referirse las pretensiones pendientes

de resolucién o respecto a las que debe evacuarse informe o elevar con-
ducta; asi como la inclusién en el art. 444 del funcionario de centros de co-
rreccién o proteccién de menores junto al de Instituciones Penitenciarias.
Véase al respecto MuNoz CONDE, Derecho penal, Parte General, 11° ed., Valen-
cia, 1996.

En concreto, la sustitucion de la referencia a una situacion andloga a las de
superioridad laboral o docente, por la de una relacion de prestacion de ser-
vicios.

Entre otros, CANCIO MELIA, «Los delitos de agresiones sexuales, abusos se-
xuales y acoso sexual», en La Ley, 1996-6, pgs. 1631 s; OCTAVIO DE ToLEDO Y
UBIETO, «Agresion, abuso y acoso sexual en el Codigo Penal de 1995», en
AP, 1996, margs. 612 ss. Sobre este estado de cosas véase LARRAURI, «El
nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracion», en Delitos contra la
libertad sexual, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1997, pgs. 178 s.
Considera que es éste el bien juridico protegido, por ejemplo, LARRAURI, Cua-
dernos de Derecho Judicial 1997, ob. cit., pg. 183.

GOMEZ RIVERO, «Algunos aspectos del delito de malos tratos», en Revista Pe-
nal, julio de 2000, pgs. 67 ss.

En este sentido, no puede valorarse sino como un acierto el dato de que fi-
nalmente el legislador no haya incorporado una expresioén que sin embar-

'4

(10)

(11)
(12)

go estuvo presente en el Proyecto de LO de modificacion del Titulo VII

del Libro 1I del Codigo Penal, de 1997 (BOCG 17-10-1997). Este proyecto,

en efecto, no s6lo contemplaba la conducta del que solicitare sexualmente

a una persona, sino también la del que «realizare con ella otros actos de
significacion sexual no deseados por ésta».

Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia
de 6 de abril de 1998, en la que sefiala como elementos comunes a las dos
modalidades de acoso sexual (chantaje sexual y acoso sexual), «una acti-
tud persistente y abrumadora por el solicitante una vez conocida la negati-
va del receptor»; sentencia comentada por HAvVA GARCiA, «Ultimos pro-
nunciamientos jurisprudenciales sobre acoso sexual», en Revista de Derecho
social, 1999, margs. 199 ss.

Sin duda de mucha més amplitud que el acoso del art. 184, ya que ni antes
ni ahora el Cédigo Penal de 1995 exige en ese dmbito que se produzca una
situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante; es mas,
ni siquiera que medie la amenaza explicita o implicita de causar a la victi-
ma un mal en el marco de la relacién correspondiente. Al respecto, Mu-
Koz CONDE, Derecho penal, Parte General, 12 ed., Valencia, 1999, pgs. 217 ss; |
952 5. ‘

Por ejemplo, LARRAURI, Cuadernos de Derecho Judicial 1997, ob. cit., pg. 194.
Distinto entiendo que habrian de valorarse los casos en los que el resultado
producido es simplemente constitutivo de una falta. Porque, al igual que
suele interpretarse respecto a la falta de lesiones y el delito de mal trato, \
su menor entidad permite considerarla parte del delito mas amplio (el aco-
s0) al que da vida.
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