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-

RESUuMEN: En el presente articulo se analiza el tipo del acoso sexual en el Codigo Penal espariiol, detenién-
dose en aspectos tan relevantes como la problematica relativa al bien juridico protegido, la conducta y su
restringido ambito de aplicacion, la extrania penalidad que presente en relacion con las otras formas de
acoso que recoge el Codigo (acoso, acoso intrafamiliar y asistencial, acoso inmobiliario y acoso laboral),
las reglas concursales con otros tipos afines, el andlisis de los tipos cualificados, y especiales referencias
a algunos aspectos problemdticos, con especial atencion a la situacion objetiva o grave de hostilidad,
humillacion o intimidacion que recoge el tipo penal.

PALABRAS CLAVE: Acoso sexual, libertad, derecho al sosiego, hostigamiento, amenazas, prevalimiento.

~

ABstracT: This article discusses the type of sexual harassment in the Spanish Criminal Code, stopping in
such aspects as the problems relating to the protected legal asset, behavior and its restricted scope, the odd
penalty that present in relation to other forms of harassment that collects code (stalking, harassment, do-
mestic and care, real-estate harassment and workplace harassment), bankruptcy rules with other related
types, analysis of qualified types, and special references to some problematic aspects, with special attention
to the objective or severe situation of hostility, humiliation or intimidation that collects the criminal type.

KEy worbps: Sexual harassment, freedom, right to the calm, harassment, threats, prevail.

/

Sumario: 1. Introduccion. 2. Conducta y ambito de aplicacion. 3. Bien juridico. 4. Sujetos. 5. Concursos.

5.1. Concurso entre el delito de acoso sexual en el ambito docente y la solicitud de prestacion de servicios
a menores del art. 183 ter 1 del Codigo Penal. 5.2. Concurso entre el acoso sexual mediante prevalimiento
v el delito de amenazas condicionales que no constituyan delito del art. 171. 1 del Codigo Penal. 5.3. Con-
curso entre el delito de acoso sexual y el delito de lesiones psiquicas del art. 147-1 del Codigo Penal. 5.4.
Concurso entre el delito de acoso sexual y el delito de solicitud de prestacion sexual por parte de funcio-
nario publico o funcionario de prisiones de los articulos 443 y 444 del Codigo Penal. 5.5 Concurso del
delito de acoso sexual con el delito contra la integridad moral del art. 173-1 parrafo 1 del Codigo Penal.
5.6. Concurso entre el delito de acoso sexual con el delito de abuso sexual con prevalimiento del art. 181-
3 del Codigo Penal, o de agresion sexual con intimidacion del art. 178* del mismo cuerpo legal. 6. Consi-
deraciones acerca de la situacion objetiva o grave de hostilidad, humillacion o intimidacion. 7. Penalidad.

* “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de
agresion sexual con la pena de prision de uno a cinco afios”.
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8. Tipo cualificado de prevalimiento. 9. Tipo cualificado de amenazas en el ambito laboral. 10. Tipo cua-

lificado por razon del sujeto pasivo.

1. Introduccion

El acoso sexual viene expresamente regulado en el
art. 184! del Codigo Penal, el cual se ha visto afectado
penoldgicamente por la reforma de la Ley 1/2015, de
30 de marzo. Mostramos, de principio, nuestro total
rechazo a la existencia de este articulo en concreto
y de la tipificacién del acoso sexual en general. Y
ello por varias razones; primero, porque teniendo en
cuenta que el acoso sexual solo se tipifica en cuanto
se produzca en el ambito de una relacion laboral, de
prestacion de servicios o docente, ya existe la concre-
ta tipificacion de dicha modalidad de acoso en nuestro
articulado penal, con lo cual entendemos que no es
procedente su tipificacion en otro titulo y capitulo.
Pero, a mayor abundamiento, y una vez que ha sido
expresamente tipificada la conducta de acoso, enten-
demos que ambas deberian ser derivadas a formas
cualificadas? referidas a dicho tipo basico.

De hecho, la tnica razon de la existencia del de-
lito de acoso sexual del art. 184 del Coédigo Penal
es la de Derecho penal simbdlico,’ como muestra de
que nuestro ordenamiento juridico combate dicha la-

cra, obviando su innecesariedad en vista de que di-
cha modalidad podia subsumirse perfectamente en el
tipo basico (apreciando en su caso la agravante de
por razon de sexo del art. 22.4 del Codigo Penal),
y sin darse cuenta de que el efecto conseguido es el
contrario, toda vez que al rebajarse la penalidad la
consecuencia es que se premia al autor del delito por
cometer la conducta hostigante mediante actos de
naturaleza sexual frente al mero hostigamiento con
actos de distinta naturaleza.

Por ello, desde aqui abogamos por la supresion del
art. 184 Codigo Penal, y su inclusion como forma en
su caso cualificada del delito de acoso del nuevo art.
172 ter del mismo cuerpo legal. En todo caso, la exis-
tencia del mismo nos obliga a analizar el tipo penal.

2. Conducta y ambito de aplicaciéon
2.1. La conducta
La conducta del acoso se recoge en el apartado 1 del

art. 184* del Cddigo Penal, y consiste en la solicitud
de favores® de naturaleza sexual, ya sea para uno mis-

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion
de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante, seré castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. 2. Si
el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el
anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito de la
indicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses. 3. Cuando la victima sea especialmente vulnera-
ble, por razén de su edad, enfermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos
previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.”

2 Curiosamente, como luego veremos, el acoso sexual actualmente se configura como un tipo privilegiado respecto del delito de acoso
laboral, lo cual no encuentra ninguna justificacion desde el punto de vista de los bienes juridicos protegidos ni de la conducta realizada.

* Como manifiesta Queralt Jiménez, Joan J., Derecho penal espaiiol. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 269, “al legislar
de cara a la galeria —lo que hoy se denomina legislacién simbdlica y antes semantica—, el sujeto que se quiere proteger, claramente la mujer,
puede salir menos protegido de lo proyectado. Pero el objetivo politico no era ese: era poder mostrar un articulo en el CP; desde ese punto
de vista el objetivo se ha cumplido, pues existe, y se ha ampliado y se presentan tres tipos”.

4¢1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion
de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a diez meses.”

3 Entendemos que la solicitud puede realizarse de cualquier manera, ya sea de forma oral, escrita, telematica, a través de terceras perso-
nas, pro gestos o cualquier otra forma donde de forma inequivoca se realice dicha solicitud. En el mismo sentido, Ragués i Vallés, Ramon,
en Silva Sanchez, Jesus Maria (dir.), y Ragués i Vallés, Ramon (coord.), Lecciones de Derecho penal. Parte Especial, Atelier, Barcelona,
2015, pp. 143 y 144. En contra, Lamarca Pérez, Carmen, en Lamarca Pérez, Carmen (coord.), Delitos y faltas. La Parte Especial del Derecho
penal, Colex, Madrid, 2013, p. 194.
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mo o para un tercero. La duda que se plantea es si
basta con una mera solicitud de favores o es necesario
que sea una conducta reiterada.

Para contestar dicha pregunta es necesario poner di-
cha conducta en relacion con la necesidad de que ésta
provoque a la victima “una situacion objetiva y grave-
mente intimidatoria, hostil o humillante”, y asimismo
con la expresion “serd castigado, como autor de aco-
so sexual”. La RAE define la accion de acosar como
“perseguir, apremiar, importunar a alguien con moles-
tias o requerimientos”, utilizando el plural, con lo que
parece que a priori no basta con una mera solicitud de
favores sexuales, sino que es preciso también que la
misma se efectia en una pluralidad de ocasiones. En
todo caso, es dificil de imaginar que una tUnica soli-
citud de favores sexuales pueda producir la situacion
hostil y humillante que requiere el tipo penal, ya que
para ello seria preciso utilizar determinados medios
o modos que acabarian por tipificar delito dentro de
otras conductas mas graves (amenazas, agresiones o
abusos sexuales, coacciones, etcétera).

Por su parte, el Parlamento Europeo aprobo la di-
rectiva 76/207/CE con la intencion de unificar el con-
cepto de acoso sexual para todo el ambito europeo,
dando como definicién “la situacion en que se produ-
ce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisi-
co no deseado de indole sexual que tenga por objeto
o efecto atentar contra la dignidad de una persona, y
en particular cuando se crea un entorno intimidato-
rio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”. Dicha
definiciéon europea de acoso sexual difiere, como ve-
mos, de la que podemos encontrar en el Codigo Penal,
primero porque no la circunscribe a un determinado
ambito; segundo, porque recoge la necesidad de que
intente atentar contra la dignidad de una persona
(que no se incluye en el tipo penal del Codigo Penal
espafiol), y tercero, porque no establece como requi-
sito sine qua non la creacion del entorno intimidato-

rio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, consi-
derandose que debe entenderse que hay acoso sexual
cuando se produzca este entorno, pero no excluyendo
el mismo aun cuando dicha situacion no se produzca.
Eso si, la definiciéon no s6lo no establece necesaria-
mente una pluralidad de conductas, sino que permi-
te la consideracion como acoso sexual de una mera
conducta individual, siempre que el comportamiento
sea de caracter sexual y se trate de atentar contra la
dignidad de la persona.

El acoso, genéricamente hablando, consiste preci-
samente en la reiteracion de conductas que, conside-
radas de manera individual y aislada, no son constitu-
tivas de ilicito penal, y que es la suma de éstas las que
producen el hostigamiento en la victima. Entendemos
que el acoso sexual no se diferencia en esto del acoso
genérico del art. 172 ter del Codigo Penal, y que por
tanto es preciso que la solicitud de los favores de na-
turaleza sexual se realicen de forma reiterada,® de
manera que no sé6lo la conducta integre la definicion
de “acoso” ofrecida por la RAE y a la que se hace
referencia en el art. 184.1 del Codigo Penal, sino que
ademas la misma pueda, de forma objetiva, ser sufi-
ciente para provocar en la victima la situacion hos-
til que requiere el tipo.” La Directiva europea puede
servir de margen de interpretacion para los diferentes
Estados, pero una vez que el Estado ha legislado en
un sentido, éste es el tipo penal que se debe interpre-
tar atendiendo a todos los métodos de interpretacion,
entre ellos el semantico y demas mantenidos con an-
terioridad. Ello no significa que otros comportamien-
tos que pueden ser considerados como acoso sexual
para la directiva europea no lo sean en otros ambitos
como el civil, administrativo, asistencial, etc., o pue-
dan configurar otros tipos de los diferentes ordena-
mientos juridico-penales (por ejemplo, vejaciones),
pero no determinan la interpretacion de la conducta
del tipo penal del art. 184 del Codigo. En todo caso,

® En contra, Veldzquez Baron, Angel, “Delito de acoso sexual”, Barcelona, 2000, pp. 11 y 12. Por su parte, Pedreira Gonzalez, Félix
Maria, “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en Alvarez Garcia, Francisco Javier, et al., Libro Home-
naje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 778, manifiesta que no cabe generalizar, distinguiendo entre aquellos
supuestos en que no existe prevalencia —en cuyo caso puede exigirse la reiteracion de la conducta— de aquellos otros en que si hay prevalen-
cia—en los que cabra la mera solicitud de favores como modo eficaz para lesionar la libertad sexual—.

7 Por otro lado hay que tener en cuenta que la nueva tipificacion del delito de acoso, por un lado, y la desaparicion de las vejaciones e
injurias leves —con excepcion de las intrafamiliares— del antiguo art. 620.2 del Cédigo Penal anterior a la reforma 1/2015 de 30 de marzo,
conllevan que la falta de solicitud de favores sexuales puedan integrarse en la extinta falta. Por ello, atendiendo a la reiteracion de la conducta
y que la misma pueda integrarse o no dentro del tipo del art. 172 ter del Cédigo Penal, implicara que la misma se encuentre destipificada, y
que deba acudirse al ambito civil, administrativo o laboral para solventar la problematica suscitada por los comentarios de caracter sexual
del estilo de “vaya polvo que tienes” o similares.
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el delito comenzaria su ejecucion cuando la solicitud
u ofrecimiento sexual es inequivocamente rechazado,
y el sujeto activo continua realizando la conducta.?

Por otro lado, la conducta debe de ser “objetiva
y gravemente intimidatoria”. Ello requiere en primer
lugar que la capacidad de intimidacion hacia la victi-
ma no queda en el ambito subjetivo de la misma, sino
que se requiere ademas que la solicitud continuada de
favores de naturaleza sexual sea suficiente para que
cualquier ciudadano medio se viera afectado en la
forma exigida en el Cddigo, evitando de esta manera
que la misma conducta se considere o no integrante
del tipo penal en funcion de que el sujeto pasivo sea
especialmente temeroso o que sea, por el contrario, de
caracter excepcionalmente fuerte y capaz de soportar
dicho comportamiento por parte del sujeto activo.

Lo que si importa mencionar es que, en todo caso,
la capacidad de provocar la situaciéon intimidatoria,
hostil o humillante hay que ponerla en necesaria rela-
cion con el ambito donde ésta se produce y las espe-
ciales relaciones entre los sujetos.

Por ultimo, hay que mencionar que el Codigo Pe-
nal no tipifica inicamente una sola conducta de acoso,
sino varias (y que la doctrina y la jurisprudencia es-
tablecen en dos o tres),” o mejor dicho, existe un tipo
basico de acoso sexual, y varias cualificaciones, dos
de las cuales algunos autores consideran modalidades
suficientemente diferenciadas de acoso en funcion del
empleo de la amenaza (chantaje) y aprovechandose
de una situacion de superioridad (prevalimiento). En
todo caso, la conducta es siempre la misma (el de-
nominado acoso ambiental), siendo ésta la que nos
hemos referido a lo largo de este apartado y que viene
contemplada en el apartado 1° del articulo 184 CP, pa-
sando a continuacion a desarrollar las cualificaciones
del apartado 2° del mismo articulo.

Por un lado encontramos el denominado chantaje
sexual, que es aquel que suma a la conducta basica un
delito de amenazas no constitutivo de delito, si bien

8 STS 4705/2015 Sala 1%

el tipo penal también restringe como puede ser dicha
amenaza, o mejor dicho, cual puede ser el contenido
de ésta. En este sentido, no cabe la manifestacion de
la causacion de cualquier mal, sino que ese mal debe
estar concretado en la frustracion de las expectativas
de la victima en cuanto al ambito laboral, docente o
de prestacion de servicios en que se desarrolla la con-
ducta,'® de tal manera que cualquier otra amenaza que
pudiera efectuarse quedaria fuera de la cualificacion,
y conllevara necesariamente su tipificacion dentro de
los tipos de amenazas, en relacion de concurso ideal
medial con el tipo basico de acoso, seglin las reglas
generales concursales.

Por otro lado, encontramos el acoso mediante pre-
valimiento, es decir, el acoso que suma a la conducta
basica la existencia de una relacion de superioridad
jerarquica, docente o laboral. Aqui cabe plantearse si
basta con que esta conducta concurra con caracter ob-
jetivo, o si, por el contrario, es necesario que el sujeto
activo haga uso de dicha situacion de forma conscien-
te, de manera que la conducta traiga causa, al menos
parcialmente, por la existencia de dicha relacion de
superioridad entre el sujeto activo y el pasivo. A este
respecto, entendemos que basta con que los sujetos
tengan conocimiento de la existencia de dicha rela-
cion de superioridad, sin que la misma tenga que ser
determinante para que se produzca la conducta.

En otro orden de ideas, el acoso mediante prevali-
miento de forma habitual subsumira dentro de su con-
ducta el chantaje sexual, toda vez que la existencia
de la relacion de superioridad llevara, mas o menos
implicita, la amenaza expresa o tacita!! de perjuicios
en el ambito de dicha relacion, y es dificil imaginar un
acoso en que el abuso de la situacion de superioridad
no suponga en si misma la manifestacion tacita de la,
al menos, probable o posible causacion del mal.

Para terminar, la conducta obviamente debe de ser
dolosa, no previéndose ninguna modalidad de comi-
sion imprudente.

9 Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), Manjén-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel, Arturo (coords.), Derecho penal espaiiol.
Parte Especial I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 438, establece que hay tres modalidades: la solicitud sexual, el chantaje sexual y el

acoso sexual de prevalimiento.

1 Como puede ser, por ejemplo, dejar entrever que se excluira al alumno compaiiero de los grupos de trabajo para que no pueda aprobar
u obtener altas calificaciones, que puede devaluarse el trabajo efectuado por la victima de cara a los superiores, por mencionar algunas que

no conlleven prevalimiento.

' Por ejemplo, el profesor que deja entrever al alumno que no aprobara o sacara la calificacion que merece al tiempo que realiza la

conducta hostigante.
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2.2. Ambito de aplicacion

Como ya hemos visto, el legislador espafol ha res-
tringido la tipificacion de la conducta de acoso sexual
a unos ambitos muy concretos, por lo que fuera de
esos ambitos la conducta solo podra subsumirse en el
tipo basico de acoso, en el acoso intrafamiliar, el in-
mobiliario, o finalmente en otros tipos diversos como
coacciones, amenazas o vejaciones.

2.2.1. Laboral

Si bien el término laboral no presenta grandes pro-
blemas de interpretacion a priori, puesto que ello nos
remite necesariamente a la legislacion laboral, enten-
demos que el término no puede quedar circunscrito
a la efectiva “legalidad” de la relacion,'? y ello por-
que estaria excluyendo no solo el acoso en el que son
parte (bien como sujetos activos, bien como pasivos)
trabajadores ilegales, sino respecto de otras figuras
que aunque se realicen en el ejercicio de actividades
laborales no estén amparadas por la legislacion labo-
ral. Pensemos por ejemplo en el hijo del jefe que, sin
ostentar ningun cargo en la empresa del padre y sin
estar contratado en ninguna modalidad (o incluso en
el que incurre en causa de incompatibilidad), a pesar
de ello acude todos los dias a la empresa del proge-
nitor y realiza actividades similares a las de cualquier
otro empleado. ;Debemos entender que si él mismo
realiza la conducta tipica respecto de otr(@ trabaja-
dor@ aun asi no podemos subsumirlo en el tipo de
acoso sexual porque no esta amparado por la legis-
lacion laboral? Creemos que, aun teniendo en cuenta
que ello incrementa notablemente los problemas de
prueba, debe atenderse a la realidad de los sujetos y
al ambito relacional concreto mas que al escrupuloso
cumplimiento de la legislacion laboral. Por tanto, si
de facto puede acreditarse la relacion laboral, no sera
precisa la acreditacion de su legalidad administrativa
o su conformidad con el derecho del trabajo, que en
todo caso servira como diligencia probatoria.

La relacion laboral debe darse dentro de la misma
empresa o institucion. Cuando el acoso se produzca
entre personas que trabajan para dos empresas dife-

rentes, pero relacionadas entre si, entendemos que no
nos encontramos ante relacion laboral, sin perjuicio
de que si pueda circunscribirse al ambito de las pres-
taciones de servicios cuando se cumplan los requisi-
tos de ésta. En el mismo sentido consideramos que no
cabe hablar de acoso cuando todavia no ha comen-
zado la relacion laboral, aun cuando el sujeto activo
se valga de una situacion de prevalimiento,'® y que la
conducta debe derivarse para su subsuncion a otros
tipos penales. El futurible de una posible relacion la-
boral no puede considerarse como que efectivamente
exista dicha relacion, ya que supondria extender los
limites de la interpretacion mas alla de la interpreta-
cion extensiva para llegar a una analogia in malam
partem, vulnerando el principio de legalidad. En todo
caso, resulta dificilmente imaginable una conducta
continuada o habitual que se produzca en la inminen-
cia del inicio de una relacion laboral.

En todo caso, no se precisa una relacion de jerar-
quia entre acosador y victima, sin perjuicio de que la
misma pueda ser tenida en cuenta para cualificar el
delito o de pie a la aplicacion de una agravante ge-
nérica.

2.2.2. Prestacion de servicios

A diferencia de los otros ambitos, a priori la pres-
tacion de servicios permite una concepcion mas am-
plia, aunque el legislador si exige que la misma sea
continuada o habitual, requisitos que son inherentes
al ambito laboral y docente. Ello nos permite excluir
al mensajero o repartidor de pizza (que por otro lado
dificilmente podrian realizar o ser objeto de actos de
hostigamiento en una mera entrega de mercancia), y
circunscribirle a aquellos ambitos analogos a la re-
lacion laboral (por ejemplo, emplead@s de hogar)
pero que no pueden inscribirse en ésta (por ejemplo,
cuando la conducta es realizada por miembros de la
familia diferentes a la persona que contrata).

2.2.3. Docente

Especial relevancia tiene el acoso en el ambito docen-
te. En este ambito, ademas, hay que separar el que se

12 En sentido contrario, Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir), et al., Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit., p. 439, manifiesta
que “con respecto al adjetivo laboral, debe utilizarse, para que sea operativa, una acepcion restringida equivalente a todo trabajo efectuado

al amparo de la legislacion laboral”.

13 En contra, Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), et al., Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit. p. 444.
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produce entre compaifieros profesores, el que se pro-
duce entre compafieros alumnos, y finalmente el que
se produce entre docentes y alumnos.

En cuanto al primero, entre profesores, no hay
duda de que no cabe dentro de la relacion docente,
sin perjuicio de que si tenga cabida en el ambito de
la relacion laboral, y por tanto hemos de remitirnos
a la misma.

En cuanto a la que se produce entre los propios
alumnos, en la que obviamente no cabe la reconduc-
cion al ambito laboral, hay que preguntarse en primer
lugar si entraria dentro del ambito docente. A esta
cuestion entendemos que no, toda vez que en el tipo
penal no se determina un concreto ambito espacial,'*
sino un concreto ambito relacional, es decir, lo que
prima no es el lugar o espacio donde se produzca
(que de hecho es irrelevante para la subsuncion de
la conducta en el tipo penal), sino la relacion entre
el sujeto activo y el pasivo, que debe ser docente sin
perjuicio de que sea escolar o universitario, pudien-
do plantear dudas otros ambitos docentes (profesores
privados o academias) y que enseguida analizaremos.

Simplemente, y con caracter previo, recalcar que
el acoso escolar o bullying, actualmente tan de moda
en los medios de comunicacion, no podria integrar-
se, aunque tuviera connotaciones sexuales, en el tipo
penal del art. 184 del Codigo Penal. Que el ambito
predominante donde se produce sea el escolar, ya que
es éste el ambito social donde los menores se mue-
ven preferentemente y estan “obligados™ a interac-
cionar con los otros menores dada la imposibilidad
del menor de elegir colegio, aula y compafieros de
clase, y sin restar importancia al drama personal que
supone ser victima del mismo (agravado por la edad
a la que se sufre), no implica en todo caso que la re-
lacion sea docente. La relacion entre los alumnos del
mismo centro es la que debe ser determinante, y no la
que ambos poseen con un docente comun. Por ello,
el acoso escolar debe reconducirse, con independen-
cia de la naturaleza del hostigamiento (es decir, de
si el mismo presenta un caracter sexual o no), a la
figura basica de acoso de la que ya hemos hablado en
la presente obra, siendo de aplicacion lo mencionado
respecto del art. 172 ter del Cdédigo Penal, si bien, y
toda vez que —salvo raras excepciones— el sujeto

activo probablemente sea menor, sera la Ley de Res-
ponsabilidad Penal de los Menores la que determine
las consecuencias juridicas del delito.

Retomando el hilo, ya hemos mencionado ante-
riormente que el acoso sexual puede producirse no
solo en el ambito escolar, sino también en el de una
relacion docente universitaria, planteandose la duda,
sin embargo, de si cabe 0 no en otros ambitos como
el de las academias y el de los profesores privados.
Desde nuestro punto de vista, nada obsta para que
pueda aplicarse también en estos tipos especificos de
docencia, salvo aquellos en que no pueda mantener-
se la figura de docente (por ejemplo, el compafero
alumno que imparte unas meras lecciones de ayuda
a otro compafiero para una recuperacion sin mayor
trascendencia que quedar unas cuantas veces para
ayudar en el repaso). Pero si podemos encontrarnos,
por ejemplo, al alumno que realiza la conducta tipica
de hostigamiento sexual respecto de un profesor que
depende economicamente del pago de las clases par-
ticulares, entiendo en supuestos como éste que la con-
ducta es perfectamente subsumible en el acoso sexual
en el &mbito docente.

Por ello, entendemos que es indiferente quién de
los dos sea el sujeto activo y el pasivo, es decir, en
ambos casos sujeto activo y pasivo pueden serlo tanto
el docente como el alumno. Sin embargo la cualifi-
cacion de prevalimiento por situacion de superiori-
dad docente sélo sera de aplicacion cuando el sujeto
activo sea el docente y el sujeto pasivo o victima el
alumno, si bien no debe entenderse de forma automa-
tica. Entender que siempre hay superioridad entre el
docente y el alumno conllevaria a entender que ne-
cesariamente ya forma parte del tipo, y que por tanto
nunca podria aplicarse. Por ello, entendemos que la
relacion de superioridad no solo tiene que acreditar-
se, sino suponer un plus a la normal relacion inhe-
rente a profesor y alumno. Por ejemplo, entendemos
que puede considerarse que a priori si puede enten-
derse esa superioridad entre un profesor y el alumno
escolar de 14 afios, pero no respecto de un profesor de
academia respecto del alumno de 20 afios. Igualmen-
te, la superioridad en el ambito universitario deberia
determinarse con base en otros criterios mas alla de
la mera relacion profesor-alumno (por ejemplo, no es

14 A diferencia de otros tipos penales como el subtipo cualificado de trafico de drogas del art. 369.1.7° cuando se refiere, entre otros

espacios, a los centros docentes y sus proximidades.
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lo mismo la relacion entre profesor que se prevalece
de ser el titular de la asignatura y del que depende
aprobar la misma, e incluso sacar la carrera, que ser
el profesor de practicas cuya valoracion final puede
suponer un 10% de la nota o incluso ser irrelevante).

3. Bien juridico

El art. 184 encuentra su ubicacion dentro del titulo
dedicado a los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, por lo que a priori parece ldgico pensar que
el bien juridico protegido es la libertad sexual.

Sin embargo, la doctrina no es unanime en su con-
sideracion del bien juridico, como ya mencionamos
al hablar del nuevo tipo de acoso, y de esta manera
se divide en la consideracion del bien juridico entre
la libertad sexual,’® la libre voluntad sexual,'® la in-
tegridad moral,'” o conjuntamente este Gltimo con la
libertad sexual.'®

Seguimos manteniendo lo ya expuesto al hablar
del acoso de que el bien juridico protegido en el deli-
to de acoso sexual es la integridad moral. Y ello, par-
tiendo de la consideracion de que la libertad sexual de
la victima no llega no solamente a lesionarse, sino a
ponerse siquiera en peligro porque el componente se-
xual solo estd en la mente del acosador pero no tiene
por qué proyectarse necesariamente sobre la victima
de un modo sexual, o, mejor dicho, que afecte a la
libertad sexual de ésta o a la formacion de la voluntad
en el ejercicio de su libertad sexual (y de hecho, si
esto ocurriera, ya estariamos hablando de un delito
de abuso o agresion sexual). Al igual que en el deli-
to de acoso, lo que necesariamente la victima si vera
alterado es su sosiego, si tendra que soportar nece-
sariamente la conducta hostil. Por tanto, considera-
mos que el bien juridico es la integridad moral, y al
igual que en el delito de acoso, en tanto que exista una
puesta en peligro relevante o lesion de otros bienes ju-
ridicos relativos especialmente a la libertad e indem-

nidad sexuales (aunque también caben otros como
integridad psiquica, por ejemplo) cabria la aplicacion
de normas concursales, o la subsuncion de los hechos
en delitos mas gravosos.

Todo ello, sin perjuicio de que en el acoso sexual
con prevalimiento, en el que de forma expresa o tacita
se anuncie la causacion del mal, se lesione también la
libertad, lo cual no podemos confundir con la consi-
deracion de la afectacion prioritaria en todo delito de
acoso sexual de la libertad sexual.

La Jurisprudencia del Supremo' mantiene que
esta modalidad de acoso consiste en conducta de na-
turaleza sexual u otros comportamientos basados en
el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del
varéon en el ambito laboral, por lo que entendemos
que también se desmarca de la opinidn doctrinal de la
libertad sexual para adentrarse en el de la integridad
moral. Sin embargo, el resto de la jurisprudencia no
es unanime, y en este sentido ha mantenido tanto la
dignidad de la persona como bien juridico protegido
—por ejemplo, la Sentencia 6/2003 de la Seccion 17
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real— como
la libertad sexual —Sentencia 1/2002 de 29 de Mayo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
Burgos (Sala de lo Civil y Penal)—.

4. Sujetos

Sujeto activo y sujeto pasivo puede serlo cualquier
persona, siendo indiferente que el sujeto activo o pa-
sivo sean hombre o mujer, e igual de indiferente la
naturaleza de la sexualidad del acoso (heterosexual,
bisexual u homosexual). Por tanto, las posibilidades
del acoso se amplian de hombre a mujer, de mujer a
hombre, de hombre a hombre o de mujer a mujer, ade-
mas de todas las posibilidades transgénero.

A diferencia del acoso en general no se recoge
el acoso sexual de género, ni tampoco en el ambito
de pareja. En cuanto al primero, parte de la doctrina

15 Begué Lezaun, Juan José, “Sobre las tribulaciones del bien juridico objeto de proteccion en los delitos contra la libertad e indemnidad

sexual”, Revista del Ministerio Fiscal, nam. 13, 2005, p. 129.

16 Cobo del Rosal, Manuel, y Zabala Lopez-Gomez, Carlos, “El acoso sexual”, CESEJ Ediciones, Madrid, 2006, p. 40.

17 Matallin Evangelio, Angela, “El nuevo delito de acoso sexual”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

18 Pedreira Gonzélez, Félix Maria, “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en Alvarez Garcia, Fran-
cisco Javier, et al. (coords.), Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, op. cit., p. 777, quien manifiesta que “con base en ello es
posible seguir manteniendo que en este ambito se esta protegiendo la libertad sexual, ademas de la integridad moral, que constituyen, sin

duda, bienes juridicos dignos y necesitados de proteccion penal”.
9 STS 1135/2000 Sala 1%,
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entiende que, cuando en el ambito laboral pueden
ser especialmente vulnerables las mujeres,? lo que
podria subsumirse en el subtipo agravado relativo a
la especial vulnerabilidad por situacién. Sin negar
que efectivamente pueda ser asi, entendemos que no
cabe generalizar. A este respecto, entendemos que
se debe diferenciar la situacion de la victima (la cual
puede venir dada por la condicion de mujer de ésta)
del acoso motivado por razones de género, es de-
cir, por una situacion de desprecio, sometimiento,
etc., hacia la victima por su pertenencia a un sexo
determinado (el cual puede ademas ser masculino,
femenino o del tercer sexo), y que entendemos que
no quedaria subsumida en el tipo cualificado por
razon de situacion, sino que seria de aplicacién la
agravante genérica de género del art. 22.4 del Co-
digo Penal. Y ello porque la situaciéon debe provenir
de un elemento objetivo que determina esa especial
vulnerabilidad del sujeto pasivo, la cual no puede
entenderse de forma genérica por el mero hecho de ser
mujer. La agravante de género o por razon de sexo?!
tiene su razon en un elemento subjetivo interno del
sujeto pasivo que se revela contra la pertenencia
del sujeto pasivo en un concreto sexo y por esa ex-
clusiva razon, sin que ello implique una situacion de
especial vulnerabilidad de la victima, la cual pue-
de darse o no.

Asimismo, y en relacion con la posibilidad de que
el acoso se produzca entre personas que se encuen-
tran incluidas dentro del art. 173.2 del Codigo Penal,
tampoco consideramos que fuera de aplicacion el art.
172 ter 2 del Cddigo Penal, de acoso de género, pues
entendemos que nos encontramos ante un concurso
de normas en que debe apreciarse el criterio de es-
pecialidad, siendo mas especifica la conducta del art.
184 del Codigo Penal (ya que se refiere a un acoso de
indole sexual frente al acoso genérico del otro tipo pe-
nal) y el ambito en el que la misma puede darse. Solo

en el caso en que no pudiera subsumirse en el tipo del
art. 184 del Cddigo Penal por faltar algunos de los
elementos tipicos, es cuando habra de acudirse en su
caso al tipo del 172 ter 2 del mismo cuerpo legal.

5. Concursos

La problematica concursal de este delito es amplia y
variada, ya que la conducta o parte de la misma puede
subsumirse en otras figuras delictivas:

5.1. Concurso entre el delito de acoso sexual en
el ambito docente y la solicitud de prestacion de
servicios a menores del art. 183 ter 1** del Codigo
Penal

Nos encontramos ante un concurso de normas, ya que
las conductas tipicas son diferentes. Mientras que el
delito de acoso sexual, como ya hemos mencionado,
tiene como finalidad proteger el derecho al sosiego y
a no ver lesionada su integridad moral, en el caso del
tipo de solicitud sexual a menores el fundamento esta
en la limitacion a la libertad sexual del menor de 16
aflos, que se ve reducida en funcién del art. 183 qua-
ter?® del Codigo Penal, a personas proximas en edad
y grado de desarrollo o madurez, no siendo necesario
que el menor se sienta hostigado, intimidado, siendo
posible que incluso la conducta sea aceptada y desea-
da por el menor.

Sin embargo, si a la solicitud le sigue la conduc-
ta hostigante propia del acoso sexual, en virtud de lo
dispuesto en el propio art. 183 ter del Codigo Penal
—sin perjuicio de las penas correspondientes a los de-
litos en su caso cometidos—, entendemos que concu-
rriria un concurso real. Y ello por cuanto entendemos
que entre los delitos en su caso cometidos (general-
mente abuso, agresion sexual, lesiones u homicidio)
debe incluirse también el acoso sexual, ya que nos

2 Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), et al., Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit., pp. 440 y 441.

2l Sobre la diferenciacion entre los términos género y por razon de sexo, véase Paino Rodriguez, Francisco Javier, Aspectos proble-
maticos de los delitos de violencia doméstica y de género; con especial consideracion a las dificultades aplicativas, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 2015, pp. 50 y ss.

221, El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor
de dieciséis anos y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y
189, siempre que tal propuesta se acompaie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios
de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se
impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacioén o engafio.”

2 “E] consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuan-
do el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez.”
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encontramos ante dos conductas totalmente diferen-
tes, requiriendo el acoso que la misma sea continuada
o habitual, asi como la provocacion de la situacion
hostil o humillante, mientras que la de solicitud se-
xual a menores so6lo requiere la solicitud con actos
encaminados al acercamiento, sin la concurrencia de
habitualidad o continuidad, ni la provocacion de la
situacion hostil.

5.2. Concurso entre el acoso sexual mediante
prevalimiento y el delito de amenazas condicionales
que no constituyan delito del art. 171.1** del Cédigo
Penal

La doctrina se encuentra dividida, tratando de buscar
fundamento a algo que consideramos no lo tiene; la
inexplicable menor penalidad del delito de acoso se-
xual con prevalimiento (cinco a siete meses de prision
o multa de 10 a 14 meses) frente al de las amenazas
condicionales no constitutivas de delito (tres meses a
un afio o multa de seis a 24 meses), del mismo modo
que nos resulta inexplicable que acosar sexualmente
sea mas beneficioso respecto de la penalidad para el
sujeto activo que simplemente acosar.

De esta manera, la doctrina acude al principio de
alternatividad previsto en el art. 8.4 del Codigo Pe-
nal® por el que se aplicaria el de mayor penalidad,
obviando que este criterio solo es de aplicacion en
defecto de los tres criterios anteriores, por lo que en-
tendemos que no podria aplicarse a la vista que cabe
la aplicacion del primero; el de especialidad. El acoso
sexual con prevalimiento no es sino una forma espe-
cifica de amenaza condicional, por lo que el tipo pe-
nal del primero sera de aplicacion preferente frente al
segundo. Ademas, la especialidad no afecta solamen-
te al componente sexual que subyace en la psiquis del
sujeto activo y que trasciende e impregna la conducta,
sino también la afectacion del bien juridico, donde la
libertad pasa a un segundo plano frente a la integridad
moral de la victima.

Por la misma razon tampoco consideramos acer-
tadas otras argumentaciones doctrinales, como la de
parte de la doctrina que entiende que nos encontra-
mos ante un concurso ideal,’® atendiendo a la dife-
rente proteccion de bienes juridicos que efectua cada
tipo penal. Mantenemos la existencia de un concurso
de normas y no de un concurso ideal. No podemos
olvidar que el acoso sexual es una modalidad privi-
legiada del acoso, delito que se ubica en el mismo
titulo que las amenazas y coacciones, ademas de que,
como ya hemos mencionado, en el delito de acoso se-
xual con prevalimiento se lesiona junto a la integridad
moral el bien juridico libertad. Por tanto, no hay una
diferente lesion de bienes juridicos, sino en todo caso
un plus de afectacion, ya que la amenaza condicional
solo afecta a la libertad a priori, mientras que el delito
de acoso sexual con prevalimiento afecta a la libertad
sexual y a la integridad moral, lo que nuevamente jus-
tifica la aplicacion del criterio de especialidad. Y pone
en evidencia, nuevamente, los criterios del legislador
para imponer menor penalidad cuando hay una afec-
tacién mayor de bienes juridicos.

La solventacion por via de subsidiariedad del art.
8.2%7 del Codigo Penal tampoco nos parece satisfacto-
ria, porque por un lado se plantea el problema de en-
tender cual es el delito principal y cual el subsidiario,
dada la diferente ubicacion de los tipos penales y los
diferentes bienes juridicos protegidos, lo que ademas
nos lleva a si realmente podemos entender que uno es
subsidiario de otro y por qué razoén lo entendemos asi,
lo cual no se explicita por el autor.

En conclusidn, y sin buscar explicacion a lo que
simplemente consideramos un error del legislador,
que al ir introduciendo nuevas modalidades de aco-
so no ha realizado una unificacion y reagrupacion de
las conductas, ni una labor de revision de las diferen-
tes penalidades, a fin de evitar problemas como éste
—que afectan a principios tan importantes como el de
proporcionalidad de las penas—, creemos encontrar-
nos ante un concurso de normas por resolver por el

24 “]. Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a
veinticuatro meses, atendidas la gravedad y circunstancia del hecho, cuando la amenaza fuera condicional y la condicién no consistiera en
una conducta debida. Si el culpable hubiere conseguido su proposito se le impondra la pena en su mitad superior.”

% En el mismo sentido, Pedreira Gonzalez, Félix Maria, “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en
Alvarez Garcia, Francisco Javier, et al., Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, op. cit., p. 796.

26 Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 210.

7 Matus A., Jean Pierre, Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en el Codigo Penal
esparniol de 1995, vol. LVIII, ADPCP, 2005, p. 475, aunque del delito de amenazas del art. 169 CP.
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principio de especialidad a favor de la aplicacion del
tipo penal de acoso sexual con prevalimiento.?

5.3. Concurso entre el delito de acoso sexual y
el delito de lesiones psiquicas del art. 147.1% del
Codigo Penal

De antemano, doctrina y jurisprudencia han conside-
rado que el delito de acoso sexual ya supone la cau-
sacion de una lesion psiquica en la victima que no
supone la integracion en el tipo penal de lesiones del
art. 147.1 del Codigo Penal, o, dicho de otra manera,
se entiende que el legislador a la hora de tipificar el
delito y asignar la pena correspondiente al mismo ya
ha tenido en cuenta que de dicha conducta se derivan
lesiones psiquicas en mayor o menor grado. Por tanto,
debe apreciarse la consuncion del delito de lesiones
dentro de la conducta del acoso sexual (a pesar de la
menor penalidad de éste) con base en lo anteriormen-
te mencionado.

Ello no impide, sin embargo, la consideracion
—que plenamente compartimos— de que si bien esto
puede ser una regla, no quepan excepciones a la mis-
ma. No toda conducta de acoso se produce con la
misma intensidad, ni la misma afecta a toda victima
por igual. De esto se deriva que existen lesiones psi-
quicas que no deban entenderse como consecuencia
logica de una conducta de acoso sexual, sino que la
entidad de dichas lesiones excede en mucho la afec-
tacion que el ciudadano medio sufriria por dicha con-
ducta. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ya menciona como:

en la doctrina de esta Sala se admiten excepciones para
supuestos en que los resultados psiquicos de la agresion,
abuso o acoso sexual superen la consideracion normal

de la conturbacion animica y alcancen una naturaleza
autonoma como resultados tipicos del delito de lesiones
psiquicas, adquiriendo una magnitud desproporcionada
a la que puede haber sido tomada en cuenta al penali-
zar el acto contra la libertad sexual y merecedora de
reproche penal especifico. Siempre, obviamente, que
concurran los demas elementos tipicos del delito de le-
siones, es decir la asistencia facultativa y el tratamiento
médico que expresen, claramente, el diagndstico de la
enfermedad y dispongan el preciso tratamiento para su
sanidad. Para alcanzar una subsuncioén auténoma en el
delito de lesiones, concurrentes segun las reglas del con-
curso ideal, es preciso que las consecuencias psiquicas
aparezcan claramente determinadas y excedan de lo que
pudiera considerarse resultado y consecuencia ordinaria
de la agresion

para continuar diciendo que es necesario que la con-
ducta provoque una consecuencia diferencia del re-
sultado tipico del delito, consistente en una verdadera
enfermedad psiquica, “un resultado autonomo de le-
sion psiquica, no abarcado por la moderada penalidad
legalmente prevenida para el delito de acoso”.*°

5.4. Concurso entre el delito de acoso sexual y el
delito de solicitud de prestacion sexual por parte de
funcionario publico o funcionario de prisiones de los
articulos 443 y 444 del Codigo Penal

Considerando que el delito de solicitud sexual’! es un
delito de mera actividad, y que se agota con la mera
solicitud de prestacion de los favores, a priori parece
logico entender que procede la consuncidn del delito
de acoso sexual dentro del mismo. Sin embargo, hay
que hacer dos puntualizaciones; por un lado, el deli-
to del art. 443 del Codigo Penal requiere una mera

28 En el mismo sentido, Queralt Jiménez, Joan J., Derecho penal espariol. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 271

2 “1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado, como reo de delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios o multa de seis a doce meses, siempre
que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico. La
simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara tratamiento médico.”

3 STS 4705/2015 Sala 1°.

31 Art. 443 del Codigo Penal: “1. Sera castigado con la pena de prision de uno a dos afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a 12
afios, la autoridad o funcionario publico que solicitare sexualmente a una persona, que, para si misma o para su conyuge u otra persona con la
que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion,
o afin en los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolucion de aquel o acerca de las cuales deba evacuar informe o elevar
consulta a su superior. 2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias o de centros de proteccion o de correccion de menores que solicitara
sexualmente a una persona sujeta a su guarda sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion absoluta por tiempo
de seis a 12 afios. 3. En las mismas penas incurriran cuando la persona solicitada fuera ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza,
por adopcidn, o afines en los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda. Incurrird, asimismo, en estas penas cuando la persona
solicitada sea conyuge de persona que tenga bajo su guarda o se halle ligada a ésta de forma estable por analoga relacion de afectividad”.
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solicitud, mientras que el delito de acoso sexual re-
queriria una conducta hostigante hacia la victima, es
decir, en el primero se adelanta la penalidad del he-
cho a una primera conducta por el especial ambito en
que la misma se produce y la especial vulnerabilidad
del sujeto pasivo, asi como las cualidades que debe
reunir el sujeto activo (autoridad o funcionario publi-
co, o funcionario de instituciones penitenciarias o de
centros de correccion o de menores) y la relacion
de dependencia del primero respecto del segundo,
que ya se contempla en el tipo penal al exigir que el
funcionario tenga pretensiones pendientes de resolver
respecto del interno.

Por otro lado, el art. 44432 del Cédigo Penal esta-
blece el concurso real entre el delito de solicitud de
prestaciones sexuales por funcionario y los delitos
contra la libertad sexual.

Atendiendo a estos criterios, entendemos que
cuando so6lo se produce la solicitud —reuniendo
obviamente el resto de los elementos tipicos— nos
encontrariamos ante un delito de solicitud de favores
sexuales por funcionario en virtud del principio de es-
pecialidad,?® siendo que si la conducta se reitera en el
tiempo de manera que se produzca un hostigamiento
hacia la victima, nos encontrariamos ante un concur-
so real entre este delito y el de acoso sexual.

5.5. Concurso del delito de acoso sexual con el
delito contra la integridad moral del art. 173.1
parrafo 1** del Codigo Penal

Nuevamente consideramos que nos encontramos ante
un concurso de normas y que por lo tanto debe apre-
ciarse el principio de especialidad, siendo la norma
especial el tipo penal de acoso sexual frente al ge-

nérico contra la integridad moral,*® y hemos de traer
nuevamente a colacion los argumentos expuesto al
hablar del concurso con las amenazas condicionales
no constitutivas de delito.

5.6. Concurso entre el delito de acoso sexual con

el delito de abuso sexual con prevalimiento del art.
181.3% del Codigo Penal, o de agresion sexual con
intimidacion del art. 178% del mismo cuerpo legal

Para dilucidar la relacion concursal hay que atender
necesariamente la conducta. Si se mantiene la posi-
bilidad de que una sola conducta integre el delito de
acoso sexual, y dicha conducta es seguida de forma
mas o menos inmediata del abuso o agresion sexual,
podemos entender (como ya ocurre, por ejemplo, con
las amenazas y las vejaciones cuando de forma inme-
diata o simultanea se causa ademas un resultado lesi-
vo) que la penalidad del primero queda absorbida por
la del segundo, es decir, podemos aplicar el principio
de consuncion.®

Sin embargo, y a nuestro modo de entender, cuan-
do la conducta es reiterada —bien porque entenda-
mos que solo cabe subsumir en el tipo dicha reitera-
cion, bien porque simplemente lo sea de facto— no
cabe la absorcion de un delito por otro. En este senti-
do, entendemos que no nos encontramos ante un con-
curso de normas, sino ante un concurso real, o en su
defecto, si la conducta de acoso era el medio (sobre
todo en relacion con el acoso sexual intimidante) para
obtener el consentimiento —viciado— de la victima,
un concurso ideal medial.

Lo que no se plantean, en todo caso, son dudas de
cuando nos encontramos ante un delito de acoso se-
xual con prevalimiento y ante la conducta de abuso o

32 “Las penas previstas en el articulo anterior se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos contra la libertad sexual

efectivamente cometidos.”

3 En el mismo sentido, Boix Roig, Javier (dir.), et al., Derecho penal. Parte Especial, 1, lustel, Madrid, 2016, p. 409. Sin embargo, para
el mismo, si la conducta produce una grave degradacion del sujeto pasivo, el concurso estribaria entre el delito de solicitudes por funcionario
del art. 443 y el delito contra la integridad moral del art. 173.1, ambos del Cédigo Penal.

3 “E] que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de

prision de seis meses a dos afos.”

3 En el mismo sentido, Pedreira Gonzalez, Félix Maria, Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en
Alvarez Garcia, Francisco Javier (coord.), Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, op. cit., p. 796.
3 <3, La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad

manifiesta que coarte la libertad de la victima.”

37 “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de

agresion sexual con la pena de prision de uno a cinco afos.”

¥ Aunque sin distinguir entre la naturaleza unica o reiterada de la conducta, plantea la consuncion con la conducta inmediata de abuso
o agresion Pedreira Gonzalez, Félix Maria, “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en Alvarez Garcia,
Francisco Javier (coord.), Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, op. cit., p. 797.
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agresion sexual. En la primera solo existe la solicitud
de favores sexual, mientras que en la segunda existen
actos ejecutivos que van mas alla de la mera solicitud.

6. Consideraciones acerca de la situaciéon objetiva
o grave de hostilidad, humillacién o intimidacién

En este sentido, Alvarez Garcia manifiesta que “con
tal comportamiento debe provocarse a la victima una
situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante. Por tanto, se trata de un delito de re-
sultado”.** En contra, Rodriguez Ramos*’ manifiesta
que nos encontramos ante un delito de mera activi-
dad, constituyendo la situacion objetiva o grave de
hostilidad, humillacion o intimidacion una condicion
objetiva de punibilidad.

Como ya hemos mencionado anteriormente, la ju-
risprudencia no es unanime al considerarlo como re-
sultado tipico o condicion objetiva de punibilidad, si
bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo*' parece
decantarse por el resultado tipico.

Por nuestra parte mostramos nuestra oposicion a la
contemplacion de la expresion a la que hemos venido
haciendo referencia, entendiendo que deberia desapa-
recer del texto del articulo. En primer lugar porque
consideramos que basta para que nos encontremos
ante una situacion de acoso con que se produzca la
conducta que provoca el hostigamiento y/o la humi-
llacién de la victima, toda vez que no es necesario que
el acosador busque finalidad alguna con el acoso, sin
perjuicio de que ademas el resultado no depende del
sujeto activo, sino de la victima, que es quien decide
en ultima instancia si altera o no el desarrollo de su
vida cotidiana. En segundo lugar, que efectivamente
se produzca un resultado lesivo para la victima; mas
alla de haber soportado la conducta hostigante de-
beria ser considerado en todo caso como un subtipo
agravado que conllevara una mayor penalidad.

Centrandonos ya en los requisitos establecidos por
el legislador para la situacion que debe provocarse en
la victima, ésta debe ser:

1. Objetiva

2. Grave

3. Intimidatoria
4. uhostil

5. o humillante

En cuanto a que debe ser objetiva implica que debe
serlo para el ciudadano medio en la misma situacion,
y que por tanto no quede a la merced de que el sujeto
pasivo sea especialmente sensible o melindroso a tal
respecto, sin perjuicio de que el elemento subjetivo
si pueda tenerse en cuenta en el subtipo agravado por
la especial vulnerabilidad del sujeto. De este modo, la
conducta puede separarse de lo que es una mera con-
ducta que pueda resultar molesta para quien la su-
fre, sin que ello suponga una lesion al bien juridico
protegido significativa o relevante para el Derecho
penal.

Por su lado, la gravedad ha de ser valorada aten-
diendo también a criterios objetivos y no meramente
subjetivos, de manera que habra que analizar en qué
consiste exactamente la conducta, la forma de pro-
duccion y las relaciones existentes entre victima y
victimario, de manera que cuando la conducta no al-
cance un estandar medio de afectacion al bien juridi-
co y por tanto la conducta sea esencialmente leve, no
podra subsumirse en el tipo penal y debera acudirse
a la via civil o laboral para solventar la controver-
sia. Nuevamente, la gravedad queda a merced de la
observacion imparcial del ciudadano medio y no del
criterio subjetivo de la victima.

La situacion objetiva y grave que debe producirse
es al menos una de las tres mencionadas: intimidato-
ria, hostil o humillante. En cuanto a la primera, como
menciona®? Alvarez Garcia, no hay que confundir el
resultado con la accion. Que la victima sufra una si-
tuacion intimidante no implica que necesariamente la
conducta consista en intimidacion, ni que el medio
empleado lo sea en si mismo. Basta que con la con-
ducta, una vez que ésta es objetiva y grave, la victima
sobre la que recae sienta su libertad amenazada en el

% Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), et al., Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit., p. 442.

40 Rodriguez Ramos, Luis (dir.), y Martinez Guerra, Amparo (coord.), Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia y leyes
penales especiales y complementarias, La Ley, pp. 817 y 818. En el mismo sentido, Escobar Jiménez, Rafael, “Delitos contra la libertad
sexual”, en Serrano Butraguerio, Ignacio (coord.), Cédigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia, Comares, Granada, 1999, p. 1073.

41 Sentencia 1460/2003, de 7 de noviembre. La sentencia 721/2015 Sala 1* del Tribunal Supremo asimismo manifiesta que “no es éste,
en consecuencia, un delito de mera actividad o de resultado cortado (lo que producira la concurrencia, en su caso, de formas imperfectas de
ejecucion), pues exige que se provoque en la victima una situacién gravemente intimidatoria, hostil o humillante”.

# Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit., pp. 442 y ss.
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ambito de la relacion laboral donde la misma se pro-
duce, una situacion de miedo constante.

Que la situacion que sufre la victima sea hostil
implica que ésta sufre, a nuestro modo de entender,
algo mas que la mera libertad coaccionada, una au-
téntica situacion de hostigamiento o persecucion, o
como menciona Vazquez Iruzubieta,* se constituye
en “una forma de trato social que se presenta como
un enfrentamiento o una permanente manifestacion
de conflicto del acosador a su victima”.

Finalmente, la situacion sufrida por la victima
como humillante implica una afectacion a la dignidad
personal que encuentra su reflejo en los delitos contra
la integridad moral, diferenciandose de éstos por cri-
terios de especialidad. Humillacion puede entenderse
entonces como degradacion, vejacion, minusvalora-
cion, algo moralmente ofensivo o ignominioso.

7. Penalidad

La pena prevista en el tipo penal para el delito de aco-
so sexual en el ambito laboral es de tres a cinco meses
o multa de seis a 10 meses para el tipo basico, de cin-
co a siete meses de prision o de 10 a 14 meses de mul-
ta cuando medie prevalimiento o cuando la victima es
especialmente vulnerable si no hay prevalimiento, y
finalmente de seis meses a un afio de prision cuando
el acoso lo es a persona especialmente vulnerable y
existe prevalimiento. La pena prevista para el acoso
laboral es de prision de seis meses a dos afios. Final-
mente, la pena prevista para el delito de acoso es de
tres a dos anos de prision o seis a 24 meses de multa.
A simple vista puede verse que el acoso sexual tie-
ne una penalidad mucho menor, lo que de facto lo
convierte, increiblemente, en un delito privilegiado
respecto del delito de acoso en general, y de acoso
laboral en particular.

No se aciertan a entender las motivaciones del le-
gislador para considerar que el acoso sexual es mere-
cedor de un menor reproche penal que cualquier otra
modalidad de acoso, aun cuando se lleva a cabo en
personas especialmente vulnerables y valiéndose de
una situacion de prevalencia. Lo Unico que permite
“entender” esta aberracion penoldgica consideramos
que estriba en que la dispersion de las diferentes mo-

dalidades de acoso a lo largo del Codigo Penal, y la
paulatina creacion de los diferentes tipos, ha hecho
que el articulado penal sobre la materia carezca de la
necesaria coherencia que deberia serle exigible. Por
ello, desde aqui abogamos para que el legislador uni-
fique bajo un mismo capitulo las diferentes formas de
acoso, y otorgue a la legislacion un caracter unitario,
coherente y proporcional.

8. Tipo cualificado de prevalimiento

Al hablar de la presente cualificacion, es necesario
referirse a dos cuestiones; 1) a la significacion del
propio término de prevalimiento, y 2) a qué debemos
entender por superioridad, toda vez que el prevali-
miento lo es por dicha situacién de superioridad.

Es necesario, en todo caso, que no sélo se dé la
circunstancia objetiva de prevalimiento, sino que el
sujeto activo tenga el animo de abusar de la situacion
de superioridad laboral entre el mismo y la victima.
Asi, en cuanto al termino prevalimiento, implica una
posicion de ventaja, de superioridad de una persona
(en este caso el victimario o sujeto activo) frente a
otra (el sujeto pasivo o victima). Dicha situacion de
prevalimiento no podemos hacerla depender exclusi-
vamente de una situacion de jerarquia laboral o do-
cente, y de hecho, aunque ésta generalmente pueda
implicar una situacién de prevalimiento, no siempre
debe ser asi. Y por lo contrario, puede haber situa-
ciones de prevalimiento aunque no exista dicha je-
rarquia. Asi, cabe que un superior jerarquico dentro
de una determinada empresa no tenga una auténtica
situacion de superioridad sobre el sujeto pasivo y, sin
embargo, pueda existir la situacion de superioridad
aunque ambos tengan la misma jerarquia dentro de la
empresa. Por ello, la superioridad debe ser real, de
manera que el sujeto activo ostente una situacion
de preeminencia sobre el pasivo, y, ademas, necesa-
riamente ha de abusar de ello.

En cuanto a la superioridad, nuevamente no en-
tendemos la misma como meramente jerarquica, ya
que la jerarquia puede no conllevar por necesidad
una situacion real de superioridad que permita el
prevalimiento del sujeto activo para la conducta de
acoso. Sin perjuicio de que efectivamente si pueda

4 Vazquez Iruzubieta, Carlos, Cédigo Penal comentado (actualizado por las Leyes Organicas: 1/2015, de 30 de marzo y 2/2015, de 30

de marzo), Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2015, p. 347.
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serlo. De hecho, el articulo 184 del Codigo Penal ya
expresa que la superioridad debe ser jerarquica, o
bien laboral o docente. La superioridad, considera-
mos que debe entenderse como una posicion real y
efectiva de poder o ventaja en algiin ambito de poder
concreto del sujeto activo sobre el pasivo (que puede
abarcar desde la posibilidad de despedir al trabaja-
dor, de suspender a un alumno, de tener influencias
por situacioén de confianza con terceras personas con
poder sobre la victima, influencia comerciales, etc.),
abarcando un amplio abanico de posibilidades que
deberan analizarse en cada casuistica concreta.

9. Tipo cualificado de amenazas en el Ambito
laboral

Aunque intimamente unida a la anterior, mostrandose
casi como una especialidad de la misma, hay que in-
cidir que en el presente caso no es necesario que exis-
ta una situacion de prevalimiento, y de hecho, cabria
que incluso el sujeto pasivo estuviera a un nivel jerar-
quicamente inferior. La cualificacion de la conducta
se centra en la amenaza, tacita o expresa, de causar un
mal relacionado con las expectativas que de forma le-
gitima tenga la victima en el &mbito donde se produce
el acoso (laboral, docente o de relacion de servicios).
Por ello, ya no es precisa la relacion de superioridad.

10. Tipo cualificado por razén del sujeto pasivo

La cualificacion se prevé por la especial vulnerabi-
lidad del sujeto, la cual puede provenir por razones
de edad, enfermedad o situacion, tal y como prevé el
apartado 3 del articulo 184 del Codigo Penal.

En lo que hace referencia a la edad, antes de la
reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo,
algunos autores* tomaban como referencia el art.
180.3 del Codigo Penal vigente en esos momentos,
y que establecia en 13 afios el limite para prestar un
consentimiento libre en el ambito de las relaciones
sexuales. Sin perjuicio de que no consideramos que
dicho articulo sea referente (como no lo es en otros
ambitos donde también se utiliza concretamente la

especial vulnerabilidad para cualificar un tipo penal,
como lo es la violencia de género, por ejemplo), la
misma desaparece con la ultima reforma penal, que
omite esa referencia a los 13 afios, y modifica tam-
bién de 13 a 16 la edad para considerar la comision
de abusos sexuales a menores. A nuestro modo de
ver, la especial vulnerabilidad en relacion con la edad
no presenta especialidades respecto de los otros dos
criterios establecidos por el tipo penal (enfermedad o
situacion), en el sentido de que deben concurrir tanto
elementos objetivos como subjetivos para entender la
concurrencia de la cualificacion.

El elemento objetivo, obviamente, serd la minoria
de edad del sujeto pasivo. Los elementos subjetivos
se concretaran en como esa edad predispone que el
mismo —motivado por la edad y no por otras circuns-
tancias— sufra o sea susceptible de sufrir una mayor
afectacion por la conducta realizada. Para ello habra
de estarse a la mayor o menor madurez sexual de la
victima, que variara en funcion de criterios tan varia-
bles como la edad cronolégica, el desarrollo fisico,
intelectual y emocional, la educacion e incluso creen-
cias.®

Excepcionalmente, la cualificacion podria ser apli-
cable no respecto de la concurrencia de la minoria de
edad, sino por la avanzada edad de la victima, siem-
pre que junto a la misma concurran otras circunstan-
cias (situacion de aislamiento, dependencia respecto
del acosador, o incluso dificultades por la misma de
encontrar otro puesto de trabajo).*

En cuanto a la enfermedad, ésta puede ser fisica o
psiquica, y entendemos que no existen problemas en
considerar que puede ser tanto cronica o permanen-
te como transitoria —por ejemplo, un cancer—. No
cabria incluir aqui los embarazos, incluyendo los de
riesgo, pues en modo alguno pueden ser considerados
como enfermedad, debiendo remitirse en su caso a la
vulnerabilidad por situacion. Entendemos que la en-
fermedad asimismo puede ser considerada como fac-
tor de vulnerabilidad en cuanto afecte las capacidades
personales de la victima (por ejemplo, enfermedades
psiquicas que lo hagan mas sensible a la conducta
tipica) o sus posibilidades de encontrar otro empleo

# Alvarez Garcia, Francisco Javier (dir.), Derecho penal espaiiol. Parte Especial I, op. cit., p. 440.

4 Creemos que en determinados supuestos las creencias religiosas o morales de la victima pueden influir en su concepcion de la sexua-
lidad y en la afectacion que las conductas hostigantes supongan para la misma.

4 En este sentido, Pedreira Gonzélez, Félix Maria, “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en Alva-
rez Garcia, Francisco Javier (coord.), et al., Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, op. cit., p. 795.
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(por ejemplo, determinadas minusvalias que le limi-
tan sustancialmente una efectiva y real incorporacion
al mundo laboral).

Por tltimo, el amplio término de “situacién” lo
convierte en un cajon de sastre donde caben cuestiones
tan dispares como los factores econdmicos, o casos de
exclusion social por motivos étnicos, sociales o cultu-
rales. Lo que si es preciso es que dicha situacion pueda
considerarse objetivamente como creadora de especial

vulnerabilidad a ojos del ciudadano medio, y no mera-
mente en la psiquis del sujeto pasivo o victima.

Por ultimo, y al igual que ya mencionamos res-
pecto del tipo cualificado por prevalimiento, no bas-
ta, para la apreciacion de la cualificacion de especial
vulnerabilidad de la existencia objetiva de la situa-
cion de edad, enfermedad o situacion, sino que es
preciso el animo del sujeto activo de abusar o apro-
vecharse de tal circunstancia.
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