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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto abordar ebrfeano denominado “acoso sexual”,
el cual, no obstante su reciente aparicion en éitartegislativo de nuestro pais, y ello
en lo concerniente a las relaciones laborales|a@leemanera evidente no su incipiente
aparicion, sino mas bien, la ausencia del anajigiglico penal en torno a dicho
fendmeno y, por ende, su necesaria discusion. Asgimi no obstante los esfuerzos
legislativos desplegados en nuestra nacién, sdatargue fendbmenos como el “acoso
sexual” no pueden ser tratados desde una solaegtixsp del saber y del quehacer,
siendo necesario utilizar la multiplicidad de diicias existentes, de manera tal, que el
esfuerzo mancomunado de los participes de la satitmtla -y por supuesto de los
actores insertos en la actividad juridica-, unidprapdésito claro de superar sus propias
debilidades y aprender de sus propios errores,ifzeque el diario vivir de las futuras
generaciones se despliegue sobre la base de unacabglad de vida, respetuosa de
las diferencias y semejanzas entre hombres y nsyjgrée esta manera, lograr al final
del camino, la apertura de espacios de encuentre sgres humanos que, en igualdad
de condiciones y bajo los principios democraticas ggen a la Nacién, desarrollen de
manera plena, espiritual y materialmente, todas platencialidades insitas en su
humanidad, libre y responsablemente, dejando de tladia discriminacién negativa,
gue obstaculice el propésito de un pueblo que scaca su Bicentenario en

Democracia y Dignidad.



1.- OBJETO DEL PRESENTE ESTUDIO

Asi como se ha referido precedentemente, sabidoe®l fendmeno del acoso sexual
ha sido abordado en nuestro pais, solo desde uspeptiva laboral, quedando por
ende, abierta la pregunta acerca de si es neceasawig legislar juridico penalmente
sobre el mismo. Para intentar responder tal pregw® procedera a abordar dicha
tematica, realizando una sintesis juridico doatiande los principales elementos a
tener en cuenta a la hora de proponer o no un gimyegislativo, haciendo un

recuento historico y un analisis tanto de la figdeh acoso, como de aquellos tipos
penales que se asemejan a la figura en estudiesi2emanera, ante la disyuntiva
enunciada, es decir, legislar o no juridico penatmesobre el acoso sexual, quiza
pueda vislumbrarse una, por asi decirlo “tercegd, yvhenos onerosa en términos de
trabajo legislativo, y a la vez, mas eficiente @minos de utilizar los resultados de la
extensa labor que en dicha area ya se ha desdaglta la Legislacion y la Doctrina

nacionales, introduciendo, por supuesto, en la daede lo indispensable, aquellas
modificaciones pertinentes y necesarias, paraagar que las normas creadas en el

pasado, sigan sirviendo a las necesidades sogialéslicas del presente.

Cabe destacar que el fenbmeno del acoso sexual &smna que cobra fuerza no tan
solo por el caracter particular que presenta cdfibo, sino y mas bien, por cuanto
atenta contra los elementos esenciales que emané&n rihturaleza humana. En este
sentido, distintos organismos defensores de loeddes Humanos han reconocido la

gravedad y trascendencia de la violencia haciantageres en todo el mundo.



Organizaciones Mundiales como la ONU, la OMS y MB$CO han denunciado los
graves efectos que la violencia de género, tien lpgpoblacién femenina del mundo
y han elaborando propuestas de actuacion para pesmcambios sociales y
legislativos, lo que ha favorecido abordar un protd hasta ahora silenciado o
ignorado. Las distintas conferencias mundiales a@edwales Unidas sobre las mujeres
recogen el fenomeno de la violencia contra éstaspain area especifica de actuacion.
Por su parte, la IV Conferencia Mundial de la Mugedebrada en Pekin en 1995
ratifico que “la violencia contra las mujeres esolnstaculo para lograr los objetivos de
igualdad, desarrollo y paz y menoscaba el disfdgelos derechos humanos y las
libertades fundamentales”. La Plataforma de AcadénPekin, ademas de establecer,
como uno de sus objetivos estratégicos, la lucha @aadicar la violencia contra las
mujeres, procedio a su definicion como “todo a&oviblencia sexista que tiene como
resultado posible o real un dafio de naturalezeafisexual o psicologica, que incluye
las violaciones, los abusos sexuales, el acosanyitaidacion sexual en el trabajo ... y

en otros ambitos”.

De esta manera entonces, es posible vislumbrarnefuturo —no muy lejano- un
tratamiento internacional acerca de este fenonanomas agresivo en su erradicacion
o tratamiento, por cuanto, como se podra concliorlargo de estas paginas, el hecho
del acoso sexual es un fenomeno que atenta cayuedi@s principios inalienables que,
tanto hombres como mujeres, han debido aprendesomocer y respetar a lo largo de

la historia.



2.- ACERCA DEL ACOSO SEXUAL.
2.1.- UN ESBOZO HISTORICO

La legislacién sobre “acoso sexual”, en su sentidderno, aparece por primera vez en
los Estados Unidos de Norteamérica, en la seguntda mie la década de 1970. Esa
misma postura sera adoptada posteriormente, a garti980, por diversos paises del
mundo industrializado que, como se vera mas adelaaincionaron el denominado
acoso sexual. Cuando se observa en panoramicaaaterms motivos que habrian
permitido el surgimiento, a nivel mundial, del asiél sobre el acoso sexual y la
consecuente adopcién de medidas tendientes a m@medi efectos perniciosos de
dicho fenémeno, reconocido como un problema artrats habrian sido los factores
gue sustentaron y convocaron al orbe occidentattaaa decididamente, con la
finalidad de proporcionar una legislacion adecugddicaz ante tal problema. Estos
factores fueron el progreso del movimiento fenti&iel aumento del nimero de
trabajadoras en el ambito del trabajo y por ultitaojurisprudencia de los tribunales
federales norteamericanos, postura esta Ultima ajdfimes del decenio de 1970,

concluia que el acoso sexual era un tipo espeaifocomportamiento prohibido por la

ley.

Como se ha dicho, el problema del acoso sexualpfaateado y desarrollado
pioneramente, en términos legales, por los Esthihidos de Norteamérica. En dicha
nacion el asunto fue abordado, tanto a nivel dstatao federal, desde una perspectiva

laboral, entendiéndose que el acoso sexual coiastina discriminacién en razén del



sexo, lo cual permitio al trabajador o trabajadaceionar, tanto por via estatal como
por sede federal. “En sus origenes jurispruderssi@gleacoso sexual es entendido ante
todo como una practica laboral discriminatoria. d¢entencia crucial de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en esta materia tivieésavings Bank F.S.B.v.
Vinson) considera al acoso sexual como una condygtacrea un ambiente laboral
hostil o abusivo y que en tal virtud representa bagera arbitraria a la igualdad
laboral exactamente en la misma medida en que stigamiento racial impide la
igualdad racial. En este contexto, la indefinictnla conducta constitutiva de acoso
sexual se encuentra directamente relacionada cojuslt#icacion juridica de la
pretension: el acogimiento de la demanda se bashhatho que el acoso es efectuado
contra una mujer, en razon de su condicion deytqle por ese hecho constituye una

practica discriminatoria®.

Merece destacarse a este respecto, el aporteadlpor la Comunidad Europea de
naciones, por cuanto ésta asamblea adoptd mediddgentes a regular la materia
relativa al acoso sexual, las cuales fueron exgessaor medio de “resoluciones” y
“directivas”, que tenian por finalidad remecer tmciencia de los estados miembros,
en busqueda de su reconocimiento. En los estudiocargados por la Comunidad
Europea se logré concluir que aproximadamente @osada tres mujeres, y uno de

cada diez hombres, habian experimentado algunae ctbss acoso sexual o

1 Bascufian Rodriguez Antonio, “Acoso sexual y Dieveeenal” en Revista de Derecho y Humanidades,
afio 1997, N°5, pag., 7-20.



comportamiento sexual indeseadbo planteado en las conclusiones a que arrib6 la
investigacion europea dice relacion con observiiatar el problema del acoso como
una cuestion de poder, considerando que se trataaleonducta prohibida por razén
de la discriminacién sexual que prodiic&e pudo ademés constatar que las acciones
desplegadas en este tipo de conductas se caradsmizpor ser principalmente
agresiones verbales, por ejemplo, por medio deladaromas de connotacion sexual o
dichos relativos al cuerpo, al vestuario o dereardmlo referido a la conducta sexual.
Asimismo, se corresponderia con este tipo de caaslua realizacion de contactos
fisicos no deseados o no solicitados, pudiendo, mdmera extrema, llegar a

configurarse un abuso sexual.

Posteriormente, el Consejo de la Comunidad Eurafiemdé mediante resolucion de
fecha 29 de Mayo de 1990 que “la conducta de rataasexual y otros

comportamientos basados en el sexo que afectagignialad de la mujer y del hombre
en el trabajo, incluida la conducta de superioresmparieros, constituye una violacion
intolerable de la dignidad de los trabajadores rapices®. Asi, a partir de dicha

resolucion se formalizé un llamamiento a los estaohiembros para que elaboraran
campafas de informacion y mentalizacion, tanto pamgpresarios como para
trabajadores, tomando como ejemplo las practicas eyistian en diversos estados

miembros. Por otra parte, el 27 de Noviembre del 1898 aprobd una recomendacion

2 Caruso Fontan, Maria Viviana, “Nuevas perspestaabre los delitos contra la libertada Sexualg, pa
365, editorial Tirant Lo Blanch, 12 edicién, afd®g0

3 Ello en concordancia con lo planteado por laslagion norteamericana.

4 Caruso Fontan, Op. Cit, pag. 365.



de la Comision, la que ademas sostuvo que la ctediocdeseada de naturaleza sexual
u otros comportamientos basados en el sexo queafada dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo, pueden ser en determinadasstancias, contrarias al principio
de igualdad de trato. Finalmente, debido a la uliacl de definir el término “acoso
sexual”, la recomendacion se inclind por la carazdeion que expresa que se trata de
toda “conducta de naturaleza sexual u otros commentos basados en el sexo que
afectan a la dignidad del hombre y la mujer enrabdjo. Esto puede incluir

comportamientos fisicos, verbales o no verbalessieados”

Actualmente, distintos organismos defensores de Dmsechos Humanos han
reconocido la gravedad y trascendencia de la w@ehacia las mujeres en todo el
mundo. La ONU, la OMS y la UNESCO han denunciado doaves efectos que la
violencia de género, tiene para la poblacién femermel mundo y han elaborando
propuestas de actuacion para promover cambiosle®cyalegislativos, lo que ha
favorecido abordar un problema hasta ahora sildacia ignorado. Las distintas
conferencias mundiales de Nacionales Unidas s@alsrenujeres recogen la violencia

contra las mujeres como un area especifica decgtua

5 nota: Nuevas Perspectivas sobre los delitosa@orittaria Viviana Caruso Fontan pag. 365).



2.2.- UNA PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

Acerca del fenémeno en estudio en Latinoaméric&eettro de la Mujer Perughha
sefialado que “El acoso sexual es una de las madakdmas comunes, arraigadas y
toleradas de la violencia de género. No se conogeerteza la magnitud del problema
debido a la falta de estadisticas, el ocultamisotial, el sentimiento de culpa y temor
de las victimas a denunciar. Este tipo de actosufeen todas las personas pero la
realidad nos demuestra que este tipo de abusedo yrincipalmente mujeres, nifias y
nifos. Se ha entendido errbneamente el acoso seama una sefial de “galanteria
sexual” y muchas veces es utilizado o justificadome@ una supuesta respuesta
“natural” del varén frente a una “provocacion fenmarl. Agrega el estudio que
generalmente existiria el prejuicio de considena# gn el acoso sexual no existiria
vulneracion de derechos fundamentales a diferafecla violencia sexual y/o familiar.
Por el contrario, afirma la referida Institucion, &coso sexual constituiria un
comportamiento con connotacion sexual, no deseaddappersona contra la cual se
dirige e incide negativamente en la situacion dedesona que lo sufre. ContinGa
sefialando que por medio de este acto se vulneraigéaechos fundamentales como el
derecho a la integridad fisica y el derecho a ladsaAsimismo, dependiendo de la
modalidad y/o lugar en que se desarrollaria el@agste atentaria contra el derecho al
trabajo libre, a gozar de un ambiente adecuaddigral desarrollo de la personalidad,
como también al derecho a la educacion. Asimismotatia contra la libertad sexual y

en especial violaria el principio de no discrimidac Estos actos, ademas,

6 Disponible en http://www.flora.org.pe/acoso%2@sdhtm.



repercutirian en la eficiencia y en la productididiel trabajo de la persona acosada,
ocasionandole trastornos psicolégicos (duda, dEpresansiedad, falta de
concentracion, baja autoestima), dafios fisicosofdsl de estbmago, y de cabeza,

nauseas, disturbios en el suefio), entre muchasaungsecuencias”.

En el Pert no existe el delito de acoso sexual sieq el Congreso de la Republica
peruana se estan discutiendo proyectos de leyspecw. En dicha nacion, se ha
utilizado, en el ambito penal, por parte de lasanizaciones defensoras de los
derechos de la mujer, la figura de coaccién pareigaar el acoso sexual. Sin

embargo, pareciera que esta figura no protegerimateera adecuada a quienes han
sido victimas de acoso, ni tampoco sanciona alagloosya que la pena considerada

(pena privativa de libertad no mayor de dos afieshi@ima.

Por su parte, la legislacion colombiana estableeeed empleado oficial que abusando
de su cargo o de sus funciones solicitare a unsoparo a un tercero, incurrira en

prision de 2 a 6 afios e interdiccion de derecHasgiones publicas de 1 a 5 afios.

El tratamiento del acoso sexual en la nacion megicge encuentra regulado en el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal (Mékian su Libro Segundo, titulo

quinto, denominado “delitos contra la libertad yskguridad sexuales y el normal
desarrollo psicosexual”. Asi, luego de referirseseis primeros dos capitulos a la

violacion y al abuso sexual, correspondientemerggula en su capitulo tercero,

7 Disponible en http://www.flora.org.pe/pdfs/Preptas_al _proyecto_de_reforma_cod_penal.pdf



intitulado “Hostigamiento Sexual”, en su articul@9] la figura del acoso en los
siguientes términos: Articulo 179. “Al que acoseus¢mente con la amenaza de
causarle a la victima un mal relacionado respedtaxtividad que los vincule, se le

impondra de seis meses a tres afios de prision.

Si el hostigador fuese servidor publico y se apthaee de esa circunstancia, ademas
de la pena prevista en el parrafo anterior, smf@ondra destitucién por un lapso igual

al de la pena de prisién impuesta”.

Otro ejemplo del tratamiento comparado del delgcadoso sexual se encuentra en el
Cddigo Penal Ecuatoriano el que sefala: “El quieitarie favores de naturaleza sexual
para si 0 para un tercero prevaliéndose de unacsitu de superioridad laboral,
docente 0 analoga con el anuncio expreso o ta@teadisar a la victima un mal
relacionado con las legitimas expectativas que gpueder en el ambito de dicha
relacion, sera castigado como autor de acoso sesnglena de prision de seis meses a

dos afios”.

Asi también, el Codigo Penal de la Republica deaidigua, en su Libro 1l, Capitulo
VI, denominado “De la violacion y otras agresisrsexuales” sefiala en su Articulo
197 “Comete delito de seduccion ilegitima el quegée acceso carnal con persona
mayor de catorce y menor de dieciocho afios, queviest bajo autoridad o
dependencia, o en relacion de confianza o nexdiéanbe incluye en este caso a las
autoridades publicas, ministros de cualquier caltopleador, tutor, guardador, maestro

0 encargado por cualquier titulo de la educacigonarda de la victima.
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La seduccion ilegitima sera penada con prisionodeaccuatro anos.

El que somete a una persona a acoso 0 chantajgr@pdsitos sexuales, sin consumar
el delito de violacién o de seduccion ilegitimaraspenado con uno a dos afios de

prision...”.

En este breve recorrido a nivel legislativo latimeaicano puede observarse que el
fendmeno del acoso sexual, ha recibido un tratamisimgular de acuerdo con la

especial naturaleza de la figura en estudio, pddietlestacarse lo que ya se ha
sefialado anteriormente, y que dice relacién coanasitos en los que podria generarse
el conflicto entre victima y potencial victimariesto es, en el laboral, docente, publico
o privado, u otro semejante que impligue de alguaaera el contacto entre hombres y
mujeres, debiendo producirse, a propésito de unecdn de desigualdad de las

condiciones, ya sea a causa de una superioridadjjeca, docente o incluso médica, el
correspondiente abuso de la victima, en términtes tque no se subsuma dicha
actuacién en una figura distinta, como podria serdé¢ abuso sexual, estupro o

violacion.

3.- ELACOSO SEXUAL EN EL AMBITO LABORAL

El fenobmeno del acoso sexual también ha sido alordaor la Organizacion

Internacional del Trabajo OIT8, asi como por la @dm para la Igualdad de

8 En la Resolucion sobre igualdad de Oportunidadésato para los Trabajadores y Trabajadoras en el
Empleo adoptada por la conferencia Internaciond d® T en junio de 1985 se sefiala ciertos elensento
gue sirven para determinar si una conducta cogetagoso sexual:

a) Poder para ser percibida claramente como urdiaon de empleo o previa de este.

11



Oportunidades en el Empleo de los Estados Unid&O®E9. Ambos organismos
indican elementos para determinar si una condumtatituye 0 no acoso sexual. De
igual modo, el Consejo de la Comunidad Econémicaaa (CEE) considera acoso
sexual a toda conducta verbal o fisica de natuaatexual, cuyo autor sabe o deberia

saber que es ofensiva para la victima.

Ante el fendmeno del acoso sexual en el ambitorédb@s posible sugerir dos
principales situaciones que permitan estableceegulacion juridica. Por una parte,
considerar al acoso sexual como un delito contrantiegridad moral y contra la
seguridad del trabajador, y por la otra, el acesmal como un delito contra la libertad

sexual.

3.1.- EL ACOSO SEXUAL COMO UN DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL Y

CONTRA LA SEGURIDAD DEL TRABAJADOR.

Para comprender el contenido de la afeccidn dentlegidad moral es necesario

entender que dicho ambito se encuentra conformaddop conceptos de dolor o de

b) Influir en las decisiones adoptadas en dicharizat

c¢) Perjudicar el rendimiento profesional,

d) Humillar, insultar, intimidar a la persona qagohdece.

° En base a los fallos judiciales de las Cortesss#bkece que aquellos avances sexuales impertinente
pedidos de favores sexuales y otra conducta verlf&dica de naturaleza sexual, constituyen acoso
sexual cuando:

a) la sumisién a tal conducta es hecha, impliciexicitamente, una condicion para el empleo de un
individuo

b) la sumisién o rechazo de tal conducta por uividdo es usada como base para decisiones en el
empleo que

afectan a tal individuo, o

c) tal conducta tiene como propésito o efecto faterirrazonablemente con el rendimiento laboral d
un individuo

0 crea un ambiente de trabajo intimidante, hostifemsivo.

12



sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes o ddgntes. Es decir, producir una
situacion humillante para la victima. En qué casdria aplicarse dicho enfoque para la
situacion de acoso sexual, solo en el caso quelildted sexual fuera humillante o

degradante para el sujeto pasivo.

La pregunta que surge ante este planteamiento asasb puede ser subsumida la
figura de la integridad moral como un bien juridac@roteger en el hecho ilicito del
acoso sexual, ante lo cual es pertinente sefataloggue persigue el sujeto activo con
la conducta desplegada, no es humillar al sujettv@asino mas bien, intervenir en el
proceso de adopcion de sus decisiones en ordemyrar ldesviar su voluntad al
propésito dispuesto por el sujeto activo. Es degig el sujeto pasivo acepte realizar la
conducta requerida. Ahora bien, el medio utilizadoa lograr el propdsito querido por
el autor y no deseado por la victima podrian sgreetros, los tratamientos vejatorios
o humillantes desplegados por el hechor, no comgstido por si mismas dichas

actividades, un bien autbnomo a regular dentraigelde acoso sexual.

3.2.- EL ACOSO SEXUAL COMO UN DELITO CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL.

Desde esta vertiente serd necesario indagar culéd fese de la libertad que se ve
lesionada con el acoso sexual. Ante ello, se debala que la realizacion de la
conducta de acoso tiene por objeto doblegar lavax@tin del individuo para obligarlo

a actuar en un determinado sentido. Por lo taetd, la fase de decision la etapa que se

vera afectada con el despliegue de la conducttilteada por el autor.

13



En cuanto a las circunstancias principales queepandidistinguirse en el tratamiento
del acoso, se encontrara aquella referida al abbeda posicion jerarquica del sujeto
activo, destinado a que la victima se vea en unacson extrema de deterioro de su
situacion laboral, docente o de servicio para ebade que no acceda a la solicitud
requerida. Por otra parte, también puede genelarsgrcunstancia de amenazar
directamente a la victima, con perjudicarla enldggtimas expectativas que pudiera
tener en la relacion laboral, docente o de sersjgmara el caso de contravenir lo

solicitado.

En ambas situaciones la amenaza consiste en etiams un mal no constitutivo de
delito, siendo la condicion para evitar dicho malréalizacion de una conducta de

contenido sexual.

Es importante platear la pregunta acerca de laetifééa que existiria con las agresiones
sexuales llevadas a cabo con intimidacion, sieadedpuesta que en éstas ultimas las
amenazas o el anuncio del mal proferido por eks@etivo sera constitutivo de delito,

ya sea contra la vida o contra la integridad fisica

Aclarado lo anterior, debe sefialarse que el fenongdemominado “acoso sexual”, ha
sido tratado, doctrinaria y legislativamente, tastoel ambito juridico nacional como

internacional. En cuanto a nuestro pais debe destque, en materia de Derecho del
Trabajo, con fecha 8 y 18 de marzo de 2005 se pdgimwy publico,

correspondientemente, la Ley 20.005 que tipificasanciona el “acoso sexual”,

14



pudiendo destacarse a su respecto los aspectagasftanto a su tipificacion como al

procedimiento establecido para denunciar los hecbustitutivos de tal infraccion.

3.3.- EN CUANTO A LA TIPIFICACION.

El articulo 2° del Codigo del Trabajo sefiala quas'lcelaciones laborales deberan
siempre fundarse en un trato compatible con laidiéghde la persona. Es contrario a
ella, entre otras conductas, el acoso sexual, éeétedose por tal el que una persona
realice en forma indebida, por cualquier medioueginientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacegrjodiquen su situacion laboral o

sus oportunidades en el empleo”.

3.4- EN CUANTO A LA INVESTIGACION Y SANCION DEL ACOSO SEXUAL.

A su vez, el articulo 211-A dispone gue en casaaeso sexual, la persona afectada
debera hacer llegar su reclamo por escrito a &didn de la empresa, establecimiento
0 servicio 0 a la respectiva Inspeccién del TrabBjo consonancia con lo anterior el
articulo 211-B sefiala que recibida la denunciagrableador debera adoptar las
medidas de resguardo necesarias respecto de tadrados, tales como la separacion
de los espacios fisicos o la redistribucion demfie de jornada, considerando la
gravedad de los hechos imputados y las posibilsldeevadas de las condiciones de
trabajo y en caso que la denuncia sea realizadalanhspeccion del Trabajo, ésta
sugerira a la brevedad la adopcién de aquellasdasdil empleador. Por otra parte, el

articulo 211-C ordena que el empleador dispondrédizacion de una investigacion

15



interna de los hechos o, en el plazo de cinco d&msjtira los antecedentes a la
Inspeccion del Trabajo respectiva y que en cualqeéso la investigacion debera
concluirse en el plazo de treinta dias. Por @tdm] si se optare por una investigacion
interna, ésta debera constar por escrito, serdeea estricta reserva, garantizando que
ambas partes sean oidas y puedan fundamentarchus,dy las conclusiones deberan
enviarse a la Inspeccion del Trabajo respectivamiésno, el articulo 211-D del
Caodigo del ramo sefala que las conclusiones denvesiigacion realizada por la
Inspeccion del Trabajo o las observaciones de @&stguélla practicada en forma
interna, seran puestas en conocimiento del emplealddenunciante y el denunciado.
Finalmente, el articulo 211-E, dispone que en aomfitad al mérito del informe, el
empleador deberd, dentro de los siguientes quiiase contados desde la recepcion del

mismo, disponer y aplicar las medidas o sancionesqrrespondan”.

4- EL ACOSO SEXUAL EN LO RELATIVO A LA
EDUCACION.

En relacion con esta area social, el Consejo Natidsesor para Programas
Educacionales para Mujeres de los Estados Unidéeedel hostigamiento sexual
como el uso de la autoridad para enfatizar la debacho la identidad sexual de un
estudiante de tal manera que impida o perjudiquplexsio goce de los beneficios
educacionales, ambientales u oportunidades, remohx cinco tipos de actividades

como acoso sexual:

a) Comentarios 0 comportamientos sexistas.
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b) Avances sexuales inapropiados y ofensivos, giaramenaza de sancion.

¢) Requerimiento de actividad sexual u otro congmoirénto sexual relacionado con

promesas de recompensas.
d) Coaccion de actividad por amenaza o sancion.
e) Asaltos sexuales.

A simple vista, puede observarse la amplitud queasal concepto de acoso sexual en
lo relativo a la educacién en los Estados Unido®\nierica. Es interesante como el
“hostigamiento sexual” puede manifestarse desdesel de un comportamiento verbal
hasta un asalto sexual. Sin embargo, debido aala amplitud del concepto, dificil
seria, a la hora de determinar la especifica Hai&radesarrollada en la conducta,

establecer la figura delictiva que se estaria ciemdd.

5- EL ACOSO SEXUAL, UNA APROXIMACION
DOCTRINAL.

Como se ha constatado en los acapites anteriordgn@meno del acoso sexual,
implica una realidad que trasciende diversas esfigdo social, asi como el ambito del
trabajo, el educativo, el profesional. Asimismo pesible inferir que también pudiera
vislumbrarse esa misma probleméatica en las relasianédico-paciente, sacerdote-
feligrés, y otras tantas situaciones analogas méxionadas. Todo ello, por cuanto, el
acoso sexual se corresponde con un determinado digowinculos o relaciones

humanas, las cuales dan pie, a la actuacion abdsieguél que detentando un ambito
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de superioridad frente a la victima, se aproveehdicho desequilibrio jerarquico para

acosar sexualmente a su victima.

El diccionario de la Real Academia de la LenguaalBsta, define el acoso en su
variante “sexual” como el que tiene por objeto nbtelos favores sexuales de una
persona cuando quien lo realiza se halla en posédsuperioridad respecto de quien
lo sufre’® De esta manera, es posible extraer determinddoertos que permiten
distinguir el fendmeno del acoso, aunque sea sdiivel lingtistico, tales como, la
distinta posicidon que ocupan los sujetos activaayiyo, la finalidad que se persigue
con la situacién de prevalimiento por parte deksujactivo, esto es, los favores
sexuales, y por ultimo, el rechazo de la actividalicitud por parte de la victima. De
esta manera, como ya se ha dicho, es posible albsgne el fenomeno del acoso no
tan solo puede estar circunscrito al ambito deloial, sino a todos aquellos casos en
los cuales existe una determinada relacion de po@esea en un ambito laboral,
educacional, médico, religioso o profesional. Asimb, esta relacion de poder, se
encuentra configurada de modo tal, que permitecacuna varios sujetos, ejercer por
medio de determinadas conductas de caracter saxualinfluencia sobre el sujeto
pasivo o victima que, como consecuencia del ejer@busivo de una determinada
posicion, mediando una condicion de caracter sext@mina cediendo a los
requerimientos impuestos por el o los sujetos astide la relacion. No obstante lo

anterior, habria que observar, si también podGhiinse en un ambito penal la figura

10 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Acadefspafiola, Ed., Espasa Calpe S.A., Vigésima
Segunda Edicién, afio 2001.-
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del “acoso sexual ambiental”, situacion, como s@& ¢en mayor detalle en un apartado
posterior, comprende un escenario en que la relamifre los sujetos activo y pasivo
es de caracter horizontal y no vertical, no medaedtonces el factor poder, como
motivo esencial que desencadene un ejercicio abssibre la victima, sino otro tipo
de circunstancias, tales como un marcado prejusgigista acompafiado de una
inferioridad numérica del o los sujetos pasivos)tae de recintos de trabajo, una
constante manifestacion verbal, escrita o inforcaattuyo contenido, se exprese
consciente y voluntariamente, con el propésito wimillar o0 menoscabar a la victima,
y otras situaciones similares. Asi por ejemplo adocde una mujer constantemente
asediada, mediante chistes o expresiones vulgpoesparte de sus comparfieros de
trabajo, a un grado tal de provocar en ella, unmeion intimidatoria o humillante, en
virtud de lo cual deba ésta cesar en su activigddral. Pero la pregunta queda
pendiente, en el sentido si una situacion comodegiara seguir siendo asumida en una

perspectiva de abuso laboral y no dentro del ancbiainal.

6.- EL ACOSO SEXUAL: TIPOLOGIA .

En la moderna doctrina acerca del acoso sexugdpsible distinguir dos especies de
acoso. Por una parte, el acoso sexual coercitiymiyptra, el acoso sexual ambiental,

las cuales veremos a continuacion.
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6.1.- ELACOSO SEXUAL COERCITIVO O CHANTAJE SEXUAL.

Este tipo de acoso se caracteriza por aquella cta@jecutada de manera sistematica
y constante durante un término prolongado con gtolie determinar a la victima a
adoptar una respuesta en el &mbito sexual, aipstde acoso también se le denomina
el “chantaje sexual”. En otras palabras, es aquélaparece cada vez que existe una
relacion de jerarquia entre la victima y el victimaen vista de lo cual, ésta se
encuentra en una situacién de inferioridad anteupto activo, debiendo ceder a los
propésitos de caracter sexual planteados por @lohedsi por ejemplo, en el caso del
empleador con el subordinado, o el del maestrostoastudiante, en el primer caso
implicaria aceptar las condiciones por parte dddama, ya sea, para mantenerse en el
empleo o lograr un ascenso, y en el segundo, acemtaeterse a requerimientos de
caracter sexual, para lograr una promocion de cuegmrobar una materia determinada.
El chantaje sexual se caracteriza por el aprovegmmn de una situacién de
superioridad para obtener beneficios de caractenase Se denomina “chantaje”,
porque el sujeto acosador utiliza las facultadedesdsion que posee sobre la situacion
en que se encuentra el trabajador, estudianteegioofal o paciente, dandole la opcion
entre sufrir un perjuicio en su condicion propiatd#ajador, estudiante o paciente o
realizar los comportamientos sexuales requeridstasEsituaciones son aprovechadas
por el acosador para determinar la voluntad deetagma acosada, y por tanto, solo
puede ser llevado a cabo por personas que tengapédeidad suficiente para decidir

sobre la situacion en que se encuentra el sujsioma
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6.2.- ELACOSO SEXUAL AMBIENTAL, INTIMIDATORIO O IMPLICITO.

El segundo tipo de acoso que se distingue endtida, es el acoso sexual ambiental,
el cual comprende un comportamiento de naturalexaa$ de cualquier tipo y que
tiene como consecuencia producir un contexto ldburgativo para la victima. Por
ejemplo, la presencia de comparieros de trabaja déctima, los cuales, de manera
constante profieren expresiones o ejecutan actosaidcter sexual, que provocan en el

sujeto pasivo un menoscabo personal evidenteaado bel tiempo.

En cuanto a este segundo tipo de acoso sexuakgstb acoso sexual intimidatorio, 0
también denominado acoso sexual implicito, se teniaa, por ejemplo, por la
existencia de un entorno laboral sexualmente cargasldecir, situaciones en las que
el sujeto pasivo se siente incomodo en su ambitordd, como consecuencia de las
continuas referencias sexuales de que es objstquapueden presentarse de diversas
formas, ya sea mediante referencias acerca dersa fite vestir, a su cuerpo, a su vida
personal, etc. En cuanto a las consecuencias guegar este tipo de acoso no es facil
establecer un efecto definido por cuanto esta aaskecho presenta problemas a la
hora de delimitar los parametros que permitan &stabla gravedad necesaria para su
existencia, dependiendo por tanto del caractaronirtstancias personales del sujeto
ofendido. En relacion con la persona que pueddtaggesponsable en cuanto a este
tipo de acoso no se requeriran cualidades pantésilga que cualquiera persona que
tenga contacto con el sujeto pasivo en una relakibaral o de otro tipo, podria

desplegar dicha conducta, siendo perfectamentdlpogue el acoso, en el ejemplo
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referido, sea realizado tanto por el empleador cpawlos mismos compafieros de
trabajo de la victima, siendo también indiferenteqee la conducta cometida sea

realizada por uno o varios miembros del entorneasoc

7.- DELIMITACION DE LOS AMBITOS DEL DERECHO
DEL TRABAJO Y DEL DERECHO PENAL.

Expuestas las caracteristicas que permiten distipgu lo menos dos tipos de acoso,
cabe responder a la pregunta acerca de cual esng pn comun que permite el
tratamiento del acoso sexual como un fendmenornmit@nte ello, es posible afirmar
gue en ambos casos, se trata de comportamientdeseados por la persona acosada.
Como sefalan algunos autores, este elemento esalt@ distincion o una linea de
separacion entre lo que se puede denominar flidecemportamiento romantico por
un lado, y el acoso sexual por el otro. En cuangsto ultimo, la diferencia ha de
radicar en la actitud que adopte la persona a qaetirige la conducta desplegada por

el sujeto activo, esto es, si la acoge 0 no coadagrsi esta o no de acuerdo con ella.

Por otra parte, ante el fendmeno del acoso, tamié®era delimitarse el campo de
accion que le competeria al Derecho del Trabajd Pesecho Penal, y ante dicha
interrogante, parte de la doctrina ha planteadoejuy&incipio penal del “non bis in

idem” podria verse vulnerado a partir de la apl@acsimultanea de una sancion
administrativa como consecuencia de una infractaboral y de una pena de orden
criminal por la comision de un mismo hecho. Pagairabs autores, la alternativa seria

verificar si el acoso sexual es 0 no constitutieaddlito, y en caso afirmativo, el ilicito
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dejaria de conceptuarse como una mera infraccigningtrativa, debiendo ser

perseguido y sancionado exclusivamente por laesalp

Pero lo dicho no agota el problema, y es dabletgdairque las infracciones laborales
fueron concebidas para la proteccion de los deseglabligaciones de las partes de la
relacion laboral, y precisamente la infraccion,dgela perspectiva laboral, consistiria
en realizar conductas constitutivas de acoso seyuglimpliquen la conculcacién de
ciertos derechos del trabajador, como por ejenmgldignidad, la no discriminacion,
etcétera. Por otra parte, desde una perspectia, rielito de acoso sexual, hallaria
su fundamento en la lesion al bien juridico “lilbertsexual”. Por lo tanto, podria
plantearse la posibilidad de que el trabajadorepeddientemente de que sufra una
afeccidn en la relacion laboral, es decir, sufraomseabo en su dignidad, en su derecho
a no ser discriminado, entre otros, vea tambiénediga la posibilidad de
autodeterminarse en el ambito sexual. Desde estpgmtiva entonces, licito seria
argiir que tanto el ambito laboral como el penalsastentan sobre la base de
responsabilidades distintas por parte del sujethdre que los efectos no deseados por
parte del sujeto pasivo pueden ser variados y oesagiamente deberan ser observados
desde una sola perspectiva, y que es posible plamta proteccion que paralelamente
impida vulnerar los derechos de la persona, tamtsuecondicion de trabajadora como

de sujeto pasivo en el ambito penal.

Asimismo, es posible entender, en cuanto a lad@ialplanteada anteriormente, que el

denominado acoso sexual ambiental, constituye ugaraf que implica mayor
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dificultad a la hora de ser tratada penalmentecpanto, generalmente el sujeto activo
se encontraria indeterminado o seria de muy difidividualizacion, y asimismo, el
bien juridico protegido se encontraria puertasrafde lo que constituiria la razén de

ser de la figura en estudio, en su tratamientolpest es, la libertad sexual.

Finalmente, en lo relativo a la libertad sexualbelendicarse que su tratamiento
doctrinario presenta dos caras, una positiva y oégativa. La primera de ellas se
refiere al hecho de disponer libremente del prapierpo a efectos sexuales y la
segunda de ellas, o faz negativa, como el derecho &erse involucrado en una

circunstancia de contenido sexual sin haber pregiegl/iamente su consentimiento.

Asimismo, es posible encontrar, entre estas ddsemtgs, una posicion intermedia o
también denominada mixta, la que sugiere que larthd sexual comprenderia el
derecho a escoger y practicar en cada momentoci@ropexual que mas le plazca al
sujeto, vinculado a aquello el poder disponer degrepio cuerpo, y teniendo como

limites el respeto a la libertad de terceros.

8.- LEGISLACION CHILENA RELATIVA AL FENOMENO
DEL ACOSO SEXUAL EN EL AMBITO PENAL.

8.1.- EVOLUCION DE LA LEGISLACION CHILENA

En cuanto a la legislacion nacional, necesarice@alar que el Derecho Penal, siendo
un catalogo estatal exclusivo, que gira en torte iaclusion de conductas tipificadas

como delito, no constituye nunca un proyecto acalwhdtodas las conductas que, en
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sociedad, pudieran denominarse como actuacionesigjpantijuridicas y culpables.
Asimismo, es tarea de la doctrina y la jurisprudgengrofundizar en la comprension y
aplicacion de la amplia variedad de normas queeyansuentran establecidas en el
Caddigo Punitivo, y que por alguna razén, no haro sighrovechadas o agotadas
integramente, de manera tal, de incluir en lagdiglya normadas, mediante una recta
interpretacion y con las adecuaciones legislapeatinentes, aquellas situaciones que,
actualmente no se encontrarian reguladas juridealmente, todo lo cual, en
concordancia con el principio de economia procgdaimando en cuenta, la naturaleza
de ultima ratio del Derecho Penal, permitiria odorgl espacio propio que en una
sociedad moderna y democrética le compete al Dereehal, impidiendo que éste se
convierta en un protagonista de “primera plana’ceanto a su intervencion social,
contribuyendo ademéas, mediante la discusion y aegtecion, a una mejor
comprension de los fendmenos sociales y de sunpeté regulacion en el ambito

punitivo.

En Chile, nuestra legislacion establecia en ebspgisado: “los ministros de corte,
fiscales y jueces que ejerciendo las funcionesudengpleo o valiéndose del poder que
éste les da, seduzcan o soliciten a mujer procesagae litigue ante ellos, se le
impondra la pena de presidio o reclusion menoruaiqaiera de sus grados (61 dias a
5 afios) y la de inhabilitacion absoluta para ebe@aun oficio publico; al empleado
publico que solicitare a mujer que tenga pretersigendientes de su resolucion, se le
sancionara con la pena de inhabilitacion espeemporal para el cargo u oficio en su

grado medio. Por otra parte, al empleado que &kcia mujer sujeta a su guarda
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(detenida u hospitalizada) por razon de su caggoptrespondera la pena de reclusion
menor en cualquiera de sus grados, e inhabilitaegjecial temporal para el cargo u
oficio en su grado medio, si la solicitada fuerejenuhija, madre, hermana o afin
legitima en los mismos grados de la persona a diueiere bajo su guarda el
solicitante, la pena es de reclusién menor en ragog medio a maximo (3 afios 1 dia a

5 afios) e inhabilitacion especial perpetua pacargjo u oficio”.

Actualmente en nuestro pais, aun permanece lacépibn penal de hace un siglo y
s6lo recientemente se han introducido modificacgoee el sentido que la victima
puede ser hombre o mujer, elimindndose ademagelenicia entre parentesco legitimo

e ilegitimo.

Al observar el catalogo legislativo nacional, esiple establecer la existencia de
disposiciones que, aun no empleando el término staceexual”, tendrian cierta
conexion con dicho fenémeno. Asi, los articulos, ZBB y 259 del Codigo Punitivo,

los cuales sefalan pertinentemente:

“Art. 223. Los miembros de los tribunales de juaticolegiados o unipersonales y los
fiscales judiciales, sufriran las penas de inhiuildn absoluta perpetua para cargos y
oficios publicos, derechos politicos y profesiotidares y la de presidio o reclusion

menores en cualesquiera de sus grados:

3° Cuando ejerciendo las funciones de su emplealiéndose del poder que éste les

da, seduzcan o soliciten a persona imputada oitigueel ante ellos”.
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“Art. 258. El empleado publico que solicitare a qmera que tenga pretensiones
pendientes de su resolucion, sera castigado cqrea de inhabilitacion especial

temporal para el cargo u oficio en su grado medio”.

“Art. 259. ElI empleado que solicitare a personatsup su guarda por razén de su
cargo, sufrird la pena de reclusion menor en cislgule sus grados e inhabilitacién

especial temporal para el cargo u oficio en sugraddio”.

Si la persona solicitada fuere conyuge, conviviemtescendiente, ascendiente o
colateral hasta el segundo grado de quien estubegeela guarda del solicitante, las
penas seran reclusibn menor en sus grados medéxianm e inhabilitacion especial

perpetua para el cargo u oficit”.

Se ha destacado es en estas normas citadas el“seliogiar’*?

, término que, como
primera aproximacion, es definido en el diccionat® la R.A.E. como “requerir y

procurar con instancia tener amores con alguier’efta manera, el Codigo Punitivo,

11 Cddigo Penal chileno, Vigésima Edicién Oficigik@bada por Decreto N° 371, del Ministerio de
Justicia, de 27 de febrero de 2006.

12 El diccionario de la RAE expone lo siguiente regedel verbo “solicitar”: (Disponible en
http://www.educared cl/educared/visualizacion/giptionario RAE/listado)

(Del lat. solliciire).
1. tr. Pretender, pedir o buscar algo con diligeegacuidado.

3. tr. Requerir y procurar con instancia tener @scon alguien.

5. tr. Der. Dicho de un confesor: Requerir de @as@r la penitente.
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expresa de manera elegante aquella situacion enhgbgndo una relacion -persona
imputada o que litigue ante el sujeto activo o @eassujeta a su guarda por razén de su
cargo- en la cual el sujeto pasivo requiere algpgplo podria otorgar el sujeto activo,
dicha concesion se ve condicionada por un requemimide caracter sexual por parte

de este ultimo a fin de acceder a la peticion.

8.2- ACERCA DE CONDUCTAS RELACIONADAS CON EL ACOSO SEXUAL.

Al plantearse la pregunta acerca de la necesidagigdgar en el ambito penal sobre el
acoso sexual, es pertinente conocer de maneraidgssuas principales figuras penales
gue, de un modo u otro, colindan con los elementogios del fenémeno del acoso. Es
decir, ante la necesidad o no de legislar, haimepo que observar si lo que existe
como normativa legal en nuestro pais, es suficipata incluir en alguna de dichas
figuras, al acoso sexual, como una variante o naathldel ilicito catalogado. Por lo

anterior, se desarrollara en este apartado un lamédiésis de las figuras delictivas mas
relevantes en relacion con los bienes juridicosladdibertad, libertad sexual, y

seguridad individual, entre otros.

8.2.1.- DELITO DE COACCION.
Para el profesor Alfredo Etcheberry la Comisidnamdra otorgé a las coacciones
violentas un modesto caracter de fdltayjuedando por tanto, ubicado en el libro

tercero, titulo I, De las faltas. Art. 494 N°16 “@lie sin estar legitimamente autorizado

13 Bascufian Antonio 1987 a 1989, Revista de Cisimales tomo XXXIX péag., 83.
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impidiere a otro con violencia hacer lo que laneyprohibe, o le compeliere a ejecutar

lo que no quiera”.

Para algunos autores la coaccion es un delito de dantra la libertad y seguridad
individual que por su escasa identidad constitayebién la figura subsidiaria de todos

los delitos contra la libertdd

Carrara define este delito como violencia privadaual consistiria en “cualquier acto
con el cual, empleando violencia sobre el cuerda woluntad ajenos, se obliga a
alguien contra su propio deseo a hacer, a omdipermitir que otros hagan una cosa
cuya consecucion no representa, respecto del al&othecho, ninguna violacién

especial de la ley punitiva”

En cuanto al bien juridico protegido se ha diche tn el delito de coacciones el bien
juridico protegido es la libertad de obrar de lesspnas, la libertad de decidir su forma

de actuar tanto activa como pasiva, es decir, dertmano hacer algé®.

Por otra parte, el sujeto activo en el ilicito decbaccion sera aquel indicado en la
norma referida, el cual se encuentra indeterminBddo concerniente al sujeto pasivo,

se ha sefalado que “Es toda persona con una cagatedvoluntad susceptible de ser

14 Matus Acufia, Jean Pierre y Ramirez Guzman, Mzelia, Lecciones de Derecho Penal Chileno
Parte Especial, Editorial Universidad de Talca, p39, afio 2001.

15 Carrara Francisco, Programa de Derecho Crimmélmen Il Bogota Editorial Temis pag., 333, afio
1958.

16 Serrano Gémez, Alfonso, Derecho Penal Partecedp® edicion Madrid Editorial Dykinson pag.,
170, afio 1999.
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doblegada por la coaccion, de modo que tambiémimgutables o enfermos mentales

pueden ser sujetos pasivos en la medida que sem@d@es de dicha capacidad”

En lo relativo a la conducta tipica ésta consigitdmpedir a otro con violencia hacer
lo que la ley no prohibe. Respecto a esto se Hadice “Este comportamiento es
omisivo para el sujeto pasivo, pues se le impideehalgo. Siempre que el resultado
gue se consigue mediante la coaccion impligue iindat del sujeto pasivo, se debe
determinar si esta coaccién esta o no prohibiddatey, ya que en este Ultimo caso

estarfamos ante una conducta atipica que por enideimpune®®.

Al tratar acerca de los posibles concursos, lasaoaes, al igual que las amenazas,
aparecen como un delito residual, de modo que elatiéon a otros delitos contra la
libertad pueden considerarse como consumidas es ethmo por ejemplo: en el

secuestro, robo con intimidacién, amenazas contis y en delitos sexuatds

En cuanto a la relacion entre el delito de coa@sonlas amenazas se debe distinguir
atendiendo a si la amenaza es futura o no, respeante. Sin embargo, la estructura
del delito de coacciones como figura basica dedklgos que afectan la libertad y
seguridad y particularmente el delito de amenargsone una distincion con relacion

a la gravedad de la amenaza, y no al tiempo erellpugpodria hacerse efectiva. Para

17 Bajo Fernandez Miguel, Compendio de Derecho IReRarte Especial, Madrid Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., pag., 75, afio 1998.
18 Gaceta Juridica, N°77 pag., 35, afio 1986.

19 Bustos Ramirez Juan, Manual de Derecho Penalrte Especial 2° edicién, Editorial Ariel S.A.,
Barcelona, pag., 103, afio 1991.
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gue las coacciones adquiera su real dimension énara que conlleva, debe ser de
escasa gravedad. En definitiva, constituiria delgocoaccion la amenaza de una mal

no constitutivo de delito y siempre que el culpablepla su propésifo.

8.2.2.- DELITO DE AMENAZAS.

La ubicacion penal del delito de amenazas en aboodel ramo esta en el libro Il
Titulo VI de los “crimenes y simples delitos conthorden y seguridad publicos
cometidos por particulares”, parrafo undécimo” @aedmenazas de atentados contra las

personas y propiedades”.

Esta ubicacion tiene como fuente principal el cédegpafiol de 1848-1850, sin
embargo, la posicion dentro del plan del cdédigoag Mmismas rabricas no son

evidentemente espafiolas, sino belgas, pero siaseises netamente hispaha

El bien juridico protegido en la norma referidaiséa seguridad individu#l

Otra parte de la doctrina propone que “eventualesatafectaria ademas la libertad de

actuacion, si las amenazas producen efecto eruatad del individuo®.

20 Matus y Ramirez op. cit. pag., 42

21 Guzmén Dalbora José Luis, El delito de amendzdisorial Juridica Cono Sur Ltda., Santiago de
Chile, pag., 64, afio 1999.

22 Guzman Dalbora, op. cit pag., 118.

% Matus y Ramirez op. cit. pag., 42.
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En lo relativo al sujeto activo, para el delitoaleenazas el sujeto activo se considera

irrelevante toda vez, que se expresa sucintament&adormula “el que”.

En cuanto al sujeto pasivo, éste debe ser elttildabien juridico ofendido. En otras
palabras el sujeto portador de su seguridad ing@jdy en el caso de las amenazas

condicionales, aquel cuya seguridad y libertadesecomprometidds

En lo relativo a la conducta, esta deberd congstimanifestar directamente al sujeto
pasivo del delito o en hacerle llegar por medicad] la intencion de causarle un mal
futuro o inminente a él o a su famffiaEs decir, actuar sobre el animo del amenazado
haciéndolo sentir menos libre y que se abstengaaliar cosas o que las haga, pero
teniendo en cuenta que en un contexto en dondeisiieea la amenaza no las habria

hecho jam&S.

La ley sefiala que toda amenaza debe recaer emsana (lo que comprende su vida,
salud e integridad corporal); honor (entendido cagnmal consideracion social) o

propiedad (como bien juridico penalmente protegitid amenazada

24 Guzman Dalbora op. cit. pag., 247.

% Serrano Gomez Alfonso 1999 Derecho Penal partecedpMadrid 4° edicion editorial Dykinson pag.
161.)

26 Novoa Monreal, Eduardo, Revista de Ciencias|Pef@mo Xl pag., 17, afio 1950.

27 Matus y Ramirez op. cit., pag., 43.
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Para Labatut “una amenaza es punible cuando serredos condiciones, seriedad y
verosimilitud, es decir, que sea constitutiva da oral verdadero que el amenazador

tiene el propdsito de causar y que dados los ateetes se verifiqié

En cuanto a la verosimilitud “se debe tratar de oma creible, aunque no sea
verdadero, atendida la situacion concreta en quenseentra la victima. Por tanto, la

verosimilitud debe juzgarse ex ante, situandode perspectiva del afectadd”

El delito referido precedentemente puede ser atasidb en amenazas de un mal que
constituye delito del art. 296 y amenazas de unquel no constituye delito del art.

297.

Originalmente la amenaza se sancionaba cuando Isaidahecha exigiendo una
cantidad o imponiendo una condicion ilicita y ellpable lograba su propésito.
Actualmente sin embargo, este tipo es punible tamémdo se exige una condicion y el

amenazador logra su propoésito como cuando dichmopim no se cumple.

Finalmente es dable sefalar que este tipo de defito es posible cometerlo con dolo

directd®®. La accién de amenazar desaparece alli dondergkerido intelectual, o sea,

28 Labatut Glena, Gustavo, Derecho Penal Tomo7fl,edicion, Editorial Juridica, Santiago de Chile,
pag., 112, afio 1992.

29 Gaceta juridica, N°253. pag., 167, afio 2001.

30 Matus y Ramirez op. cit. pag., 43.
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el sentido de la declaracion no es conminatoriodiadd tiene que ir referido a ese

esencial contenido amenazador que si esta ausehtge el actd™.

8.2.3.- DELITO DE ESTUPRO.
Se define el delito de estupro en el articulo 36B @odigo Penal como “el que
accediere carnalmente, por via vaginal, anal olbaaaa persona menor de edad pero

mayor de catorce afios, concurriendo cualquieragleitcunstancias siguientes:

1° Cuando se abusa de una anomalia o perturba@dmalnaun transitoria, de la

victima, que por su menor entidad no sea consiitute enajenacion o trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacion de dependenieavittima, como en los casos en
gue el agresor esta encargado de su custodia,adlucacuidado, o tiene con ella una

relacion laboral.

3° Cuando se abusa del grave desamparo en quewsnga la victima.

4° Cuando se engafa a la victima abusando de)qenencia o ignorancia sexual.

Puede afirmarse que “El estupro implica un atentatto contra la libertad sexual
como contra la indemnidad de los menores, puesuausgl elimind la referencia a las
doncellas, se mantiene la minoria de edad comasimtipico, a la que se agregan el
engafio o el abuso en la obtencién del consentimigui, por Io mismo, se considera

agravado pero no al punto suficiente para constitna violacién del art 361 del

31 Guzman Dalbora op. cit., pag., 415y ss.
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Caodigo Penal, sobretodo en relacion a la intimiglacel abuso de capacidad de resistir

de la victima y el abuso de la debilidad mentaledmisma®?

En cuanto a la accién descrita por la norma, ylesmerecer una tesis contraria, por lo
pronto, “puesto que el tipo demanda penetraciénrdembro viril en la vagina, en el
ano o en la boca de la victima, so6lo un varén paesdenir la calidad de sujeto activo
de estupro. Por su parte, dado que la ley no f@muoh exigencia especial en cuanto al

sexo del sujeto pasivo, éste podra ser tanto \@m mujer®.

La ley 19.617 innovo0 respecto a esta figura, exémbth su alcance mas alla del simple
engafio a que se referia la legislacion anterigpoSiendo que una persona mayor de
12 o 14 afos puede consentir libremente en actegales, la ley describe las
circunstancias en que dicho consentimiento no seidera del todo vélido si se

obtiene de menores de edad.

La numeracion contenida en el articulo sefialadsoksnente ejemplar y no taxativa,
con el proposito de comprender dentro de ella cimdqvinculo relevante de

dependencia, sea formal o informal, de relaciéfadeglia o no.

En cuanto a las conductas descritas en relaciérelcdalito de estupro, es interesante
destacar la opinion sostenida por las autoras MaRemirez, quienes sefialan que “Lo

gue constituye el abuso es el aprovechamiento desitnacion de dependencia que

32 Matus y Ramirez op. cit., pag., 78.
% Rodriguez Collao, Luis, Delitos Sexuales, Editodiaridica de Chile, Santiago de Chile, pag., 171,
afio 2000.
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supone una amenaza latente para la victima solsegsuidad personal o econdmica,
gue es la amenaza grave propia de la intimidacgbrad. 361 N°1 del Codigo Penal.
Este es el tipico caso de abuso de una relaci@ejgendencia laboral o acoso sexual.
Lamentablemente, al limitarse en este tipo de esta@plos menores de edad, se
produce un efecto imprevisto respecto de las forgrases de acoso sexual sobre
mayores de edad, que en caso alguno podran casielecomo violacion por

intimidacion del art. 361 N°1, restando para el&do las figuras de amenazas

condicionales ya vista¥”

8.2.4.- DELITO DE ABUSOS SEXUALES.

Los abusos sexuales son definidos en el articlBad86Cddigo Punitivo como “El que
abusivamente realizare una accion sexual distiataadceso carnal con una persona
mayor de catorce afos, sera castigado con prasghor en su grado maximo, cuando
el abuso consistiere en la concurrencia de algardasicircunstancias enumeradas en el
articulo 361. Igual pena se aplicard cuando el @loossistiere en la concurrencia de
alguna de las circunstancias enumeradas en eulart363, siempre que la victima

fuere mayor de catorce y menor de dieciocho afios.

Por su parte, la “accion sexual”, definida en et. 366 ter., se entiende como
“cualquier acto de significacion sexual y de refera realizado mediante contacto
corporal con la victima, o que haya afectado lositgkes, el ano o la boca de la

victima, aun cuando no hubiere contacto corponaletia”.

3 Matus y Ramirez op. cit pag., 79.

36



La conducta a que hace referencia la normativangete, esto es, los actos de
significacion sexual, se sustentan en el animdalihioiso, al igual que en el antiguo

delito de abusos sexuales.

En cuanto al sujeto activo, este se encuentragndatado, y como sujeto pasivo, la

victima debe ser menor de 18 y mayor de 14.

9.-ALGUNAS CONSIDERACIONES EN CUANTO A LOS
DELITOS SEXUALES.

En la tramitacion del Proyecto de Ley que modife#déCdodigo Penal en materia de
delitos sexuales, le correspondi6 a las Camaramipoiarse sobre la sancion especifica
en el Cdadigo Penal del acoso sexual habiéndoseartie@do esa posibilidad en la
Comision Mixta, en atencion a que el tipo o figilfaita contendria un componente
subjetivo (la circunstancia de que la conductas\deseada por la persona a quien va
dirigida) el cual planteaba problemas a su pemabma Por el contrario, los
parlamentarios expresamente consideraron que tosadebia darse en el ambito del

derecho laboral.

En resumen, el Cédigo Penal chileno, modificado lpokey 19.617 sobre Delitos
Sexuales, publicada en el Diario Oficial el 12 dikojde 1999, contiene en relacion a
las conductas de abuso de poder relacionadas,ad@mamera u otra al acoso sexual, los

siguientes tipos penales :
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a) Los articulos 223, 258 y 259, los cuales maatiecon un cambio de la expresion

"mujer” por "persona”, la sancion a distintas sitoaes de solicitud sexual.

Art. 223: "Los miembros de los tribunales de juaticolegiados o impersonales y los
funcionarios que desempefian en Ministerio publisoifrirdn las penas de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos yiadipublicos, derechos politicos y

profesionales titulares y la de presidio o reclasi@®enores en cualquiera de sus grados:

3° Cuando ejerciendo las funciones de su emplealiéndose del poder que éste les

da, seduzcan o soliciten a persona procesada litigue ante ellos."”

Art. 258: "El empleado publico que solicitara a qme&ra que tenga pretensiones
pendientes de su resolucion, sera castigado cqrena de inhabilitacion especial

temporal para el cargo u oficio en su grado medio."”

Art. 259: "El empleado que solicitara a persona&tsup su guarda por razon de su
cargo, sufrird la pena de reclusion menor en cualgue sus grados e inhabilitacion

especial temporal para el cargo u oficio en sugraddio.”

b) Por otra parte, en el articulo 363, que castlgsstupro, se considera en el numeral
2° el acceso carnal de menores de edad y mayopedatee afos, "Cuando se abusa de
una relacion de dependencia de la victima, originaw el hecho de encontrarse el

agresor encargado de su custodia, educacion odeyidaien en una relacion laboral."
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Las figuras delictivas anteriormente indicadas irtgpo el abuso de una situacion de
poder de una gravedad tal que obviamente no puedi®prender las conductas de
acoso sexual laboral o en la docencia que no llagamcretarse en una relacion sexual
especifica. En efecto, todas las figuras antedadgmimportan la consumacion de un
acto sexual o la solicitud explicita en ciertos osa®specificos, dentro de la

administracion publica.

En el acoso sexual no existe acto sexual sino onducta de caracter sexual no
deseada por la persona a quien va dirigida, queareeo vulnere la situacién laboral,
docente o de otro tipo en que se encuentre landcto cualquier otra expresion que
ofenda su dignidad sexual. Obviamente, esta coaductiene que llegar a concretarse
en un acto delictivo de los ya descritos para negrema regulacion legal que la
prohiba y que sancione en el ambito de las relasiqgmivadas laborales, y esa es la
conclusién a que arribé el Parlamento, en relac@mla introduccion de la figura del

acoso sexual en el ambito laboral y que ya se alizado anteriormente.

Como ya se ha dicho mas arriba, interesante pastnouanalisis resulta la opinion de
los profesores Matus y Ramirez, quienes sefalarilgqugue constituye el abuso es el
aprovechamiento de una situacion de dependenciaupuome una amenaza latente para
la victima sobre su seguridad personal o econémigges la amenaza grave propia de
la intimidacion del art. 361 N°1 del Codigo Perizdte es el tipico caso de abuso de
una relacion de dependencia laboral o acoso seamalentablemente, al limitarse en

este tipo de estupro a los menores de edad, sagerath efecto imprevisto respecto de
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las formas graves de acoso sexual sobre mayoredadk que en caso alguno podran
considerarse como violacion por intimidacion dél 381 N°1, restando para ellas s6lo

las figuras de amenazas condicionales ya vi§tas”

Volviendo al objeto del presente estudio, y antprigunta acerca de la necesidad de
legislar o no en el ambito penal sobre el acosoaeia respuesta puede plantearse
mediante la alternativa de una “tercera via”, meonsrosa en términos de trabajo
legislativo, y a la vez, mas eficiente en térmidesaprovechar el esfuerzo intelectual y
legislativo que en dicha area ya se ha desarrgliattoduciendo, por supuesto en la
medida de lo necesario, aquellas modificacionesineates, para asi, adecuar las

normas pertinentes de antafo, a las necesidadaapuel presente.

10.- EL ACOSO SEXUAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL DE
19909.

10.1.- Generalidades

Uno de los objetivos del presente capitulo, esrehs@ modo de ejemplo, la manera
en que se ha abordado el fendmeno del acoso sexuallegislacion penal espafiola.
De esta manera, podran ser analizados los disteireentos que eventualmente

debiera comprender una legislacion que tipifiquacelso sexual.

% Matus y Ramirez op. cit., pag., 79.
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En la figura establecida por el legislador penglaésl en 1999, éste multiplico el
ambito de vigencia del delito de acoso sexual,goanto pasé a estar conformado en
una estructura constituida por un tipo basico, agr@avado y una agravante aplicable a
ambos supuestos, siendo la proteccion de la ldedaual el objetivo prioritario de la

figura.

El tipo basico del delito de acoso sexual estipulad el art. 183 punto 1) del Cédigo
Penal espafiol, sefiala que: “el que solicitare &s/de naturaleza sexual, para si o para
un tercero, en el ambito de una relacion laboratedte o de prestacién de servicios,
continuada o habitual, y con tal comportamientospeare a la victima una situaciéon
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o huamke, sera castigado como autor de

acoso sexual, con la pena de arresto de 6 a 12dmeemana, o multa de 3 a 6 meses.”
10.2.- ANALISIS DEL ARTICULO 183 DEL CODIGO PENAL ESPANOL.

10.2.2.- LA ACUSACION DE UNA SITUACION INTIMIDATORI A
HOSTIL O HUMILLANTE.

El tipo requiere que los comportamientos constibgtide acoso sexual, provoquen en
la victima una “situacion gravemente intimidatohastil o humillante”. En cuanto a
esto, el despliegue de los medios comisivos tetebea lesionar la libertad no
provocan necesariamente este efecto, ya que elartanpento de la gente podra
producir el objetivo intimidatorio perseguido, petlo resulta adecuado que el

legislador lo requiera expresamente. En razérodmierior, la situacion planteada se

configurara tanto como un medio desplegado pogehte para lograr la realizacion de
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una determinada conducta, como un resultado, emtacusu produccion es la

comprobacion misma de la lesion a la libertad.

10.2.2.- EN CUANTO A LA RELACION EXIGIDA ENTRE LOS
SUJETOS DEL DELITO.

En lo que respecta a la especial relacion que deibeal sujeto activo y pasivo de este
delito, se puede observar la exigencia de que tawma se verifigue dentro de los
ambitos laboral y docente. Se trata por tantorddalito especial propio ya que solo
podra ser cometido por las personas que reunagiakgsecaracteristicas, que en este
caso consistiran en la circunstancia de estarioglago con la victima de la manera
gue se ha descrito. Fuera de ello no existen s@eceicaciones pudiendo por tanto
ser sujeto activo una persona que se encuentraserign de igualdad con la victima o
bien de inferioridad. En este sentido no habmganwenientes para configurar el acoso,
en cuanto a que éste sea realizado por un alummoeespecto a su profesora, también
podria ser llevado a cabo por un superior siempreayndo dicha superioridad no sea
utilizada como medio de presion para determinavdiuntad de la victima en un
sentido, caso en el cual se aplicaria la figurdesoda en el art. 184 punto 2), la cual se
analizara a continuacion. Finalmente, si el acaswesificara fuera de los ambitos
mencionados, la conducta seria atipica, ya que ximgieeotro delito que permita

incriminar una mera “solicitud".

En lo que respecta a la relacion de servicios dasen el tipo penal, el legislador

estaria haciendo alusion a las relaciones que aetepin bajo un contrato de
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arrendamiento de servicios. De esta manera, quedm@uidas las relaciones
profesionales que no se den bajo el régimen dendepeia, es decir, quedara

protegido el colectivo de trabajadores independnt

10.2.3.- LA CONDICION EXIGIDA.

En lo que respecta a la condicidon solicitada, attde la obtencion de favores de
naturaleza sexual. Es una condicion ilicita en tmnno produccion del mal se hace
depender de la realizacion de comportamientos duemenazado tiene prohibido
realizar, o bien, puede facultativamente realizaon respecto a qué conductas podran
guedar comprendidas dentro del término favoresaeguse plantean 2 teorias: La
primera denominada teoria amplia sostiene quelta & concrecion del tipo legal
indica la necesidad de considerar dentro del caoap “favores” a toda conducta con
connotacion sexual, bastando por tanto que el feol@itado sea objetivamente idoneo
para excitar el instinto sexual de una personajrsefjestandar de una comunidad. Por
otra parte, la teoria restringida indica que s@beth quedar comprendidas aquellas
conductas que pudieran resultar constitutivas des atelitos sexuales tales como las

agresiones sexuales.

En relacion con lo referido precedentemente, paraldctrina mayoritaria resulta
imprescindible un contacto sexual fisico entrpdesona acosada y la acosadora, o un
tercero (solicitar a la victima la exhibicion dertpa de su cuerpo quedaria fuera del

ambito del tipo penal). No obstante lo dicho edelgtantear que la teoria amplia es la
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gue mejor refleja una concepcion que consideracdegida en primer término la

libertad y s6lo de manera secundaria el ataqueatexu

10.2.4.- EL ABUSO DE JERARQUIA COMO AGRAVANTE DEL T IPO.

El art. 184 punto 2) sefala: “si el culpable desaceexual hubiera cometido el hecho
prevaliéndose de una situacion de superioridadrddbdocente o jerarquica, o con el
anuncio de causar a la victima un mal relacionamolas legitimas expectativas que
aguella pueda tener en el ambito de la indicadeidi, la pena sera de arresto de 12 a

24 fines de semanas o multa de 6 a 12 meses”.

La figura descrita precedentemente establece ualeddd de modalidades, por cuanto
el delito podra cometerse abusando de una relae@@uperioridad, o bien, mediante el
anuncio de un mal a la victima. En cuanto a lo tpkao, debe aclararse que el
prevalimiento de una situacion de superioridadpumede referirse mas que al anuncio
tacito de un mal, por cuanto soélo en la medidaajusutor hiciere saber a la victima
gue la perjudicara en caso de una negativa a mitse] habra abuso de superioridad.
Lo que se persigue es dejar establecida la cirancist de que la victima vea alterado
su proceso psicolégico de formacioén de la volungad, temor a ver perjudicada su

situacion laboral o docente.

10.2.5.- LA SITUACION DE JERARQUIA.
En cuanto a la intencion del legislador debe sefmlgque el término jerarquia puede

ser definido como “cada uno de los nucleos o agiopas constituidos, en todo
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escalafén, por personas de saber o condicionesamesii (diccionario de la Lengua
Espafiola, tomo Il) de ello se deduce la exclusiénatla posibilidad de aplicar el
término a las relaciones personales, como podealas familiares, ya que de ninguna
forma podria hablarse de escalafones dentro deorganizacion familiar. Por otro
lado, la diferenciacion entre superioridad jerérguiy superioridad laboral podria
plantearse como una relacion entre género y espemieiderando a la primera como
una superioridad de caracter formal y a la segeond# un concepto mas amplio que

incluiria ademas las situaciones de superioridetict

10.2.6.- LAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS.

Segun la descripcién que plantea el tipo penatadl anunciado por el sujeto activo
debe ir referido a las “legitimas expectativas” daevictima pueda tener. De esta
manera quedarian excluidas las situaciones erua®lgautor amenace con causar un
dafio a un tercero. EIl contenido del mal debe em@ase no tan sélo a la proteccion
de los derechos adquiridos por la victima sino tdmla que ésta no sea privada de
beneficios que normalmente obtendria en el corréesenvolvimiento de la relacion,
de esta forma quedarian excluidas las expectativeitas, debiendo ser éstas
calificadas desde un punto vista objetivo y no ddadperspectiva de la victima o con

un criterio subjetivo.

10.2.7.- EL FUNDAMENTO DE LA AGRAVANTE.
En este caso el fundamento de la agravacion seeetnauen la mayor facilidad del

agente para atentar contra el bien juridico, paulal se verificaria un mayor desvalor
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de accion. Por tanto, en el abuso de superioridadgsava el injusto penal por el
aprovechamiento consciente de circunstancias vagtjue facilitan el hecho. En el
acoso sexual, el abuso de superioridad no es n&taqosibilidad que tiene el autor
de hacer creible y serio el mal con el que amenttado a la facilidad de su
concrecion (por ejemplo, el jefe aprovecha el mdamendximo a la renovacion de un
contrato para hacer depender esta circunstancii dealizacion de una conducta
sexual o bien, el profesor que frente a un buemeraanuncia que éste solo sera

aprobado si el alumno cumple con su condiciéntdici

En cuanto a lo dicho, puede afirmarse que en & da$ abuso por prevalimiento
estariamos frente a una situacion de dependentah emtre ambos sujetos, una
sujecion de caracter personal, estando los males lguvictima puede tener
relacionados con la integridad fisica. En cambsgta esituacion no se produce en el
acoso sexual donde los males con los que se amesid@rereferidos a los derechos que
la victima tenga en el ambito de las especificéacimnes, teniendo por tanto un

contenido ya sea economico, de logro de metasgoofges o docentes.

10.2.8.- LA AGRAVANTE SOBRE LA ESPECIAL VULNERABIL IDAD
DE LA VICTIMA.

En el delito de acoso sexual, al igual que endetantes casos en los que el atague va
dirigido a la formacién de la voluntad del sujd&o’especial vulnerabilidad” debe estar
referida a las posibilidades de defensa de lamwécfrente el ataque a su voluntad. Se

trata de que la victima tenga menores posibilidatteprestar resistencia frente a la
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afectacion de su proceso psicologico de delibenadd@bera tratarse entonces de una
situacion que afecte a la voluntad de la victimaa(enfermedad que produzca una
inferioridad de caracter fisico podria justificardgravacion de la conducta en el caso
del delito de agresiones sexuales pero no en eldslsacoso sexual). Lo que resultara
imprescindible es que la circunstancia que deterri@ragravacion no sea consecuencia
del acoso sexual al que es sometido el sujeto @assta razén que determinara la
cualificacion de la conducta debera ser previdague ya que de lo contrario se podria

vulnerar el principio del non bis in idem.

El fundamento de la agravante se encuentra endasmas posibilidades de defensa del
sujeto pasivo y la correspondiente mayor facilidetl autor para lograr la lesion del

bien juridico.

10.2.9.- EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION.

Esta cuestion dice relacion con saber lo que sungatiedo la condicidn impuesta por el
autor del delito es efectivamente cumplida poritdima, es decir, cuando el proceso
de deliberacion del sujeto pasivo es efectivamaltezado y en virtud de ello decide
evitar el mal que se le anuncia. En este casamplimiento de la condicion impuesta
por el agente se identifica con la fase de ternmdmadel ilicito no considerandose esta
etapa de la vida del ilicito a efectos de penaliac En este caso el legislador no
plantea la distincibn de acuerdo a la entidad denportamiento requerido,
aumentando la pena frente a las conductas massgtzataendo decidido de esta forma

enfocar la proteccion penal con exclusividad esfdégtacion de la libertad.
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10.2.10.- RESPECTO DEL CONCURSO DE DELITOS.

Hay concurso de leyes penales cuando frente adibifidad de subsuncion de una
conducta dentro de dos normas penales basta emtidacion de uno sélo de los tipos
para agotar el desvalor del suceso real. Esta siguacion que se presenta entre el
delito de acoso sexual en el supuesto agravadadg alnenazas no condicionales de
mal no constitutivo de delito, en virtud de queagmbas se prevé la conducta de quien
anuncia el acaecimiento de un mal para el casouéela) victima no cumpla una
condicion coincidiendo ambas en cuanto al objetopdateccién, el cual estara

constituido por el bien juridico libertad.

Frente a dos normas que resultan aplicables a usmanconducta, sélo estaria
justificada la aplicacion de aquella que prevé peaalidad mayor cuando el tipo mas
grave contenga circunstancias agravatorias o ctaslncas completas o complejas en
cuanto al bien o bienes juridicamente protegidastdtalidad de la doctrina coincide
en cuanto que la aplicacion del principio de eslieleid es la mejor forma de resolver
el conflicto de leyes, llegando incluso a sostenex los otros principios no son mas

gue manifestaciones del primero.

10.2.11.- ACERCA DEL DELITO DE ACOSO SEXUAL EN RELA CION
CON LOS DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES.

En cuanto al bien juridico protegido por el delit® solicitacién sexual por parte de
funcionarios, la doctrina coincide en general regpeal caracter pluriofensivo del

mismo, ya que por un lado protegen el legitimoctaejercicio de la funcion publica
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en beneficio de la comunidad, y por otro, el proads formacion de la voluntad de las
personas para determinarse en la esfera sexuaheranespontanea. A pesar de ello,
ambos bienes juridicos no se encuentran en igual siino que la preeminencia viene

determinada por el abuso de la funcion.

En cuanto a la conducta tipica, ésta consiste kgitaosexualmente al sujeto pasivo,
es decir, manifestar la voluntad de mantener ctodaexuales sin que sea necesaria su
efectiva realizacién. Se esta en consecuenciefeenn delito de mera actividad y no
de resultado. En cuanto a la entidad de los beogfsexuales que se solicitan, el tipo
no requiere una entidad determinada, por lo guedarina acepta cualquier pretension

con connotacion sexual.

Se entiende por “funcién publica” la proyectadanétrés colectivo, al bien comun, y
realizada por 6rganos estatales. Para realizgpehb basta con que el sujeto activo
sea funcionario, sino que el injusto soélo exissir&l funcionario infringe los deberes
propios del cargo, ya que el tipo de injusto seabas la infraccion de un deber
especifico por razén del cargo y no en un hechtizagi®® en el marco de sus

competencias.

En relacion con lo dicho se puede sostener questseia en presencia de un delito
especial propio ya que la conducta descrita eip@lslo sera punible a titulo de autor

si es realizada por el funcionario publico.
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11.- OTROS ASPECTOS A CONSIDERAR SOBRE EL
ACOSO SEXUAL.

11.1.- Fases de proteccion de la libertad en el acoso sexual

Uno de los aspectos importantes a que se refierac@do, dice relacion con la
proteccion de la libertad, entendida ésta como alarvque abarca diferentes fases y
grados de proteccion. Desde esta perspectiva pdedenlarse tres estadios en los que
se despliega dicho valor, correspondiendo cadaderallos al recorrido o camino que
debe seguir dicho valor para encontrarse totalmpleieo y por lo tanto, digno de
proteccion penal. En primer lugar, la fase origmala que se encuentra configurada
por la volicibn o querer interno del sujeto, fasge gno se encuentra regulada o
protegida por el derecho penal, por cuanto su cobggion en el mundo de los hechos
relevantes resulta insatisfactoria. En segundor)ugaede distinguirse una segunda
fase del valor libertad que se manifiesta en lasi@t del sujeto o en aquel proceso en
gue se forma la voluntad, encaminada por supuestofm que el propio sujeto se ha
representado en su querer interno. Se trata egiend@ estadio de un proceso
psicoldgico en el cual el sujeto decide, ante lesrativas que se le plantean, en qué
sentido o de qué manera desarrollara su conduatatetter momento de este
fendmeno se traduce en la libertad de ejecucido,ess en la etapa en que el individuo

actua de conformidad con la decision adoptada euester interno.

Dada esta distincion, es posible sefialar que @bdi# amenazas condicionales, tiene

como objeto lograr la proteccién de la libertad, senvertiente de decision de la
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voluntad, por cuanto se trataria de una conductguenel sujeto activo introduce
motivaciones externas que afectan el proceso pgical de deliberacion de la propia
voluntad del sujeto pasivo. De esta manera, elithddo debera, ante la coaccion
desplegada, decidirse por aquella opcion libremadtgptada en su querer interno o
aguella que se le plantea de manera ilegitima slabbase del anuncio de un mal

futuro, para el caso de que no se decida por l@opispuesta por el sujeto activo.

El acoso sexual se encuentra en el mismo ordenosi@scen relacién con el bien
juridico protegido sefialado anteriormente, esta&sgar proteccion a la libertad de
decision del sujeto pasivo, situacion que podrégase tanto a nivel de superioridad
jerarquica como también a nivel horizontal o acesgual medioambiental. Dicha
peticion o solicitud debera encontrarse revestidasufficiente gravedad como para
provocar en la victima que lo sufre intimidacionstiidad o humillacion suficientes

como para que se decida entre la alternativa gle gantea o se le solicita, o seguir

siendo intimidada, hostilizada o humillada.

Por otra parte, cuando se observa la regulaciéragieeel mismo fendmeno desarrolla
la legislacion laboral, campo donde es mas freeuenfecunda la aparicion de las
conductas de acoso, es posible sefialar que lntprga el trabajador o trabajadora, al
denunciar los hechos constitutivos de dicho disvatoes que el autor de la conducta
sea castigado, o por lo menos, dicho objetivo rla psmera razon que se busca por el
parte del sujeto pasivo, sino mas bien, que tahsibn no le sea perjudicial en y para

su trabajo.
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11.1- FUNDAMENTOS DE PROTECCION DE LA LIBERTAD.

Para que pueda sustentarse la proteccion juridioalple un fenbmeno es necesario
sustentar dicha proteccion sobre la base de unestqpujue permita aceptar su
inclusion en el catalogo ordenado por el legislactimo de suficiente valor para el
caso de concretarse su afeccion, permitiendo coestamente, la intervencion
punitiva del estado. Las teorias que permiten stastel modelo de represion estatal se
encuentran caracterizadas principalmente en ddaengs, las teorias socioldgicas y
las constitucionales. El primer tipo de teoriasritd describir el fendmeno de afeccion
del valor libertad como una actividad disfunciodal sistema social, por cuanto, cada
vez que los supuestos desarrollados por el supitmaatenten contra el orden social o
su conservacion, el aparato estatal debera repdiotia alteracién del estado de cosas,
regulandose su intervencion de acuerdo con la ‘gldad social” que se produce con
la lesion de los bienes juridicos. Se le reprocleasdeorias sociolégicas el riesgo de
poner demasiado énfasis en la disfuncionalidadsi#é&ma social, absorbiendo las
necesidades del sujeto mirado desde la perspaativadual. Por ello, cada vez que se
plantee la necesidad de proteccidon del bien jurjdiste debera tener como centro de
atencién justamente la proteccion del individuo estacion con el adecuado

funcionamiento social.

En segundo lugar, las teorias constitucionalesarbasl accionar justamente en la
norma constitucional, que asi como las teoriasoBmgicas, en ultimo término, dicen

relacion con la proteccion de aquellos principidesrechos y garantias que el propio
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cuerpo social ha decidido regular sobre la basenaevaloracion de los mismos, que
finalmente se plasmara en el texto constitucidbatde esta perspectiva sera digno de
proteger aquello que el mismo texto constituciaoalsidera valioso de regulacion. No
obstante, dicha regulaciéon, en el ambito juridiemgb, no podra abordar todos los
derechos y todo tipo de lesion, sino sélo aquejlas, politico criminalmente han de
motivar la intervencion punitiva del estado. Desdta 6rbita necesario sera considerar
la efectiva lesion del bien juridico tutelado yHracesidad de la pena, entre otros

principios.

Por otro lado, claro es que la libertad no tiena existencia subsecuente a la aparicion
de su regulacion juridica, o en otros términoslidartad existe desde antes que el
derecho la regulara, pero la intervencion juridésanecesaria ante la existencia de
dicho valor, por cuanto, siendo un bien perecibde lps sujetos que conviven en
sociedad, debera regularse la cuota que corresppnateejercicio que no provoqué
trastornos en la libertad que otros desean dekarrygl en esa perspectiva, deberan
regularse aquellas cuotas de poder con que losidiidis cuentan y que podrian

eventualmente abusar de la libertad y por lo tad#da dignidad de otros sujetos.

12.- ANALISIS LEGISLATIVO COMPARADO SOBRE
ACOSO SEXUAL Y FIGURAS AFINES.

En lo relativo al acoso sexual, no estd de masgreés su tratamiento en diversas
naciones, tanto europeas como latinoamericanagjd@ermitira ilustrar la manera en

gue se ha abordado dicho fenbmeno en tales paiseshstante, como se vera, no
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siempre el acoso sexual es tratado como tal, asacken algunas legislaciones no ha

sido normado de ninguna manera.

12.1.- TRATAMIENTO EN ALEMANIA

En Alemania, la legislacion penal pertinente, dstabque el que realice actos sexuales
con un recluso, custodiado por orden de la autoripee le fue confiado para vigilarlo,
educarlo y formarlo y aprovechandose de su posidénon un interno de un

establecimiento de enfermos, tendra una pena de hafios o multa.

12.2.- TRATAMIENTO EN FRANCIA

En Francia, la agresién sexual, abusando de laidadoque le confieren sus funciones
tiene una pena de hasta 7 afios y multa. Por otte, m parrafo dedicado al acoso
sexual establece en el articulo 222-33 “El hechaabsar a otro con el fin de obtener
favores de naturaleza sexual sera castigado cafiorde prision y multa de 15.000
euros”. Asimismo, el articulo 222-33-2, sefiala ttichecho de acosar a otro mediante
actuaciones repetidas que tengan por objeto o femtoeuna degradacion de las
condiciones de trabajo susceptible de atentar a@enexhos y a su dignidad, de alterar
su salud psiquica o mental o de comprometer sudfytiofesional, sera castigado con

un afo de prisién y multa de 15.000 euros”.
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12.3.-TRATAMIENTO EN ITALIA

En Italia, se sanciona la conjuncién carnal corsqrea arrestada o detenida con una
pena de 1 a 5 afios. En este caso, puede obsequarsgin no existe legislacion que
concretamente sancione el acoso sexual, sino splellas acciones de naturaleza

sexual, contextualizadas en un ambito policialrealario.
12.4.- TRATAMIENTO EN COLOMBIA

En Colombia, el empleado oficial que abusando decamgo o de sus funciones
solicitare a una persona 0 a un tercero, incuerr@rision de 2 a 6 afios e interdiccion

de derechos y funciones publicas de 1 a 5 afos.
12.5.- TRATAMIENTO EN PERU

En el Peru no existe el delito de acoso sexualuieq el Congreso de la Republica se
estan discutiendo proyectos de ley al respectodiBimo pais, se ha utilizado, en el

ambito penal, por parte de las organizaciones defas de los derechos de la mujer, la
figura de coaccion para sancionar el acoso seSualembargo, esta figura no protege
de manera adecuada a quienes han sido victimasode ai sanciona al acosador ya

que la pena considerada (pena privativa de libertaghayor de dos afios) es minitha.

36 Disponible http://www.flora.org.pe/pdfs/Propuestal_proyecto_de reforma_cod_penal.pdf.
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12.6.- TRATAMIENTO EN ESPANA

En cuanto al fenédmeno del acoso sexual tratadspafta nos remitimos a lo analizado

mas arriba.

12.7.- TRATAMIENTO EN MEXICO

El tratamiento del acoso sexual en la nacion megicge encuentra regulado en el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal (Mékian su Libro Segundo, titulo

quinto, denominado “delitos contra la libertad yskguridad sexuales y el normal
desarrollo psicosexual”. Asi, luego de referirseseis primeros dos capitulos a la
violacion y al abuso sexual, correspondientemerdggula en su capitulo tercero,
intitulado “Hostigamiento Sexual”, en su articul@9lla figura del acoso en los

siguientes términos: Articulo 179. “Al que acoseus¢mente con la amenaza de
causarle a la victima un mal relacionado respedtaxtividad que los vincule, se le

impondra de seis meses a tres afios de prision.

Si el hostigador fuese servidor publico y se apthaee de esa circunstancia, ademas
de la pena prevista en el parrafo anterior, smf@ondra destitucién por un lapso igual

al de la pena de prision impuesta. Este deliteesggguird por querella”.

12.8.- TRATAMIENTO EN ECUADOR

El Cddigo Penal Ecuatoriano establece que “El culieiwre favores de naturaleza

sexual para si 0 para un tercero prevaliéndosendesituacion de superioridad laboral,
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docente o0 analoga con el anuncio expreso o ta@teadisar a la victima un mal
relacionado con las legitimas expectativas que gueder en el ambito de dicha
relacion, sera castigado como autor de acoso seanglena de prision de seis meses a

dos afios”.

12.9.- TRATAMIENTO EN COSTA RICA

Por su parte, el Caodigo Penal de la Republica @arbgua, en su Libro Il, Capitulo
VIII, denominado “De la violacion y otras agresiersexuales” sefiala en su Articulo
197 “Comete delito de seduccién ilegitima el quegée acceso carnal con persona
mayor de catorce y menor de dieciocho afos, queviest bajo autoridad o
dependencia, o en relacion de confianza o nexdiémse incluye en este caso a las
autoridades publicas, ministros de cualquier celtopleador, tutor, guardador, maestro

0 encargado por cualquier titulo de la educacigonarda de la victima.

La seduccion ilegitima sera penada con prisionodeaccuatro anos.

El que somete a una persona a acoso o chantajgrapdsitos sexuales, sin consumar
el delito de violacién o de seduccion ilegitimaraspenado con uno a dos afios de

prision.

En estos casos, una vez iniciada la accion, lazgideberan continuar los juicios hasta

dictar sentencia definitiva”.
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13.- DE LA ANTIJURIDICIDAD, BIEN JURIDICO Y
DOGMATICA CRIMINAL

Util sera, para efectos de hacer una ultima reflexn torno al tema del acoso sexual,
observar el analisis profundo y desafiante que tptarel distinguido catedratico
espafiol, Sr. Santiago Mir quien en uno de sus joai§ el que se centra en la
afirmacion de que las categorias del delito, imeuia de la antijuridicidad, pueden
comprenderse adecuadamente soélo reconociendo aqumasdicategorias suponen

valoraciones juridicas especificas distintas alattaccion de la norma.

Luego, la posibilidad de explicitar la hipotesiaqteada exige tener en cuenta en el
analisis, aquellos elementos no expresados en detst legales, ni deducibles
I6gicamente de éstos. Ello debido a que el agotamiteral del texto debe abrirse
paso a una hermenéutica capaz de aprehender yestanieén su superficie aquellos

elementos que comprende el sentido normativo detbe vigente.

Las valoraciones y principios que deben ser coraibs en el analisis, no tan solo

arrancan desde el texto legal, sino también, & pieria Constitucion.

37 Ver “Significado y Alcance de la imputacion objetien derecho penal” Mir Puig S., Rev. Electrénica

de Ciencia Penal y Criminologia. Disponibletgtp://criminet.urg.es/recpc
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La cuestion es entonces, conformar una dogmatieasga capaz de la busqueda
constante del sentido material de las instituciguddicas, y desde alli, descubrir las

valoraciones y principios que las sustentan.

Por tanto, he aqui una cuestion de hermenéutieacpihprension de la ratio legis que,
a partir de la idea de bien, sea capaz de consmuiiscurso programatico y orientador

de la doctrina juridico penal.

La importancia de descubrir y revelar el contentido los hitos de valoraciones y
principios del Derecho penal vigente, tiene poalfdad su evaluacion critica y, por
ende, permitir una contribucion a su desarrollogstion esencial en un Estado

democratico de derecho.

Estas lineas esbozadas anteriormente deben enseaemarun contexto politico que
permita la busqueda de principios y valoraciongsi@se hizo alusion. Por lo mismo,

se trata la cuestion en el contexto del legisla@onocratico.

Qué es lo que aporta esta clase de legislador:lagie€iudadanos puedan valorar
criticamente el producto de sus deliberacionesyaddas en normas juridicas, y ello
sobre la base del consenso, sustentado lo angerielrconocimiento de los valores que

estan en juego.
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Por otra parte, la doctrina juridica contribuyel@&mesfera del control de la legitimidad
de las normas, haciendo hincapié en las valorasiapnee comprende tal o cual

prescripcion.

Desde aqui se plantea una cuestion de vital yenasmnte importancia: “que cada autor
explicite cual es su orientacion politico-juridigeara que sus opiniones puedan
también ser valoradas adecuadamente por sus kecfdesde mi punto de vista, el

jurista tiene que esforzarse por reflejar las aspnes mas indiscutibles de su ambito
cultural. Las declaraciones internacionales deadt@® humanos y las Constituciones
de su ambito cultural han de ser nuestro punto ddidp”. Agregandose a

continuacion: “Cada jurista ha de orientar condeigndeclaradamente su elaboracion

dogmatica en valores y principios que crea capae@gnerar consenso”38.

Una segunda cuestion relevante en el planteamidatoprofesor, resulta de la
concepcion que de la sociedad surja, en relacianacoelevante expresado mediante
sus normas, esto es, la funcién e importancia guesigine a los conceptos de derechos
y deberes, puesto que ambos topicos refieren apoinnes diametralmente opuestas
en el sentido de la construccion social y politjoa sirva de sustento a la preeminencia

de uno o de otro postulado.

% Significado y Alcance de la imputacién objetivadarecho penal” Mir Puig S., Rev. Electrénica de

Ciencia Penal y Criminologia. Disponible lettp://criminet.urg.es/recppag. 6.
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Desde esta perspectiva, se plantea que los derschogntajas del individuo frente a
la colectividad, mientras que los deberes son sgvgea el individuo que se establecen

en beneficio de otros.

Ahora bien, de qué manera interviene en esta tem@liderecho penal. Lo hace, segun
cudl sea la perspectiva de lo preeminente expresadd seno de tal disciplina, si los
bienes juridicos —perspectiva de los derechoss adamas preceptivas o prohibitivas —
punto de vista de las cargas-, cuestion que nalesiiba la hora de preguntarse por el
tipo de sociedad que desee construirse, aquellradanen el sujeto o en la

colectividad39.

Las valoraciones juridicas, esto es, aquellas piextes del Derecho positivo, aunque
no se hallen explicitadas de forma expresa, tieueorigen en la valoracion positiva
del bien juridico protegido por la norma penal espondiente. Luego, dichas
valoraciones podran referirse a cosas, estaddguaisnes y otras realidades distintas

a actos humanos, mientras que los principios sies@refieren a conductas40.

% De ahli, la critica que el autor hace a Jakobsef@lar “Esta es una raz6n importante para opoaerse
la propuesta de Jakobs de prescindir del conceptbieh juridico y sustituirlo por el de lesion de |
vigencia de la norma”; “la concepcién de Jakobseii& en cierto modo el planteamiento y convierte a
la norma en objeto en si mismo legitimo de la mp@ém penal: la norma pasa de instrumento que
necesita ser legitimado por su fin, a fin en sinmidegitimado”. Op. Cit.1. pag 7.

“00p. Cit. 1. pag. 10.
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El bien juridico penal presenta entonces dos aristegun sea la perspectiva en que se
observe, por un lado, su valoracion, lo cual supswméandemnidad, y por otro, su
desvaloracion o valoracion negativa, esto es, siorie Ahora bien, si la lesion no es
imputable objetivamente a una conducta tipicameelievante ésta sera disvaliosa
juridicamente pero no de manera especifica pabeercho penal. Luego, si la lesion
es imputable objetivamente a un tipo de delitotataah desvalor de conducta como el
desvalor de resultado requeridos, constituiran raalones especificas del Derecho

penaf*.

Otro aspecto importante de destacar del andlisi®rdéesor Mir dice relacion con la
afirmacion de la doctrina dominante, que considgue el hecho tipicamente
antijuridico encuentra su significado en ser irdréc de la norma primaria, entendida

—al menos en parte— como imperativa42.

41 “Sin embargo, las valoraciones del bien y de siditeso bastan para explicar por qué no todas las
lesiones de un bien juridico-penal merecen el mideswvalor, sino sélo las penalmente tipicas, ygpeér

no merece el mismo desvalor la conducta sélo oljeinte imputable que la que ademas es
subjetivamente imputable. La respuesta ha de esediadiendo al desvalor representado por la lgsién
por la probabilidad de la misma —que podemos demamiesvalor de dafiosidad— el desvalor que
significa su imputacién a una conducta humana —gpdemos denominar desvalor de imputacion—.
Un mismo desvalor de dafiosidad puede no ir acompaiii@ ningln desvalor de imputacién, o
acompafado de distintos grados de desvalor de amiput éste es menor si sélo puede imputarse el
hecho objetivamente que si ademas puede imputalgetisamente. La combinacién de estas dos clases
de valoraciones da lugar a las diferentes valonesi@orrespondientes al tipo objetivo, al tipo st

y al tipo completo”; “Precisamente porque cada deolos niveles de imputacion tipica permite una
valoracion juridica especifica, tiene sentido dgtirlos, y hacerlo en el orden secuencial en que s
hace: primero la imputacion objetiva, y dentro dia @rimero la comprobacién de una conducta
peligrosa y luego la exigencia de que su peligasbide realice en el resultado, y a continuacion la
imputacién subjetiva. Cada valoracién presuporaatarior y no viceversa.”. Op. Cit. 1. pag. 11.
“2«Siempre he compartido esta concepcién de la ngremal que se dirige al ciudadano, puesto que me
parece evidente que dicha norma prohibe el defiteelesentido prescriptivo mas fuerte del verbo
prohibir. Durante muchos afios comparti tambiérdéatificacion de antijuridicidad penal e infraccion
de la norma imperativa. Sin embargo, pensaba y pgwsando que esta identificaciébn conduce
necesariamente a dos consecuencias que la dodtnmaante no extrae y que actualmente tampoco a
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A lo anterior, se sefiala que: “para la imputaciéhdgsvalor de dafosidad tipico y para
la imputacion de la ausencia del valor de salvatpuale bienes prevalentes a una
conducta disvaliosa, no hace falta comprobar lacdpd de conocer la prohibicion
por parte del sujeto, sino sélo que la conducté areriesgo no permitido de producir

el resultado disvalioso y, para el injusto dolapee lo cre6 dolosamente.”43.

Para el autor, esta manera de comprender la aaitjdad penal como un juicio de

desvalor relacionado sélo con la oposicion del bechn bien juridico-penal, y no con
la oposicidén al imperativo de la norma, no es lg&airforma posible, pero es mas
garantista, menos autoritaria, que otra que loeedd como desobediencia a la

normaé4.

Lo dicho hasta el momento, es relevante para cersidjue la postura que se tenga
respecto de uno u otro aspecto en el ambito dmiéatdel delito y de sus fundamentos,
tiene suma importancia para el desarrollo y consibm de los modelos de Estado y
Sociedad que se deseen construir. De ahi, la ianpoé vital que se colige de la serie
de decisiones dogmaticas, legislativas y estatplesdia a dia, van conformando una
“opinion” o “tendencia” que, tarde o temprano téndrco en textos normativos, y

finalmente, en las vidas de cada uno de los ciudedgue conforman la nacion.

mi me resultan aceptables: 1) la efectiva producd& resultado no podria considerarse antijuafdig
la posibilidad de conocimiento de la norma por We® habria de exigirse como condicion de la
antijuridicidad”. Op. Cit. 1. pag. 13.

3 Op. Cit. Pag. 15.

* Op. Cit. Pag. 15.
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En relacion con lo anterior, el siguiente comeptas decidor: “Lo Unico que ha de

guerer evitar un Derecho penal liberal son lesianpsestas en peligro de tales bienes
imputables a conductas no justificadas. Esto @mico indeseable por aquel Derecho
penal: lo Gnico penalmente antijuridico, contrarilms objetivos del Derecho penal. La
sustancia de lo injusto penal. Esta antijuridicidaaterial contiene la razén necesaria

de la prohibicién penal”45.

Otro de los elementos importantes mencionados agtriba en que la posibilidad de
conocimiento de la norma importa como limite deirfgutacion y no como su

fundamento. Es decir, el conocer importa una cadwienecesaria- para imputar al
sujeto su conducta objetiva y subjetivamente caatrano justificada- de bienes

juridicos relevantes, y no entonces, su razon deAsg un Derecho penal enfocado al
principio de la autoridad de la norma observardesobediencia ante la misma, como
centro de prohibicion de la conducta. Lo antijuridise realiza entonces en la
desobediencia a la norma. Dicha afirmacion tiemeaseepercusiones a la hora de
establecer las condiciones y limites que debertiepiara imputar a un individuo un

desvalor en los niveles objetivo, subjetivo y peedpy por supuesto, tiene gran

repercusion en el modelo de gobierno y de estad®egujuiera establecer.

Finalmente debe sefialarse, en consonancia comoelcue: “Toda norma que prohibe
un comportamiento presupone la valoracién negatévaicho comportamiento —por

lo menos si admitimos la hipétesis del legisladmianal que esta en la base de la

> Op. Cit. Pag. 16.
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dogmatica juridica tal como la entendemos—. En aretho penal protector de bienes
juridicopenales que ha de evitar su lesion, laraalon negativa de la conducta
prohibida ha de proceder de la valoracion negatelaresultado de lesion que puede
producir. En tal modelo politico-criminal el conagento de la prohibicion no es

necesario para desvalorar el hecho, porque nodasstzbediencia a la norma lo que se

devalora como objetivo a evitar’46.

La publicidad, la transparencia y el consenso, rdioglaciébn con principios que
debieran ser respetados y promovidos en una deamcentodo nivel, puesto que,
incorporados en el andlisis dogmatico, y posteroie, en la Politica Criminal,
significan nada menos que la diferencia entre ume@®® Penal centrado en el
ciudadano y a favor de la proteccion de bieneslipo$, de aquél otro, fundamentado
en la norma juridica, bastante para cualquier alasgobierno, sustentado en si mismo
e intolerante ante el mas leve asomo de dispargtdietodo, desde un ambito crucial
para controlar y reprimir a los ciudadanos oposgora tales planteamientos
autosuficientes —si ese es el objetivo-, estoeeferecho Penal, en este caso, un

derecho penal del enemigo o del autor.

Todo lo dicho en este apartado, dice relacion ooque a continuacién, y a modo de
conclusién ha de tenerse en cuenta a la hora ddirl@eomo sociedad, el camino a
seguir en materia de legislar o no, en el ambitoalhesobre la figura del “acoso

sexual”.

“© Op. Cit. Pag. 18.
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CONCLUSION: ACERCA DE LA NECESIDAD DE
LEGISLAR SOBRE EL ACOSO SEXUAL.

En lo relativo al acoso sexual, puede afirmarse lgudoctrina nacional se inclina

mayoritariamente, en favor de no legislar sobrablema en el &mbito criminal.

El profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba plantdabaea de subsumir la figura
referida al acoso sexual en el delito de amenagharticulo 296 y siguientes del

Caodigo Penal.

Por su parte, el profesor Carlos Kinsemililler, esladeddea de desestimar la
criminalizacién del “acoso sexual”, por razonesiddole dogmatico y de politica

criminal.

El profesor Antonio Bascufian Rodrigfiezlantea cuatro hipétesis que recogerian en
conjunto, la problematica relevante del fendmeno“a@eoso sexual”. La primera de
ellas esgrime que el acoso sexual seria la praposiexual asociada a consecuencias
relacionadas con el desempefio laboral del destimade la proposicion, que son
favorables para el caso de la aceptacion o destblesr para el caso del rechazo. En
segundo lugar, el acoso sexual seria la propossagnoal reiterada, que tiene lugar en
el medio laboral y que es realizada a pesar dee¢mtiva manifiesta de la persona
solicitada de modo tal que demuestra un menospeisu dignidad personal. Un
tercer aspecto expone que el acoso sexual sereliaacion reiterada de acciones,

comentarios o alusiones de caracter sexual en @ionaboral, efectuada a sabiendas

47 Bascufian Rodriguez Antonio, Revista Derecho m&hidades, N°5-1997, pag., 7 y sgtes.
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de su ofensividad para otro demostrando con ellmmanosprecio de la dignidad del
ofendido. Finalmente, la cuarta hipotesis sefale @l acoso sexual seria la
hostilizacion de una persona en su medio laboradliamte las acciones descritas en los
casos segundo y tercero recién indicados, ejecutadael proposito adicional de
determinar a la persona hostilizada a abandonamnegiio laboral, concluyendo en su
analisis que “en lo que respecta al tratamientédipy penal del acoso sexual, el
establecimiento de un delito autbnomo para estasumbas resulta tan innecesario

como inconveniente”.

El Derecho Penal, es un derecho per se sanciogagleg sélo puede imponer penas a
aguellos sujetos que son responsables por la lesipuesta en peligro de un bien
juridicamente protegido. Asi, la Unica solucién guede brindar frente al acoso sexual
en el trabajo es la de sancionar al acosador cuandoonducta coincida con la
expresamente tipificada en el cédigo punitivo. dbstante que la alternativa referida
precedentemente es coincidente con los objetivessgupropone el derecho penal en
cuanto a perseguir y sancionar los comportamigmtegiamente tipificados como de
mayor gravedad por el legislador, la realidad gantna pregunta pertinente, cual es si
acaso dicha medida punitiva es lo Unico o es Inocppal que desean las victimas en
contra de quienes se ha desplegado la condudta,ifj@ que podria proponerse ante
dicha circunstancia que lo que la victima o eltsupasivo desea mas alla de la sancion
coercitiva impuesta al sujeto activo de la accésa estabilidad y mantencion en su
puesto de trabajo. Ante ello, una respuesta mageete por parte del sistema social

podria otorgarla el Derecho Laboral, por cuanttajuente dicha disciplina tiene como
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origen el lograr subsanar las desigualdades eguasse encontraba una de las partes
en un contrato de trabajo. En otras palabras, eletido del Derecho Laboral, es
regular el conjunto de derechos y deberes del exdptey de los trabajadores en el
ambito de la relacion laboral y de esta forma #entina incumplimiento de una de las
partes, este mismo derecho trae aparejadas laipbédorde las consecuencias que
tendra dicho incumplimiento o desobediencia a lanaolaboral. En otras palabras, la
respuesta frente a lo que hemos denominado acgaalsen el ambito laboral, tiene
como objetivo determinar y especificar las opciomeslternativas que tiene el
trabajador afectado, y asimismo, circunscribirdaponsabilidad del empresario o del

empleador, sea 0 no el sujeto activo que despléeganducta del acoso.

El acoso sexual es un fendmeno que puede afegtangarte de las facetas de la vida
de la victima, y se sostiene que dicha conductatitomia una violacion simultanea de
derechos fundamentales constitucionales y legaesnocidos a todo ciudadano y
especificamente a los trabajadores, entre otraggerecho a la dignidad personal, a la
igualdad y a no ser discriminado por razon de séxantegridad fisica y moral, la

libertad sexual y ademas el derecho al trabajo.

Para nosotros el acoso sexual supone, en el apdnital, toda conducta que avasalle,
violente, exija y comprima a otra persona, margfiedd inequivocamente una peticién
o solicitud sexual, de manera insistente y no daerfdna conducta seria, hiriente y
molesta, que se exteriorice con expresiones verhalsobre todo, con actos mas o

menos lujuriosos. No se precisa ninguna especanulacion personal o profesional
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entre las partes. Puede ser en relaciones hetesissxo bien homosexuales. Los
sujetos activo y pasivo pueden ser, indistintamerdedn o mujer, aunque lo normal
sea un sujeto activo varon y un sujeto pasivo miste acoso tiene su desarrollo en
muy distintos lugares; en la oficina o en cualqu®p lugar de trabajo. En la calle,
autobus, metro, etc. Incluso puede acontecer erelitulo en el que voluntariamente

se haya subido la ofendida.

De lo dicho puede desprenderse que el acoso sesuain fendmeno social de
multiples y diferentes dimensiones, denunciado pggtintas organizaciones e
instituciones y constatado por distintas invesig@es que han evidenciado la
existencia, extension y gravedad del acoso sexwmalele ambito laboral. La
consideracion del acoso sexual como contrario iatipio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, como una forma de discriminapmmnrazén de sexo y como una
manifestacion de la violencia de género, hace stou®able la necesidad de establecer
medidas y estrategias que hagan efectiva la igdalida hombres y mujeres en el

trabajo y erradiquen las conductas contrariagd@gl@idad de las mujeres.

Diferentes estudios e informes han puesto de neahifique el acoso sexual no es una
conducta patoldgica y facilmente reconocible, mgaco una conducta concreta que
puede ser aprehendida, evaluada y catalogadagemanas bien se inscribe en una
trama de relaciones donde existe un desequilibBo pdder entre los sujetos,

desfavorable para las mujeres.
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Por tanto, nos encontramos ante un comportamienmtmlejo que se manifiesta de
diversas formas, directas e indirectas, de gravedauensidad variable, aisladas o
continuadas, etcétera. Estas conductas que tiemerragces en entornos laborales
sexistas, pueden ir desde los requerimientos o opicpnes, chistes, bromas,
exhibicibn de carteles o fotografias con contenidexista, pasando por
comportamientos fisicos o roces indeseados queepusdponer una vejacion para
quien los sufre, hasta el asalto o la agresionadefdiro componente a tener en cuenta
es la falta de sensibilidad social y preparacioficimte para percibirlo, salvo en
manifestaciones extremas, que se traduce en unesiexctolerancia frente a
determinadas conductas y la superficialidad con guedeterminadas ocasiones, se

aborda su diagnastico y tratamiento.

Distintos organismos defensores de los Derechosadamhan reconocido la gravedad
y trascendencia de la violencia hacia las mujengs@o el mundo. La ONU, la OMS y

la UNESCO han denunciado los graves efectos queliencia de género, tiene para la
poblacion femenina del mundo y han elaborando msias de actuacion para
promover cambios sociales y legislativos, lo queavwarecido abordar un problema
hasta ahora silenciado o ignorado. Las distintasecencias mundiales de Nacionales
Unidas sobre las mujeres recogen la violencia aotds mujeres como un area
especifica de actuacion. La IV Conferencia Mund&la Mujer celebrada en Pekin en
1995 ratific6 que “la violencia contra las mujeres un obstaculo para lograr los
objetivos de igualdad, desarrollo y paz y menoscabalisfrute de los derechos

humanos y las libertades fundamentales”. La Platafade Accion de Pekin, ademas
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de establecer, como uno de sus objetivos estrattgla lucha para erradicar la
violencia contra las mujeres, procedié a su dabnicomo “todo acto de violencia

sexista que tiene como resultado posible o realaiio de naturaleza fisica, sexual o
psicoldgica, que incluye las violaciones, los alBusexuales, el acoso y la intimidacion

sexual en el trabajo... y en otros ambitos”.

Util es también mencionar la opinién de Manuel deaBoba y Rivacoba, quien sefiala
gue la mayor parte de las situaciones por las qaeconducta se califica de acoso
sexual, estan previstas en el Cédigo Penal chittmgue ocurre es que, como en
muchas otras cuestiones, se ignora o se olvida tadaontenido y todas sus
posibilidades y no se acierta en sacar provechaslanumerables virtualidades que
laten en su seno. Sin exageracion se puede afqueaexisten en €l articulos todavia
virgenes, en los que no se ha advertido, ni muairomse ha aplicado su significado
profundo y la riqueza de sus prescripciofessi, el codigo castiga en su articulo 296
N° 1 al que amenazare seriamente a otro con causlamismo o0 a su familia, en la
persona honra o propiedad del amenazado o de miigafas, un mal que constituya

delito e imponiendo ilegitimamente cualquier otendicion, siempre que por los

antecedentes el mal que se con mina sea de verosjeaucion. Y en el articulo 297

del cddigo punitivo se reprime la amenaza condali@m que se anuncia un mal no
constitutivo de delito, es decir, la produccion dealquier, bienes juridicos del

amenazado o de su familia resultado que afecte| sentido de lesionarlo o ponerlos

48 Gaceta Juridica, N°174, 1994, pag., 20.

71



en riesgo concreto de lesion. En una y otra hiptes castiga tanto la forma
consumada, consistente en conseguir el autor quogito, o sea, que el amenazado
cumpla la condicién, como la imperfecta del defitostrado, si la victima no la
cumple, y caben, lo mismo la amenaza directa enetjsajeto pasivo del delito y el
sujeto pasivo del mal coinciden en una sola persoomo la indirecta en que se

conmina al paciente con causar el mal a algunratég de su familia.

En cuanto a la modalidad de prevalimiento el cédaciona al empleado publico que
solicitare a persona que tenga pretensiones pdadiean su resolucion art. 258 o0 a
persona sujeta a su guarda por razén de su caagraya las penas en la forma
indirecta de ser solicitada hija madre hermandiroem los mismos grados de persona
gue tuviere bajo su guarda el solicitante. Es @igqtte aqui el interés tutelado no es la
honestidad de la persona sino la administracionliqgautsegin el principio de

correccion e imparcialidad que deben presidir enrslaciones con los administrados,
pero no lo es menos que aquella que ocupa el egaujeto pasivo de la accion, o la
victima y entra, por ende, en el tipo de injustbdddito. Este se consuma con la simple
exigencia formulada a la persona, no siendo ndoegae la copula se logre, por lo que
este delito de expresion es también uno de predon@ractividad y en consecuencia

mas grave que las amenazas condicionales quedsditende resultado.

El acoso sexual en chile también puede ser recadapor los delitos de estupro por
abuso de unas relacion de dependencia art. 363 MR abusos sexuales 366 N°2, en

ambos casos limitado el sujeto pasivo a un mendt8dafos. “Lo que constituye el
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abuso es el aprovechamiento de una situacion dedepcia que supone una amenaza
latente para la victima sobre su seguridad persoremlonOmica, que es la amenaza
grave propia de la intimidacion del art. 361 N°lL@édigo Penal. Este es el tipico caso
de abuso de una relacion de dependencia laboradso asexual. Lamentablemente, al
limitarse en este tipo de estupro a los menorexidd, se produce un efecto imprevisto
respecto de las formas graves de acoso sexual swyeres de edad, que en caso
alguno podran considerarse como violacion por iikaTion del art. 361 N°1, restando

para ellas sélo las figuras de amenazas condieistyal vistas®.

Finalmente debe insistirse en que la represionlpraabstante ser eficaz en cuanto a
la gravedad de su respuesta frente al atentadosdeiénes juridicos que protege, es
s6lo un derecho de ultima ratio y por lo tantose@hdo mecanismos alternativos mas
eficaces, debera requerirse la intervencion deodighedios, antes que la reaccidn

penal estatal.

Asi el ambito de intervencion del derecho laborebatd estar mediado por la
salvaguarda de los derechos del trabajador y,ppade, lo relativo al derecho penal,
debera cenirse a la necesidad de castigar la aawddh del bien juridico libertad y

éste circunscrito al Ambito sexual.

Mas alla de los aspectos técnicos y legislativos comprende el acoso sexual, es

necesario ademas preguntarse lo que espera uradrente a las consecuencias

9 Matus y Ramirez, op. cit pag., 79.
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gue ha de tener su inclusién como figura sancienafal sea en el ambito laboral como
penal. En este sentido, qué podrian concluir lasltes y mujeres que habitan los
distintos espacios sociales en que eventualmerdeigp@onfigurarse el ilicito del

acoso, como seres sexuados que son por su prdpralaeaa. Es decir, cuales deberan
ser las actitudes que deberan adoptar los actoceses para evitar ser eventualmente

sancionados por este tipo de figura.

Por otro lado, el establecimiento de los hechosgranedad, y su posible sancion,
debera ser tarea de otro tipo de actores socialedes seran los jueces, individuos
revestidos de autoridad y especializados en lapirgcion y aplicacion de la norma
juridica. Es decir, personas competentes en lasriaatconcernientes a la regulacion
del acoso. Pero, legitima es la pregunta acercqudees lo que debera indagar el
sentenciador, ante los hechos que se le presenman constitutivos de acoso sexual,
por cuanto es claro que, tratAandose de un ambitplejo y que pudiera deslindar con
otro tipo de figuras sancionadas severamente, damoeferidas al ambito sexual, y
gue por otro lado, podrian no constituir ilicitg@ho, si no solo las actitudes propias de
las conductas humanas realizadas en un contextgatlnteria” o “coqueteo”, dicha
indagacion, acompafada de la opinion de otros edisé&s competentes, resultara
imprescindible, para no tan solo, resolver el aswaimetido a su conocimiento, sino
también, aportar en la sentencia pronunciada, efl@xion de contenido social
normativo que, oriente el actuar de los participartte esa comunidad social, a fin de
promover y proyectar en el tiempo, aquellas coradusbcialmente valoradas, y por

tanto, asumidas como un imperativo ético impreslagigeneraciones posteriores.

74



Por tanto, de todo lo dicho, existe un elemento ajue no siendo mencionado en la
discusion, es de vital importancia en lo que ataiste trabajo y que dice relacion con
la educacion. Es decir, debera el respeto porrsopa humana y su promocion social
guedar circunscrita s6lo al ambito de su sanci@nhabiéndose antes agotado los
canales mas eficaces y adecuados para lograr urbicaen los paradigmas
sociologicos y culturales imperantes desde hadessign nuestras sociedades, tales
como el machismo, la discriminacion, o las desdm@és y exclusiones sociales. De
ahi entonces que la problematica se hace aun mgseja, pero a la vez, se constituye
en un desafio legitimo y esperanzador, por cudigne que ver con un principio
esencial a la naturaleza humana, cual es el reppetel otro, y su vez, es un desafio
gue, en una sociedad democratica, permite a losregctsociales, su legitima
intervencion y puesta en marcha de los mecanisneoseldccion necesarios y
comprendidos como el mejor camino a tomar por eh loie la nacion y de las futuras

generaciones.

Por todo lo anterior, de cara a los doscientos af@osida independiente de nuestro
pais, debe procurarse con ahinco y renovado esfupaner pausa a una actividad
legislativa, que solo se circunscriba a redactgede a cambio de obtener, con
prudencia y paciencia, un producto consensuadalsoente, que tenga en cuenta, no
solo las necesidades de un presente en constaiiteién, sino y sobretodo, que tenga
en cuenta los anhelos y desafios que las geneeacjfosteriores demandaran de las
presentes, porque asi es el ciclo vital de la yidal desarrollo de los pueblos, y de la

humanidad.
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