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~¢“Solo si es si” en las empresas? El acoso sexual laboral y el
compliance de género~

I.  INTRODUCCION

La observancia del principio de no discriminacion y la proteccion de los derechos
fundamentales de las mujeres tienen como objetivo intentar equilibrar una balanza que -
por distintos factores y razones!'-, historicamente se ha mantenido desequilibrada en su
contra, como pone de relieve el Preambulo de la muy reciente Ley Organica de garantia
integral de la libertad sexual (LOGILS)? - conocida socialmente como ley del “solo si es
si” -, en el que se afirma que “en su expresion fisica y también simbolica, las violencias
sexuales constituyen quiza una de las violaciones de derechos humanos mas habituales y
ocultas de cuantas se cometen en la sociedad espafiola, que afectan de manera especifica

y desproporcionada a las mujeres y a las nifias, pero también a los nifios”.

Lejos de la codiciada -pero, atin no alcanzada- igualdad entre géneros, surgen
nuevos instrumentos de prevencion de los delitos en el &mbito de la criminalidad en la
empresa que confieren un protagonismo inédito al Derecho penal® a la hora de fomentar
el cumplimiento de la normativa de igualdad en las empresas: el compliance de género*,

los canales de denuncias, mapas de riesgos, protocolos, planes de igualdad, etc.

! Desde una perspectiva de filosofia juridico-politica, principalmente en relacion con los abusos sexuales
en el ambito académico y de la industria cinematografica norteamericana, véase DE LORA, Lo sexual es
politico (y juridico), Madrid, 2019. En el ambito laboral las formas de violencia y discriminacion hacia las
mujeres tienen expresiones variopintas tales como el acoso laboral, el acoso sexual, la segregacion, la
brecha salarial (discriminacion en los salarios), las paredes de cristal (mayores restricciones de contratacion
derivadas del estado civil, gravidez, periodo de lactancia, etc.), el techo de cristal (dificultades de acceder
a puestos de toma de decisiones y relegacion a tareas subordinadas), etc. Por las dificultades de abarcarlas
todas en este reducido espacio, nos cefliremos al analisis del delito de acoso sexual del articulo 184 del
Cddigo Penal en el ambito laboral.

2 En el momento de finalizar estas lineas no se habia publicado en €l BOE el texto de la ley, con lo que no
se puede indicar ni el nimero, ni la fecha concreta.

* Protagonismo que se confirma con el simple hecho de haber sido incluido, a través de la llamada reforma
del “solo si es si”, en la lista cerrada de delitos por los que responde la persona juridica (art. 31 bis del
Codigo Penal) el tipo de injusto de acoso sexual laboral del articulo 184 del Coédigo Penal, al que
dedicaremos nuestra atencion en este estudio.

4 Una version preliminar del presente estudio se puede consultar en FONSECA FORTES-FURTADO, Género y
delitos en la empresa: estrategias de prevencion a través de programas de compliance, en MAGRO SERVET
(Dir.)/MONTANER FERNANDEZ (Subdir.)/GOENA VIVES/NUNEZ MIRO (Coords.), La Ley Compliance Penal,
n. 5, abril-junio, 2021, pp. 1-20.
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El objetivo del presente estudio es, en primer lugar, indagar las obligaciones
impuestas a las empresas por la normativa de igualdad y las consecuencias
administrativo-sancionadoras en caso de incumplimiento, para, a continuacion,
adentrarnos en el andlisis del delito de acoso sexual del articulo 184 del Codigo Penal con
las alteraciones introducidas por la Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual,
con vistas a contestar al interrogante con el que titulamos el presente estudio, dedicando
la parte final a la prevencion del delito de acoso sexual laboral a través de un programa

de cumplimiento penal o compliance de género.

II. ENCUADRE NORMATIVO DE LAS OBLIGACIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS A LAS EMPRESAS RELACIONADAS CON EL
ACOSO SEXUAL

El articulo 14 de la Constitucion espanola (CE) reconoce como derecho
fundamental la igualdad y la no discriminacion por razén de sexo en sentido amplio, pues
prescribe que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social”. El articulo 9.2 de la CE lo refuerza al
determinar que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas, remover los obstadculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.
Ambos preceptos guardan conexién con la voluntad proclamada en el Preambulo
constitucional de “establecer una sociedad democratica avanzada”, con la inclusion de la
justicia y la igualdad como dos de los valores superiores del ordenamiento juridico (art.
1.1 CE) y con la garantia de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la

personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE).

Las politicas publicas de proteccion de la igualdad se plasman en distintos textos
normativos pero, sin duda, uno de los principales es la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en lo sucesivo, LOIEMH), que
aporta algunos conceptos importantes que nos interesan a efectos de este trabajo, como la
definicion del acoso sexual en el art. 7.1: “sin perjuicio de lo establecido en el Codigo
Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal
o fisico, de naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra

la dignidad de una persona, en particular cuanto se crea un entorno intimidatorio,
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degradante y ofensivo™; ademas, se considera discriminatorio el acoso sexual y el acoso

por razén de sexo (art. 7.3 de la LOIEMH).

Sin embargo, de la simple lectura de este articulo no queda claro qué tipos de
conductas pueden efectivamente crear un entorno intimidatorio, degradante y ofensivo en
el ambiente de trabajo; si es necesario una cierta duracion en el tiempo o si con una sola
conducta se puede acosar sexualmente a una persona y tampoco queda clara la motivacion
de la persona que realiza dicho acoso sexual, pues la ley habla de dos posibilidades: a) la
comision intencional: “con el propdsito de”; b) la comision no intencional: “o produzca”,
es decir, basta con que el acoso o discriminacion simplemente “produzca” los
mencionados efectos, incluso de forma no intencional, pues de lo contrario -si es

intencional- bastaria con prever solamente la primera modalidad.

Por otro lado, dichas conductas de acoso tienen que dirigirse “en particular” a un
atentado contra la dignidad de una persona. Aqui la LOIEMH no opta por un plus de
proteccion a la mujer, pues tanto pueden ser victimas las mujeres como los trabajadores
hombres. Dicho atentado contra la dignidad de la trabajadora o del trabajador debe
llevarse a cabo a través de palabras o actos (comportamiento “verbal o fisico”) de
naturaleza sexual®, que sean atentatorios para su dignidad y generen un ambiente de

trabajo insoportable, por degradante, ofensivo o intimidatorio.

Aunque los trabajos estadisticos y los estudios’ realizados sobre el tema demuestran

que el acoso sexual en el ambito laboral se comete, en la inmensa mayoria de los casos,

5 La LOIEMH también aporta los conceptos de acoso por razén de sexo (art. 7.2) y discriminacién por
razén de sexo (art. 7.4).

¢ Asi, GUARDIOLA MADERA, F. (coord.) Claves Practicas Francis Lefebvre, Brecha de género: planes de
igualdad, registro y auditoria salarial, conciliacion, compliance y tutela jurisdiccional, 2% ed., Madrid, 2021,
p. 136: “En ambas definiciones destaca la referencia a “propdsitos” y “efecto”. El acoso es un
comportamiento que puede tener un “proposito”, pero también puede serlo un comportamiento que, “sin
proposito”, produce el “efecto”. De esta fundamental premisa deriva que el elenco de conductas que pueden
suponer cierto punto indeterminado en sus perfiles ultimos: no se puede definir con total nitidez y precision
qué comportamientos pueden tener el efecto de atentar contra la dignidad de una persona”.

7 Tan solamente a efectos de ilustrar sobre las consecuencias para las mujeres que sufrieron acoso sexual
en su puesto de trabajo, tanto en el plano econémico como en la carrera profesional, nos gustaria mencionar
un estudio efectuado en Minnesota, Estados Unidos, a 1139 personas (hijos y padres) de una escuela publica
desde 1988 hasta 1992 a través de encuestas en la escuela y, posteriormente, con otras 15 encuestas por
medios telematicos hasta el afio 2011, en el que se concluyd que dos afios después las trabajadoras que
sufrieron acoso sexual ganaban menos que otras compaiieras, mas de la mitad habia cambiado de trabajo y
en las que fueron victimas de formas mas graves de acoso (con contacto fisico, por ejemplo, tocamientos),
las cifras alcanzaban el 79%, hasta el punto que algunas abandonaron definitivamente sus carreras
profesionales después de una costosa y larga formacion o habian abandonado sus trabajos sin perspectivas
de tener otro a corto plazo, sin mencionar que se sentian traicionadas por sus superiores jerarquicos, sus
compaiieros y por el departamento de recursos humanos, pues buscaban invisibilizar la situacién y no
enfrentarla. Cfr. MCLAUGHLIN,H./UGGEN, C./BLACKSTONE, A. The Economic and Career Effects of Sexual
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por trabajadores hombres y son las trabajadoras mujeres las victimas del delito® -lo que
justificaria una proteccion diferenciada por estar mas expuestas al riesgo de suftrir un
acoso sexual en el ambito laboral-, el legislador ha optado por una definicion gender free

o gender neutral, sin una proteccion diferenciada por género.

La LOIEMH impone algunas obligaciones a las empresas con el objetivo de
garantizar su cumplimiento, tales como la elaboracién y aplicacion de los planes de
igualdad en las que tengan mas de 50 trabajadores’ y el acceso de la representacion legal
de los trabajadores y trabajadoras a la informacion sobre el contenido de los planes de
igualdad y la consecucion de sus objetivos. Con relacion al acoso sexual y el acoso por
razén de sexo, el art. 48 establece que: “las empresas deberan promover condiciones de
trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la
integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso por
razdn de sexo, incluidos los cometidos en el &mbito digital. Con esta finalidad se podran
establecer medidas que deberdn negociarse con los representantes de los trabajadores,
tales como la elaboracion y difusion de codigos de buenas practicas, la realizacion de

campafias informativas o acciones de formacion”!?,

La obligacion de arbitrar procedimientos especificos para la prevencion del acoso
sexual y del acoso por razén de sexo establecida por la LOIEMH va mas alla de la mera
referencia al deber de “alentar a las empresas” previsto en la normativa comunitaria, que
insta a los Estados miembros a que animen a los empresarios y a los representantes de los

trabajadores a desarrollar medidas en aplicacion del Cédigo de Conducta promovido por

Harassment on Working Women, en Gender and Society, nim. 31, junio, 2017, disponible en: THE
ECONOMIC AND CAREER EFFECTS OF SEXUAL HARASSMENT ON WORKING WOMEN
(nih.gov). Fecha de consulta: 30/08/2022.

8 En Espafia, los datos de la ultima “Macroencuesta de Violencia contra la Mujer” del afio 2019 realizada
por la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, con mujeres de 16 o mas afios, residentes
en Espafia, no dejan dudas: el 40,4% de las encuestadas ha sufrido acoso sexual en algin momento de su
vida, el 18,1% ha sufrido acoso sexual en los tltimos 4 afios y el 10,2% han sufrido este acoso en los tlltimos
12 meses. El autor del acoso sexual segiin la macroencuesta era alguien del trabajo hombre (17,3%), amigo
o conocido hombre (34,6%), un desconocido hombre (73,9%), mientras que una desconocida mujer
quedaba con un 2,3% y solo un 1,1% en alguien del trabajo-mujer. Disponible en: Macroencuesta de
Violencia contra la Mujer 2019 (igualdad.gob.es). Fecha de consulta: 30/08/2022.

® Como hemos dicho, la elaboracion de planes de igualdad es obligatoria para las empresas de 50 o mas
personas trabajadoras, si bien dicha obligacion se aplica de forma paulatina de acuerdo con la LOIEMH,
Disposicion Transitoria 10%: las empresas de mas de 150 personas trabajadoras y hasta 250 contaran hasta
el 07/03/2020 para la aprobacion de los planes de igualdad; las empresas de mas de 100 y hasta 150 personas
trabajadoras dispondran hasta el 07/03/2021 para la aprobacion de los planes de igualdad; las empresas de
50 a 100 personas trabajadoras dispondran hasta el 07/03/2022 para la aprobacion de los planes de igualdad.
10 Redaccion modificada por la LOGILS.
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la Comision Europea relativo a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en

el trabajo!!.

Podria parecer que se trata de un mandato juridico débil, pues no hay prevision de
sancion por incumplimiento, pero lo cierto es que, aunque no exista una prevision formal
administrativo-sancionadora en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (en adelante, LISOS), para el caso de incumplimiento del art. 48.1 de la LOIEMH,
si se producen hechos constitutivos de delitos de acoso sexual en el ambito de la empresa
¢ésta puede incurrir en responsabilidad por dafios y perjuicios a la victima del delito, pues
la existencia de la obligacion -que se ha ignorado o incumplido por parte de la empresa-
integra el riesgo que se ha materializado en el resultado lesivo; ademads, se trata de un
indemnizacion autébnoma y compatible con la que se imponga a la persona fisica autora

del acoso sexual!?.

LaLey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion
sanciona como infracciones graves en el art. 47.3.a) “los actos u omisiones que
constituyan una discriminacion, directa o indirecta, por asociacion, por error, asi como
los que constituyan induccion, orden o instruccion de discriminar a una persona por razon
de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2 de esta ley, en relacién con otra
persona que se encuentre en situacion andloga o comparable”, en los que se incluye el
incumplimiento de las obligaciones empresariales en relacion con la evitacion del acoso

sexual laboral, por discriminatorio segun la LOIEMH, como hemos visto.

La recién aprobada LOGILS prevé en su articulo 12.1 que “las empresas deberan
promover condiciones de trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas
contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en
el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, en los términos previstos en el articulo 48
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, incluidos los cometidos en el dmbito digital. Asimismo, deberan arbitrar

procedimientos especificos para su prevencion y para dar cauce a las denuncias o

1 Véase el art. 3 de la Recomendacion 92/131/CEE de la Comision Europea, relativa a la proteccion de la
dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, y la Directiva 2006/54/CEE, que dejan claro que el acoso
y el acoso sexual son contrarios al principio de igualdad de trato entre hombre y mujeres y constituyen
discriminacion por razén de sexo.

12 A lo largo de estas paginas volveremos sobre este tema para analizar los efectos de la adopcion de un
correcto y eficiente sistema de compliance penal de género y sus efectos con relacion a la responsabilidad
civil “ex delicto”. Cfr. infra apartado I'V.
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reclamaciones que puedan formular quienes haya sido victimas de estas conductas,
incluyendo especificamente las sufridas en el &mbito digital”, insistiendo en la formacion
y sensibilizacion a través de codigos de buenas practicas, la realizacion de campaiias
informativas, protocolos de actuacidon y, como veremos, se abre la puerta, con la adopcion
de la responsabilidad penal corporativa por delitos de acoso sexual laboral, a los
programas de cumplimiento o compliance de género. Segun el art. 12.4, las empresas que
se adecutien en su estructura y normas de funcionamiento a lo establecido en la LOGILS
seran reconocidas con el distintivo de “Empresas por una sociedad libre de violencia de

geénero”.

Por otro lado, el Real Decreto-Ley 6/2019, de 8 de marzo de 2019, de medidas
urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion, promovio una reconfiguracion intensa de los planes
de igualdad en el sentido de superar los muros o “paredes de cristal” que condicionan las
carreras profesionales de las mujeres, como son la maternidad y los cuidados familiares;

sus tres ejes principales son:

a) una mayor participacion sindical en la gestion de la igualdad en las empresas tanto

en sus funciones de negociacion o consulta, como en la de vigilancia'?;

b) Una mayor transparencia hacia fuera y hacia dentro de la informacion laboral
desagregada por sexos (brecha salarial entre sexos, la facilitacion cada afio a la
representacion legal de los trabajadores en la empresa de un registro salarial por
grupos, categorias o puestos iguales o de igual valor de salarios medios), para

evitar las paredes de cristal.
c) Mayor exigencia de cumplimiento de la normativa de igualdad.

Con vistas a las futuras campafias y actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, en las que, sin duda, estos temas estaran en las mesas de negociacion y

seran prioritarios por la Inspeccion de Trabajo'4, seguramente las empresas se muestren

13 Algunas recomendaciones para la negociacion colectiva y de planes de igualdad se pueden consultar en
la Guia sindical de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razon de sexo en el ambito laboral, elaborada
por la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género/Comisiones Obreras, abril, 2021, pp. 12 y
14, disponible en: 9eled6155db8bbece692d3aa2dcfd2a94000001.pdf (ccoo.es). Fecha de acceso:
30/08/2022.

4 Cfr. GUARDIOLA MADERA, F. (coord.), Claves Practicas, p. 179. No podemos profundizar en el tema
de las inspecciones, pero si dejar constancia de que los Inspectores y Subinspectores una vez finalizada la
actividad comprobatoria en material de control de cumplimiento de la normativa de género pueden adoptar
varias medidas; entre otras, las advertencias, recomendaciones o requerimientos; el inicio de un
procedimiento sancionador mediante la extension de acta de infraccion; y/o la propuesta de demandas de
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mas exigentes con el desarrollo de una politica interna de prevencion de delitos con un

enfoque de género.

III. GENERO Y DELITOS EN LA EMPRESA: MARCO JURIDICO-PENAL
DEL ACOSO SEXUAL

El acoso sexual laboral tiene la peculiaridad de ocurrir dentro de la empresa o fuera
de ella, pero entre trabajadores que pueden estar en un mismo escalafon jerarquico
(horizontal) o no (vertical) y tiene que ver con la relacion laboral, docente o de prestacion
de servicios, continuada o habitual. Como hemos adelantado, la LOGILS acaba de
incorporar el tipo de injusto del art. 184 CP a la lista cerrada de delitos por los que puede
responder penalmente la persona juridica, lo que seguramente centrara el foco de atencién

en este delito cuyos elementos tipicos veremos a continuacion.

1.  El delito de acoso sexual del art. 184 CP: aspectos criminologicos y juridico-

penales

Desde la criminologia se hace una importante diferenciacion entre los delitos que
se pueden cometer desde la empresa en oposicion a los delitos que se cometen en la
empresa. Los delitos cometidos desde la empresa son, en general, los delitos en los que
la empresa puede ser responsable criminalmente segun el art. 31 bis CP, basicamente
porque se cometen por cuenta y en beneficio del ente corporativo. El delito de acoso
sexual del art. 184 CP integra la nocion de criminalidad en la empresa (workplace
criminality) que se refiere a los comportamientos desviados en el trabajo'’, es decir, los
delitos que cometen los trabajadores en su local de trabajo o fuera de ello, pero que estan
vinculados a la existencia de una relacion de trabajo. En la practica, otros delitos también
entrarian en esta categoria, como las agresiones y abusos sexuales (arts. 178 y ss. CP), el

acoso laboral (art. 173.1 CP), etc.

No se preveia la responsabilidad penal de la persona juridica para dichos delitos,

pues es problematico imaginar una situacion en la que los agentes actiien por cuenta y en

oficio antes la jurisdiccion social. En casos muy excepcionales, las conductas de personas fisicas
involucradas en investigaciones inspectoras pueden ser también comunicadas al Ministerio Fiscal para la
posible imputacion de responsabilidades penales. La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (art. 148) contempla distintos procedimientos de oficio por distintas causas, entre las que
se incluye la discriminacion por razon de sexo, que permite a la Inspeccion de Trabajo presentar una
demanda de oficio ante los juzgados de lo social para poner en su conocimiento la discriminacion y fijar
las indemnizaciones correspondientes.

15 Sobre las distintas motivaciones del comportamiento desviado en el ambiente de trabajo, cfr. ELIAS,
Deviant and criminal behavior in the workplace, Nueva York/Londres, 2013.
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beneficio directo o indirecto de la empresa'®, cuando mas bien actian para satisfacer otros
impulsos que lesionan o ponen en peligro bienes juridicos personales de las victimas,
como su dignidad, intimidad, integridad moral, integridad fisica; no obstante, como pone
de relieve BUSTOS RUBIO, la posibilidad “de que la conducta de acoso, ahora de tipo
sexual, genere, al menos de forma indirecta, algin beneficio a la empresa (siquiera sea
traduciendo aquél en términos econdémicos de «ahorro» empresarial)”’, ya volvia a
aparecer en el proyecto que se transformé en la LOGILS, lo que efectivamente acab6 por
abrir la via a la introduccion de la responsabilidad penal de la empresa por delito de acoso

sexual.

El concepto mismo de acoso, como hemos dicho, es impreciso y de dificil precision,
y como sefiala HORNLE, “la diferencia entre un piropo agradable, un cumplido que es
apreciado, una broma graciosa con un trasfondo sexual y el momento decisivo en el que
estos comportamientos se vuelven desagradables e impertinentes, no es evidente”,
refiriéndose a la sutil linea divisoria entre el “divertido” y el “acoso” dentro de casos-
limite que dependen de “sutilezas, gustos personales, situaciones y humores”!’,
generando no pocas dificultades a la hora de deslindar las conductas socialmente

admitidas o toleradas de las que integran el ambito de las merecedoras de sancidon penal

y que revisten, ademas, una cierta gravedad'®.

16 Cfr. BusTos RUBIO, Mobbing y acoso sexual en el trabajo: la inexistente responsabilidad penal de la
empresa y los protocolos antiacoso, en CASTELLANO/SELMA, Mapa de riesgos penales y prevencion del
delito en la empresa, Madrid, 2020, p. 494; criticamente, DE LA MATA BARRANCO, La reforma proyectada
en los delitos contra la libertad sexual, donde sefiala lo desproporcionado que seria no prever la
responsabilidad penal de las personas juridicas para un delito de agresion sexual en la empresa, merced de
la prevision para los delitos de acoso sexual. Disponible en Almacén del Derecho, marzo, 2020, La reforma
proyectada en los delitos contra la libertad sexual - Almacén de Derecho (almacendederecho.org). Fecha
de consulta: 30/08/2022.

17 Cfr. HORNLE, #MeToo ;Implicaciones para el Derecho penal?, En Letra: Derecho Penal, Afio VI, num.
19,2019, p. 148, disponible en: #MeToo ;Implicancias para el derecho penal? | Hérnle | En Letra - Derecho
Penal (unam.mx). Fecha de acceso: 30/08/2022.

13 Bl paradigma del género -pari passu con el paradigma de los sentimientos-, es decir, €l protagonismo de
los sentimientos e intereses de las victimas son la sefia de identidad de un Derecho Penal expansivo o
expandido, una vez mas convertido en tabla de salvacion, olvidandose de que no es la violencia “el vector
explicativo de la desigualdad entre sexos”, sino manifestacion de su persistencia en la sociedad. Asi,
LLOBET ANGLI, Restricciones politico-criminales y dogmaticas en el punitivismo de género. En especial,
consentimiento, adecuacion social y acoso sexual, en FERNANDEZ TERUELO/FONSECA FORTES-FURTADO
(Dirs.), Violencia de género: Retos pendientes y nuevos desafios, Cizur Menor, 2021, pp. 168-169; y Difz
RIPOLLES, La nueva politica criminal espafiola, Eguskilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
nam. 17, 2003, p. 71; al que afiaden un sesgo paternalista: ACALE SANCHEZ, La discriminacion hacia la
mujer por razon de género en el Codigo penal, Madrid, 2006; LAURENZO COPELLO, La violencia de género
en la Ley Integral. Valoraciéon politico-criminal, RECPC, 2005, pp. 1 ss.; MAQUEDA ABREU,  Es la
estrategia penal una solucion a la violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso
feminista critico, InDret, nim. 4, 2007, pp. 1 ss.; y VILLACAMPA ESTIARTE, Pacto de estado en materia de
violencia de género: ;mas de lo mismo?, RECPC, nim. 20 (04), 2018, p. 19.
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Nos parece justificada la sancion penal por las razones que invoca LLOBET ANGLI!®:
a) la asimetria relacional: de modo que se pueden ver afectados los intereses de los sujetos
pasivos de forma grave por prevalimiento de un sujeto activo mas poderoso sobre otro;
b) el elemento contextual-laboral: conductas que afectan al &mbito del trabajo, uno de los
mas esenciales en las sociedades actuales; c) el sustrato patriarcal: que se relaciona con
una sociedad con infinidad de practicas que preconizan la violencia machista, y d) la
cosificacion sexual de las mujeres: el uso del poder (masculino) como forma de intentar
obtener acceso al sexo (femenino), como demostracion de poder para conseguir sexo, asi
como de utilizar el sexo para mantener el poder?®. Asi, ademas de la dimension de
tranquilidad y dignidad en el trabajo, el bien juridico penal protegido es la autonomia
sexual de la victima, ubicandose en el Capitulo III -Del Acoso Sexual, en el Titulo que

trata de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en el Codigo penal.

La tipologia de acoso mdas habitual son chistes de caracter sexista, piropos y
comentarios sexuales, gestos o miradas insinuantes, y el contacto fisico. Segun la
encuesta “El acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el ambito laboral en Espana”
los sujetos activos de tales conductas son principalmente superiores jerarquicos (47%),
personas de la misma categoria laboral (32%) y otras personas (9%), entre las que se

sefialan familiares y amistades del jefe (2%) y clientes (2%)?!.

Este estudio constata varias situaciones que aumentan el riesgo de este tipo de
conductas: si las mujeres son jovenes, si no tienen pareja estable, si trabajan en entornos
muy masculinizados o en los que predomina una cultura de grupo marcadamente sexista,
si estdn en situaciones laborales, sociales y economicas especialmente precarias,
informales o inestables o si son migrantes y aunque no hay un perfil claro la conclusion
es que afecta mas a las trabajadoras menores de 34 afios, a las solteras, a las procedentes
de paises extracomunitarios y a las trabajadoras cualificadas. Con relacion a los sectores

y tamafios de las empresas, se produce con mayor incidencia en los sectores de la

19 Cfr. LLOBET ANGLI, Restricciones politico-criminales, 2021, p. 176-177.

20 Aunque, ciertamente, se trata de conductas que generaron un interesante debate con relacion a qué
supuestos es necesario y proporcional el uso del Derecho Penal, instrumento que mas dolor puede infligir
a los ciudadanos, tanto en términos facticos, cuanto comunicativos, proponiendo una reduccioén importante
o incluso la exclusion de este dolor a través de la no aplicacion de la pena o de su reduccion, cfr. SILVA
SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Barcelona, 2018, passim.

2l Como se puede ver en el detallado informe presentado en marzo/2021, El acoso sexual y el acoso por
razon de sexo en el &mbito laboral en Espaiia, realizado por la Delegacion del Gobierno contra la Violencia
de Género/Comisiones Obreras, pp. 21-24, disponible en: estudioacososexuall.pdf (igualdad.gob.es).
Fecha de acceso: 30/08/2022.
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construccion e industria, en centros de trabajo de tamafio mediano (de 20 a 250 personas

trabajadoras) y grandes (con mas de 250 personas trabajadoras)??.

Con relacion a los sujetos activo y pasivo del delito de acoso sexual, es importante
observar que si el autor del delito es autoridad o funcionario publico se aplica lo previsto
en los arts. 443 y 444 CP, donde la situacion de prevalimiento basta para que la solicitud
constituya delito. Segtin el nuevo apartado tercero del art. 184 CP, resultado de la reforma
introducida por la LOGILS, si el culpable de acoso sexual lo hubiera cometido en centros
de proteccion o reforma de menores, centro de internamiento de personas extranjeras, o
cualquier otro centro de detencidn, custodia o acogida, incluso de estancia temporal, la
pena serd de prision de uno a dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro meses, sin perjuicio de lo

establecido en el articulo 443.2 CP.

El acoso puede producirse entre compafieros o colegas de trabajo que ostentan la
misma posicidn o entre trabajadores en distintas posiciones jerarquicas en las que el sujeto
activo es un superior jerarquico de la victima o la asimetria relacional se da porque el
sujeto es mas poderoso, de modo que tiene capacidad de afectar los intereses de la victima
en el contexto laboral, docente o de prestacion de servicios o andloga, continuada o

habitual?.

Los sujetos pasivos del delito sufren multiples efectos; en particular, alteraciones
de la salud psicologica vinculadas con el estrés, como son los traumas emocionales, la
ansiedad, la depresion, y también estados de nerviosismo y sentimientos de baja
autoestima, trastornos de la salud fisica como los relativos al suefio, dolores de cabeza,
problemas gastrointestinales, hipertension; en definitiva, sintomatologia fisica asociada a
estrés, que puede derivar en patologias como depresion y ansiedad, afectando la calidad
de vida de la mujer acosada, repercutiendo en el ambito familiar, social, en fin, en su vida
privada?*. No hay que olvidar que los dafios también repercuten en la empresa, pues
generan problemas dentro de la organizacion al dificultar el mantenimiento de un buen

ambiente de trabajo, un aumento de conflictividad, la disminucién del rendimiento y

22 Segtin datos del INMARK/INSTITUTO DE LA MUJER, disponibles en El acoso sexual a las mujeres en el
ambito laboral, 2006, INTRODUCCIN (uvigo.es). Fecha de acceso: 30/08/2022.

23 En el caso de una cliente mujer de un bazar chino se condené al tendero por un tocamiento por abuso
sexual a la pena de 18 meses de multa (SAP Avila 58/2019, de 16 de mayo de 2019, ponente Javier Garcia
Encinar).

24 MINISTERIO DE IGUALDAD/DELEGACION DEL GOBIERNO CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO/CCOO, El
acoso sexual, pp. 50-51.
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productividad y el aumento del absentismo, que acaban por repercutir en una
victimizacion secundaria, con la pérdida del puesto de trabajo por la dimisioén de la
trabajadora, la salida negociada o su despido, si el acosador es, por ejemplo, el
propietario-empleador o el maximo accionista de la empresa*>. Como hemos dicho, la
LOGILS efectud importantes alteraciones en el tipo de injusto del delito del art. 184 CP
que vamos a estudiar con mas detalle a continuacion, principalmente en relacion con el
concepto de consentimiento de los delitos contra la libertad sexual de los arts. 178 y ss.

CP, pero que tienen una evidente repercusion en el injusto de acoso sexual.
2.  Eltipo de injusto de acoso ambiental

El Codigo Penal tipifica el delito de acoso ambiental en el apartado primero del art.
184 en los siguientes términos: “El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o
para un tercero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios
o analoga, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una
situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como
autor de acoso sexual, con la pena de prision de seis a doce meses o multa de diez a quince
meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de doce

a quince meses”.

La mas importante modificacion realizada por la LOGILS es el considerable
aumento de pena, que antes era de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses
y no preveia la de inhabilitacion especial, corrigiendo una importante desproporcion en
relacion con otros delitos, y la introduccidon de la responsabilidad penal de la persona

juridica para los delitos de acoso sexual en el articulo 184.5 CP.

El tipo basico del art. 184.1 CP se aleja de los conceptos de acoso sexual de la
LOIEMH. Lo mas llamativo es la reduccion del ambito de lo punible y es que “se recoge
una vision parcial y muy restringida del acoso ambiental, pues las conductas que
mayormente configuran esta categoria, se llevan a cabo por comportamientos distintos a
la solicitud de favores sexuales, que tiene el efecto de producir un entorno sexual no
deseado y humillante para la victima, las cuales siguen sin ser objeto de acoso sexual”,
como afirma la SAP Madrid 3010/2012, de 9 de julio de 2012, ponente Julian Abad

Crespo, al resolver un caso en el que “un oficial de farmacia se habia dirigido de forma

25 Un andlisis detallado de los costes economicos para la empresa (directos, indirectos y el coste
reputacional) lo hace GUTIERREZ ARRANZ, El acoso sexual: prevencion, compliance y marco legal, Cizur
Menor, 2018, pp. 42-45.
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libidinosa a una auxiliar y a una farmacéutica adjunta. A una de ellas le habia propinado
dos palmadas, un beso en la oreja y un abrazo, le habia propuesto una siesta en un hotel
cercano y le habia enviado contenido erético desde su movil; a la otra, aprovechando un
descuido, le dio un beso en los labios, le acariciaba la pierna o el pelo y rozaba
intencionadamente su cuerpo con el de ella”. Aunque dichas conductas podrian dar lugar
a abusos sexuales, se reconocid que tan solo configuraban un delito de acoso sexual en

virtud de la proposicion de “echar una siesta” con connotaciones sexuales®.

De esta manera, el delito de acoso sexual del tipo basico se configura con las
conductas de: a) solicitar favores, que tienen que ser de naturaleza sexual, pero que tanto
pueden ser para el autor como para un tercero; b) crear una situacion gravemente

intimidatoria, hostil y humillante a la victima.

No se exige, por lo tanto, una relacion de superioridad entre autor y victima que, de
existir, configuraria el tipo agravado del art. 184.2 CP (ATS 906/2015, de 28 de mayo de
2015, ponente Alberto Gumersindo Jorge Barreiro; STS 349/12, de 26 de abril de 2012,
ponente Luciano Varela Castro y STS 1460/03, de 7 de noviembre de 2011, ponente
Julidn Artemio Sanchez Melgar).

Aqui, la victima puede consentir con los favores sexuales dentro de su libertad de
autodeterminacion sexual. Volveremos al tema del consentimiento de la victima mas
adelante con relacion a la asimetria de las relaciones laborales que causan una situacion

mas compleja que la del acoso ambiental.

De momento, en virtud de las zonas grises que pueden verificarse en la
interpretacion del tipo de injusto de acoso sexual nos quedaremos con lo que propone
LLOBET ANGLI?’, es decir, la utilizacion del principio de adecuacion social en sentido
estricto como pauta hermenéutica restrictiva esencial en la estera de lo que indica MIR
PuIG?® y tratando de concretarlo cuando en su surgimiento se halle: “(i) una repeticion de
actos; (ii) una practica socialmente extendida de aceptacion o, al menos, de tolerancia de

estos actos; (iil) y una progresiva opinio iuris libertatis, es decir, una conviccion social

26 La indeterminacion social del concepto de acoso genera las dificultades de delimitacion del tipo penal.
Cfr. ALTES TARREGA, La represion penal del acoso en el trabajo, Labos, vol. 2, nim. 1, p. 57. Véase también
SoTO SUAREZ, Supuesto de acoso sexual o el cuidado con las palabras, el Codigo Penal frente al diccionario
de la lengua, Diario La Ley, nim. 8019, 2013.

27 Cfr. LLOBET ANGLI, Restricciones politico-criminales, 2021, p. 164

28 Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 10 ed., Barcelona, 2015 p. 534.
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de que esa conducta tiene que estar juridicamente permitida”, como propone SILVA

SANCHEZ?,

La solicitud puede darse por escrito o por medio de gestos (no verbal) o verbalmente
y no es necesario el contacto fisico entre autor y victima para que se consume el delito,
que se configura como un delito de mera actividad (ATS 906/15, de 28 de mayo de 2015,
ponente Alberto Gumersindo Jorge Barreiro). Si se da el contacto fisico la conducta
podria configurar, incluso, otros tipos penales mas graves, como el de abuso sexual, lo
que puede ocasionar problemas de delimitacion con este delito, algo sobre lo que

volveremos mas adelante.

Se trata de generar una situacion intimidatoria, hostil o humillante a una victima
concreta a la que se dirige la conducta a través de una de las tres situaciones que menciona
el tipo penal: a) la intimidacion, que es la afectacion de la libre configuracion de la
voluntad; b) la hostilidad, que se produce con la marginacién de la victima por no acceder
a la peticion de favores sexuales; o c¢) la humillacion, que concurre cuando se ridiculiza a

dicha victima3°,

El delito de acoso sexual se configura a través de “varios actos reiterados de
hostigamiento, molestias, etc. acompanados de frases, alusiones o gestos de evidente
contenido sexual” y “provoca a la victima una situacion que objetivamente pueda
calificarse como una amenaza, un atentado contra la integridad moral o una injuria

graves™!,

Solicitar favores sexuales puede ser un acto aislado, aunque por definicion acosar
sea la reiteracion de varios actos; sin embargo, doctrina y jurisprudencia entienden posible
que “una sola proposicion que resulta seria y creible a los ojos del sujeto pasivo puede

dar lugar al delito™?, lo que parece contradictorio con el concepto mismo de acoso. Sin

29 Cfr. LLOBET ANGLI, Restricciones politico-criminales, 2021, pp. 172-173, refiriéndose a una cita de un
trabajo inédito, discutido en el seminario de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra en octubre de
2020 y a SILVA SANCHEZ, Leyes penales en blanco y riesgo permitido, ACEVEDO/COLLADO/MANALICH
(Coords.), La justicia como legalidad. Estudios en homenaje a Luis Ortiz Quiroga, Santiago de Chile, 2020,
pp- 30 ss.

30 Cfr. DiAzZ MORGADO, V. Acoso Sexual (art. 184. Acoso por funcionario (arts. 443-444), en CORCOY
BiDASOLO (Dir.), Manual de Derecho penal. Parte Especial, Tomo 1, Valencia, 2019, p. 305.

31 De ahi los problemas concursales. Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 22° ed. Valencia,
2019, p. 230. Si los reiterados actos hostiles o humillantes en la relacion laboral o funcionarial no son
“sexuales” y no llegan a constituir trato degradante, pero suponen un grave acoso contra la victima cometido
en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial prevaliéndose el autor de su relacion de
superioridad, se puede configurar un delito del articulo 173.1 segundo parrafo.

32 Cfr. ALTES TARREGA, La represion penal, p. 58-59.
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embargo, y por este motivo, se introdujo un elemento objetivo consistente en que la
conducta del sujeto activo sea ofensiva para la victima con la afectacion de su dignidad.
Asi, sera el 6rgano judicial el encargado de fijar el baremo objetivo del acoso sexual, a
través del contexto y “no s6lo seglin la percepcion subjetiva a la sensibilidad particular

33 con lo cual, si la proposicion es

de quien lo padece, sino objetivamente considerada
suficientemente grave, no es necesario que sea reiterada. De todos modos, no basta con
la creacion de un clima meramente incomodo para la victima: la doctrina jurisprudencial
mayoritaria sostiene que hay que someterla a un clima realmente insoportable (Véase, por
ejemplo, la STS 1460/03, de 07 de noviembre de 2003, ponente Julidn Artemio Sanchez
Melgar). En los casos en los que, de inicio, parece que el comportamiento pueda ser

considerado socialmente aceptable se exige la comprobacion de ambos requisitos.

Lo que si es cierto es que la solicitud de favores sexuales no es delictiva en si misma.
La mera peticion de acceso carnal, felaciones, etc. es decir, cualquier “favor sexual”, que
se entiende como cualquier conducta con un minimo contenido sexual -no bastan
insinuaciones de escasa entidad- son per se socialmente aceptadas, como también las
peticiones de noviazgo o de matrimonio. Para que las solicitudes de favores sexuales se
entiendan tipificadas penalmente como acoso ambiental deben dejar el sutil ambito de lo
socialmente aceptado o adecuado, por ejemplo, mandar fotografias pornograficas a la
trabajadora o exhibirse enseflando partes del cuerpo, en las que la solicitud de favores
sexuales propiamente dicha no llega a concretarse, -sin embargo, se podria considerar que
va incluida en dichos comportamientos-, y con dichas conductas sobrepasar el umbral de
lo socialmente aceptado o tolerado y generar un ambiente hostil e intimidatorio para la
victima. Con relacion a la penetraciones o tocamientos no consentidos, hay que poner de
relieve que ya serian delictivos, por si mismos, como tipos de injusto de agresiones

sexuales del art. 178 y ss. del CP.

El delito exige la comision dolosa y no se produce si hay una relacion de confianza
o amistad -que no es incompatible con la relacion laboral-, que permite un cierto tipo de
bromas con el animus iocandi, aunque las bromas pesadas si pueden caracterizar una
infraccion muy grave y el despido no indemnizable del autor, como, por ejemplo, la
conducta de colgar en el tablon de anuncios de la empresa un anuncio falso en el cual se

utilizaba el nimero de teléfono de una compaiiera de trabajo para anunciar que ofrecia

33 Véase la STC 224/1999, de 13 de diciembre, ponente Carles Viver Pi-Sunyer.
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relaciones sexuales (STSJ CANT 415/2008, sala de lo social, de 25 de marzo de 2008,

sin embargo, en este caso se considerd un acoso por razon de sexo).

Como regla, las lesiones psiquicas quedan absorbidas por el delito sexual, aunque
segun la jurisprudencia esta regla no se aplica cuando las lesiones psiquicas se derivan de
un delito de acoso, siempre y cuando sea necesario tratamiento psiquiatrico (como se
puede verificar en la STS 721/2015, de 22 de octubre de 2015, ponente Candido Conde

Pumpido Tourén).
3.  Eltipo de injusto de acoso de intercambio o “chantaje sexual”

Se trata del tipo agravado de acoso sexual del apartado segundo del art. 184 CP,
donde se dispone que: “Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o sobre
persona sujeta a su guarda o custodia, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el
ambito de la indicada relacion, la pena sera de prision de uno a dos afios e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro

meses”.

Otra vez, la principal alteracion es un aumento de la pena, que antes era de prision
de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses y no se preveia la inhabilitacion especial
y que ahora corrige el problema de proporcionalidad que se observaba con relacion al
delito de amenazas condicionales del art. 171 CP. También se incluye a las personas

sujetas a la guarda o custodia del sujeto activo.

Se trata del delito de acoso sexual vertical, donde la victima se encuentra en una
situacion de inferioridad jerarquica, laboral o docente, lo que facilita a que el autor pueda
condicionar una decision de aceptacion de la propuesta de favor sexual; en otras palabras,
es mas facil ejercer presion para que la victima ceda. En este caso, la amenaza de un mal
debe ser seria o, por lo menos, creible, y el autor capaz de llevarla a cabo; también puede
ser tacita, pues en los ambitos de fuerte jerarquia y muy verticalizados éstas son

igualmente capaces de generar intimidacion®*.

En este supuesto también se exigen los siguientes elementos para el tipo agravado:

a) el prevalimiento de superioridad laboral, docente o jerarquica, o sobre persona sujeta

34 Habra que hacer un analisis de las circunstancias de cada caso, edad y psicologia de la victima, segiin
MuNoz CONDE, Derecho Penal, p. 231.
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a su guarda o custodia, es decir, una situacion de superioridad entre autor y victima®3; o,
b) la amenaza de causar a la victima un mal serio, grave y verosimil relacionado con las

expectativas; ademas, el mal debe poder concretarse desde una perspectiva “ex ante”.

Aqui la asimetria hace que sea muy relevante el consentimiento que viene definido
por la LOGILS en el art. 178 CP: “s6lo se entendera que hay consentimiento cuando se
haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del
caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”, lo que se conoce socialmente
como el “solo si es si”, es decir, fuera de los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la
victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad -la sumision quimica-, es necesario
que se verifique, en el caso concreto, que la persona consinti6 con el acto practicado, que
debe ser interpretado a través de su comportamiento, “de manera que si la victima llora o

grita de dolor o de miedo, aunque guarde silencio, no esté prestando su consentimiento®¢”.

En el ambito empresarial la victima puede encontrarse bajo la presion de ceder a las
peticiones de naturaleza sexual de su superior jerarquico para no sufrir las eventuales
consecuencias graves y serias de llevarle la contraria. En definitiva, jopera el “solo si es
si” en las empresas? En nuestra opinidon, no se anula completamente la voluntad de la
persona en la situacion de subordinacion laboral, con lo cual la regla “solo si es si” se
podria perfectamente aplicar en ambitos jerarquizados como son los empresariales o
académicos en general. De esta manera, se aplicaria también en las empresas la regla
general de consentimiento reforzado para que se exija una manifestacion libre y univoca
de expresion de la voluntad de la persona independientemente del género u orientacion
sexual, teniéndose en cuenta si el contexto es intimidatorio o no, con una analisis caso a
caso, pero a priori, las victimas no pierden su autonomia decisoria, que queda supeditada

a las circunstancias de cada caso.

35 Es necesaria la existencia de una relacion de superioridad efectiva y capaz de frustrar las legitimas
expectativas que la victima tiene en la relacion laboral, docente o andloga. Una posiciéon mas amplia
entiende que basta con que el autor se encuentre en situacion de control y posibilidad de frustrar tales
expectativas, sin que sea necesaria la existencia de una relacion jerarquica con la victima. La segunda, por
mas extensiva y protectora de las posibles situaciones de abuso de poder, nos parece mas correcta.

36 Cfr. ACALE SANCHEZ, Delitos sexuales: razones y sinrazones para esta reforma”, Igualdades-Debates,
CEPC, 2021. Disponible en: Acale Sanchez: DELITOS SEXUALES: RAZONES Y SINRAZONES PARA
ESTA REFORMA (cepc.gob.es). Acceso el 30/08/2022.
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Otra cosa diferente es lo que puede ocurrir en situaciones de prevalimiento que
afectan de forma mads directa y contundente a la libertad sexual de la victima y que
configuran contextos intimidatorios evidentes, como la superioridad numérica de

agresores sexuales contra una sola victima (agresiones sexuales multiples).

Por otro lado, si la decision sobre las legitimas expectativas es de naturaleza
discrecional, podria no concurrir dicha expectativa si el sujeto pasivo carece de las

condiciones minimas de mérito y capacidad precisas para ello®’.

Si el favor sexual se consuma, la adecuacion tipica se desplaza al delito de abuso
sexual con prevalimiento (SAP Madrid 499/18, de 03 de julio de 2018, ponente Maria de
los Angeles Montalva Sempere), pues el acoso sexual vertical quedara absorbido por el
abuso sexual, aplicandose el principio de consuncion (art. 8.3 CP) a favor del tipo de
injusto de abuso o agresion sexual (STS 1460/03, de 07 de noviembre de 2003, ponente
Julidn Artemio Sanchez Melgar). Sin embargo, en el supuesto de agresion sexual con
violencia cuando el atentado contra la libertad sexual no esta directamente relacionado
con la solicitud, el acoso sexual mantiene la autonomia y habra concurso de delitos y no
de normas (véase la STS 343/13, de 30 de abril de 2013, ponente Juan Ramoén Berdugo

Gomes de la Torre).
4.  Subtipo agravado

Cuando la victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razon de
su edad, enfermedad o discapacidad (art. 184.4 CP), la pena se impondréd en su mitad
superior. Se mejora la redaccion anterior del art. 184.3 CP, que trataba del subtipo
hiperagravado y ahora se prevé una agravacion que se aplica a los dos supuestos que
acabamos de estudiar del art. 184.1 y 2 CP y del art. 184.3 CP, que trata del acoso sexual

en centros de internamiento o detencion, custodia o acogida.
5. Laintroduccion de la responsabilidad penal de la persona juridica

El art. 184.5 CP prevé que “cuando de acuerdo con el establecido en el art. 31 bis,
una persona juridica sea responsable de este delito, se le impondré la pena de multa de
seis meses a dos anos. Atenidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y

tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado

37 Prometer un bien o una ventaja tampoco configura el delito, pues “dichas conductas no coartan la
formacion de voluntad de la victima. Cosa distinta es que detras del anuncio del bien se esconda el anuncio
tacito de un mal que si podria subsumirse en esta conducta” como sefiala DiAZ MORGADO, IV. Acoso
Sexual, p. 305.
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7 del articulo 33, es decir, disolucion de la persona juridica, suspension de actividades,
clausura de locales, prohibicion de realizacion de determinadas actividades,
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas y la intervencion judicial.
Como hemos visto, al margen de la responsabilidad penal, el delito de acoso sexual es
una infraccion administrativa prevista en la LISOS, con lo cual seria de aplicacion el
principio del no bis in idem para que se paralice el procedimiento administrativo

sancionador.

IV. ESTRATEGIAS DE PREVENCION DEL DELITO A TRAVES DEL
COMPLIANCE DE GENERO

La idea de que luchar contra el delito es bueno para los objetivos globales del
negocio se plasma en la de la cultura del cumplimiento a través de la gestion de riesgos
derivados de los tipos de conductas infractoras y penales y en la creacion y disefio de un
compliance de género®® que incorpore la proteccion de las trabajadoras contra delitos

como el de acoso sexual laboral del art. 184 CP.

Como hemos visto mas arriba, con la entrada en vigor de la LOGILS la persona
juridica responde por el delito del art. 184 CP. Por otro lado, con el RDL 6/2019, de 8 de
marzo de 2019, sobre medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo y la ocupacion, la preocupacion
sobre temas de igualdad real entre mujeres y hombres van en aumento en virtud de las
obligaciones establecidas para las empresas, a la par de un aumento significativo de las
actuaciones inspectoras a raiz de la aprobacion de la nueva normativa (RDL 6/2019, RD
901/2020 y RD 902/2020), a lo que hay que afiadir la reciente puesta en marcha de la
nueva Oficina de Lucha contra la Discriminacion laboral por razén de sexo y la
constitucion de la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion, previstas en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de

trato y no discriminacion.

No se puede dejar de mencionar la incorporacion de nuevas tecnologias en las
actuaciones de las inspecciones de Trabajo y Seguridad Social en aras a reforzar tanto el
sistema de control de las empresas como el sistema sancionador y que ya se puede

observar con las nuevas Actas de Infraccion automatizadas. Por estos y otros motivos, un

38 Desarrolla un programa de compliance antiacoso sexual, que bien puede servir de base, con las necesarias
adaptaciones, a un mas amplio programa de compliance de género, GUTIERREZ ARRANZ, El acoso sexual:
prevencion, compliance y marco legal, Cizur Menor, 2018, passim.
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modelo de prevencion de incumplimientos tiene que ser claro, preciso y eficaz y debe
incluir, como minimo, lo siguiente: a) mapa de riesgos; b) cédigo de conducta; c) canal
de denuncias; d) medidas preventivas y de gestion de la igualdad de oportunidades; e) un
organo de vigilancia, gestion y control del cumplimiento. El programa de cumplimiento
debe ser “a medida” o personalizado, como dispone la Circular 1/2016, de la Fiscalia
General del Estado, y para eso hay que verificar como se encuentra en ese momento la
empresa, lo que se puede obtener a través de un mapa de riesgos que identifique las areas
de la empresa mas relevantes con una clasificacion y valoracion de los riesgos sobre la
base de frecuencia (probabilidad de que ocurra) e impacto econdémico o social. Ya hemos
identificado mas arriba algunos riesgos para las mujeres con relacion a los delitos de que
pueden ser victimas en el trabajo, aunque también se puede acudir a métodos como el
sexual experience questionnaire o encuestas empleadas para medir cuantitativamente

ciertos tipos de riesgos.

Una de las obligaciones del programa de cumplimiento es la elaboracion de un
c6digo de conducta o coddigo de buenas practicas o ético (art. 48 de la LOI) en materia de
igualdad de oportunidades. Hay dos tipos: los que plasman aspiraciones morales de la
empresa (compromiso en valores) que la entidad se autoimpone y los que mas bien
describen conductas que las partes interesadas a quien va dirigido deben observar. De
todas formas, estos codigos deberan ser negociados con los representantes de los
trabajadores en la forma de negociacion colectiva del art. 82 y ss. del ET. La
Recomendacion de la Comision Europea sobre un modelo de Codigo de Conducta es un
instrumento util a la hora de elaborarlo para que esté ajustado al principio de legalidad.
El codigo emana de la direccion o de quienes gestionan equipos y puede identificar
conductas no permitidas e incentivar las de otra clase, constituyendo un buen antecedente

para la elaboracioén de un programa de compliance de género.

Por otro lado, se trata de poner a la disposicion de la plantilla un canal de denuncias
de posibles discriminaciones directas o indirectas o de situaciones de acoso laboral,

discriminatorio, sexual o por razon de sexo™.

39 Con relacién al canal de comunicacién, afirma GUTIERREZ ARRANZ, El acoso sexual, p. 119, que “un
buen sistema de transmision de hechos debe incluir diversas opciones en cuanto al receptor (directores,
departamento de RR.H., etc.), y diversas opciones en cuanto al medio: buzon fisico, web, ... Por supuesto
todo depende del tamafio de la organizacion, pero la idea de que debe proporcionar un sistema de
comunicacion accesible y contrastado, es la misma con independencia del tamafio”.
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Uno de los retos mas dificiles de superar es la implementacion de medidas
efectivamente preventivas. En los programas de cumplimiento se deben incluir las
medidas preventivas y de gestion de la igualdad de oportunidades; entre otras, el
diagnéstico, el plan de igualdad, las auditorias de brecha salarial, el registro salarial, el
uso de lenguaje sexista y acciones de formacién para mandos, etc. La estrategia de
prevencion primaria se centra en las politicas de la empresa y en la formacion (compliance
training) y sensibilizacion. La secundaria implica actuaciones cuando el problema ha
ocurrido, para evitar ulteriores episodios y dar una atencion rapida al episodio acaecido.
Las respuestas a largo plazo, o la intervencion terciaria, se orientan a restaurar la situacion

de normalidad y prevenir futuros episodios y, sobre todo, la victimizacion.

Quien sea responsable de cumplimiento (o compliance officer) puede ser el 6rgano
encargado de la vigilancia, gestion y control de cumplimiento de la normativa de
igualdad. No obstante, este 6rgano puede ser parte de la estructura de compliance de la
compafiia o estar integrado en otras areas, como la de recursos humanos. Como dispone
la ISO 19600 la existencia de este 6rgano en ninguna medida exonera de responsabilidad
a la direccion de la empresa, y para desarrollar las tareas tipicas como responsable de
compliance de género la norma recoge cudles serian algunas habilidades minimas
deseables para ejercicio de esta funcion, como competencia en la materia, integridad,

habilidades de comunicacion y capacidad de influencia.

No hay duda de que la igualdad y la no discriminacién son el punto neuralgico de
las relaciones laborales, privadas y publicas, y la base para la vida social. En este contexto,
aquellas empresas que cuenten con programas de compliance de género van a tener
ventajas competitivas y una menor exposicion a riesgos y contingencias legales y
econdmicas derivadas de resoluciones administrativas o judiciales*® que puedan acreditar

el incumplimiento de las normas de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres.
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