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PROBLEMAS EN CUANTO A LA TIPIFICACION DEL VERBO RECTOR Y LOS ELEMENTOS
NORMATIVOS DEL DELITO DE ACOSO SEXUAL !

PROBLEMS REGARDING TO THE TYPIFICATION OF THE NUCLEAR ACTION AND THE
NORMATIVE ELEMENTS OF THE SEXUAL HARASSMENT CRIME

RESUMEN

El presente trabajo tuvo por objeto desarrollar
los problemas relacionados con los elementos
de la tipicidad del delito de acoso sexual y sus
implicaciones, que pueden derivar en la
vulneracion de bienes juridicos protegidos a
nivel legal y constitucional, como la libertad
sexual, la dignidad y la integridad personal,
que incluye la integridad sexual. Esta
disertacion pretendié demostrar la necesidad
de una reforma del articulo del delito, dado
que en el texto vigente se restringe el campo
de aplicacion del tipo penal quedando en la
impunidad  conductas  que  deberian
sancionarse, 0, caer en absurdos y
sancionarlas en casos no justificados por la
amplitud de sus términos. Los problemas
encontrados se resumen en la ambigiedad del
verbo rector, la imprecision de los actos de
naturaleza sexual, la restriccion del tipo a las
relaciones de subordinacion, la vaguedad del
término  legitimas expectativas y la
tipificacion de los medios de comision del
delito.
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ABSTRACT

This paper seeks to explain the problems
related to the elements of the typicity of the
sexual harassment crime and their
implications, which can lead into violations of
legal and constitutional rights, such as sexual
freedom, dignity, and personal integrity, that
includes sexual integrity. This study seeks to
demonstrate the need of a reform of the article
of the crime, as in the current text it is
restricted the field of application of the law,
making conducts that should be punished
remain unpunished, or allow them to sanction
in cases that it is not justified because of the
wideness of its terms. The problems
encountered can be summarized in the
ambiguity of the nuclear action, the
imprecision of the vagueness of the term acts
of sexual nature, the limitation within the
requirement of subordinate relationships, the
ambiguity regarding to the concept legitimate
expectations and the description of the ways
of committing the crime.
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1. Introduccion

El delito de acoso sexual, recogido en el articulo 166 del Codigo Orgénico Integral
Penal, COIP, consiste en la solicitud de actos de naturaleza sexual para si o para un tercero,
prevaliéndose de una situacion de superioridad frente a la victima, bajo la amenaza de causar
a la victima un mal relacionado con sus legitimas expectativas en el seno de la relacion de

subordinacion.

El presente tema cobra relevancia por cuanto desde la vigencia del COIP, se han
presentado en Ecuador un promedio 315 denuncias por afo, lo que resulta en una media de
26 denuncias mensuales, segun la informacion proporcionada por el Sistema Integrado de
Actuaciones Fiscales, de la Fiscalia General del Estado. De igual manera, lo que manifiesta
el gréafico respecto del sexo las victimas del acoso sexual es que en son predominantemente

mujeres.®

3 Ver Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales. Noticias del delito: Acoso sexual a nivel nacional. 2022.
https://estudusfgedu-
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Fuente: Elaboracion propia, a partir de Informacién proporcionada por el Sistema Integrado de
Actuaciones Fiscales, de la Fiscalia General del Estado, Ecuador. Muestra desde la entrada en
vigencia del COIP 10 de agosto de 2014 hasta el 11 de marzo de 2022.

El tema no ha sido ampliamente desarrollado en la doctrina ecuatoriana, sin
embargo, los problemas relacionados con la tipificacion del verbo rector y de los elementos
normativos del delito pueden derivar en la vulneracion de bienes juridicos protegidos a nivel
legal y constitucional, tales como la dignidad, integridad personal, que incluye el &mbito

sexual, libertad sexual, igualdad, entre otros.

Dentro de la descripcion del acoso sexual, se encuentra inserto el término “acto de
naturaleza sexual”, el cual es importante esclarecer por medio de las tesis existentes en la
doctrina sobre las conductas que constituyen actos de naturaleza sexual. Asimismo, a efectos
de entender la aplicacién del articulo, se realizaron entrevistas a tres fiscales especializados
en violencia de género con miras a un desarrollo de su significado desde el punto de vista

practico.

En ese marco, mediante el presente trabajo se explicaran los problemas que presenta
el tipo penal en cuanto a la tipicidad de su verbo rector, que consiste en solicitar actos de
naturaleza sexual, y sus elementos normativos, que pueden dejar excluidas conductas que
deberian ser punibles, o, en su defecto, sancionarlas en casos que no se deberia. En tal sentido,
los elementos normativos a ser desarrollados se resumen en: la restriccion de la aplicacion



del tipo penal a relaciones que impliquen jerarquia o subordinacion, la vaguedad del concepto
“legitimas expectativas” en el marco del articulo y la restriccion en la tipificacion de los

medios empleados para la comision del delito.

Es importante mencionar que el articulo 166 del COIP fue reformado mediante la
Ley Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal para Prevenir y Combatir la Violencia
Sexual Digital y Fortalecer la Lucha contra los Delitos Informaticos, publicada en el Registro
Oficial No. 526 del dia 30 de agosto del 2021, respecto de lo cual también se realizaran

precisiones acerca de las implicaciones de los elementos agregados.

Este trabajo ha sido realizado bajo el enfoque cualitativo, para el cual se hizo una
investigacién de normativa, doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, con el
objetivo de encontrar una manera de regular de la forma mas optima posible el delito de

acoso sexual.

2. Marco normativo

Para el analisis del delito de acoso sexual en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
seran revisadas normas y jurisprudencia nacionales e internacionales. Para ello, es importante
tener en cuenta que fue una figura adoptada inicialmente en la legislacion laboral, puesto que
se considera que vulnera los derechos fundamentales del trabajador. Asimismo, fue recogido
en la legislacion penal por cuanto supone una vulneracion a la libertad sexual.

Teniendo en cuenta que el acoso sexual constituye una forma de discriminacion y
violencia de género, los instrumentos internacionales que seran considerados seran detallados
a continuacion. En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece
que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion®.

En la misma linea, la Convencién Americana de Derechos Humanos indica que los Estados

4 Articulo 2. Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ratificada por Ecuador el 10 de diciembre de
1948.



se comprometen a respetar los derechos reconocidos en ella y garantizar su ejercicio sin
discriminacion alguna por motivos de sexo o cualquier otra indole®.

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, ha procedido a definir
el acoso sexual de indole laboral, e indica que “el acoso sexual es una manifestacion grave
de la discriminacion por motivos de sexo y una violacion de los derechos humanos”, que se
aborda en el contexto del Convenio sobre la discriminacion de 1958 de la OIT, al incluirlo
en la definicion de violencia y acoso por razon de género®. Es importante tener en cuenta que
este avance se logré gracias a la influencia de un sindicato britanico llamado National and
Local Government Officers Association, o N.A.L.G.O., quienes pusieron en marcha una
campafa para crear conciencia sobre el alcance y la gravedad del acoso sexual en Reino
Unido.

Por otro lado, Ecuador también ha suscrito la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer’ y la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer®, las cuales indican que los
Estados Partes condenan la discriminacion y la violencia contra la mujer en todas sus formas
y convienen en adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia
y discriminacion.

Por su parte, en cuanto a la normativa nacional, la Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008 en su articulo 11.2 indica que todas las personas son iguales y gozaran de
los mismos derechos, se prohibe y se sanciona toda forma de discriminacion®. De igual
manera, en el articulo 33 ibidem sefiala que el trabajo es un derecho que incluye el respeto a
la dignidad, entre otros aspectos, y que el Estado garantizara el desempefio de un trabajo
saludable y libremente escogido o aceptado, entre otras garantias. Seguidamente, en el

articulo 66.3 reconoce el derecho a la integridad personal, que incluye la integridad sexual.

5> Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, ratificada por
Ecuador el 18 de julio de 1978.

& Ver Organizacion Internacional del Trabajo, EIl hostigamiento o acoso laboral (Ginebra: Oficina Internacional
del Trabajo, 2003).

7 Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, ratificada por Ecuador
el 17 de julio de 1980.

8 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, ratificada por
Ecuador el 30 de junio de 1995.

® Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, Registro Oficial No. 449 de 20 de Octubre del 2008.



Ademas, el delito de acoso sexual se encuentra recogido en el articulo 166 del
COIP® en el catalogo de delitos contra la integridad sexual y reproductiva. Se analizaran los
elementos introducidos en el articulo mencionado, contenidos en el articulo 5 de la Ley
Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal para Prevenir y Combatir la

Violencia Sexual Digital y Fortalecer la Lucha Contra los Delitos Informaticos®?.

3. Marco teorico

El presente estudio tiene por objeto proponer una reforma al articulo 166 del COIP,
del acoso sexual, mediante la demostracion de las implicaciones resultantes de los problemas
en la tipificacion de los elementos normativos del delito.

Para efectos de esta disertacion, se reviso doctrina ha desarrollado la teoria sobre el
delito de acoso sexual, la cual se centra en los temas relacionados con la tipificacion del acoso
sexual en la legislacién penal. La doctrina utilizada ha definido el acoso sexual y los actos de
naturaleza sexual, asi como también ha esclarecido cual es el bien juridico protegido por el
tipo.

Ademas, se busca desarrollar los problemas relacionados con la accion nuclear, que
se configura con la solicitacion de actos de naturaleza sexual, y sus elementos normativos,
que consisten en la relacion de subordinacion entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, la
amenaza de causar un mal relacionado con las legitimas expectativas que el sujeto pasivo
pueda tener en el ambito de la relacion, y la tipificacion del medio de comision del delito a
través de las tecnologias de la informacion y comunicacion.

En este sentido, por la importancia que representa la doctrina utilizada, el presente
trabajo de investigacién se acogera a sus directrices y profundizara su analisis en los
elementos ya desarrollados por la misma, asi como incluira elementos afiadidos

recientemente en el tipo penal.*?

10 Ver Articulo 166,Cddigo Organico Integral Penal, [COIP]. Registro Oficial No. 526 de 30 de agosto del 2021.
1 Articulo 5, Ley Orgénica Reformatoria del Cddigo Organico Integral Penal para Prevenir y Combatir la
Violencia Sexual Digital y Fortalecer la Lucha Contra los Delitos Informéticos. Registro Oficial No.526 del 30
de agosto del 2021.

12 Ver Articulo 5, Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal para Prevenir y Combatir la
Violencia Sexual Digital y Fortalecer la Lucha Contra los Delitos Informaticos.



4. Estado del arte

El presente apartado consiste en una recopilacion de investigaciones y analisis
acerca de los elementos normativos del delito de acoso sexual, desde el origen de su
tipificacion a nivel nacional e internacional hasta sus consideraciones mas recientes.

Si bien al acoso sexual es recogido inicialmente en la legislacion laboral, la
tipificacion del delito de acoso sexual surge como respuesta a situaciones que lesionan la
libertad sexual, sentido en el que autores como Andrés Martinez Arrieta’® profundizan su
analisis.

Catharine MacKinnon fue quien inicio el estudio sobre el acoso sexual fue en 979y
centrd su analisis sobre las modalidades del acoso sexual y los aspectos presentes en ellas®4,
En este aspecto, Sue Wise y Liz Stanley hacen un recuento de los momentos historicos mas
importantes en relacion con la regulacion del acoso sexual.*®

Autores como Carlos Suérez-Mira Rodriguez consideran contraproducente la
tipificacion del acoso sexual, a la luz del principio de minima intervencién penal, por cuanto
consideran que es un tipo penal excesivamente abierto y valorativo y por su levedad en
comparacion con otros delitos sexuales, puesto que consideran que Unicamente se pone en
peligro la libertad sexual sin lesionarla todavial®, opinion no compartida con el presente
trabajo.

Simultaneamente, Francisco Alonso Pérez!’ realiza una explicacion detallada de los
elementos constitutivos del delito de acoso sexual, examinado como un tipo penal autbnomo
que busca proteger la libertad e integridad sexual en &mbitos caracterizados por la
jerarquizacion o relacion de poder de diversas indoles. El autor también plantea la cuestion
de cuando una conducta se adecUa al ambito laboral o merece proteccion penal, lo que es

desarrollado por otros autores al cuestionar la tipificacion del delito de acoso sexual.

13 Andrés Martinez Arrieta, “Acoso sexual”, en Delitos contra la libertad sexual, ed. de José Luis Diéz Ripollés
(Madrid: Consejo General del Poder Judicial), 85-109.

14 ver Catharine Mackinnon, Sexual harassment of working women (New Heaven: Yale University Press, 1979).
15 Sue Wise, Liz Stanley, El acoso sexual en la vida cotidiana. (Barcelona: Ediciones Paidds, 1992), 58.

16 \er Carlos Suarez-Mira Rodriguez, Manual de derecho penal. (Espafia: Thomson Civitas, 2006), 171 —176.
17 Francisco Alonso Pérez, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (perspectiva juridica y
criminoldgica), (Madrid: Dykinson, 2001), 93-103.



En este sentido, también se pronuncid la Organizacion Internacional del Trabajo®8,
al definir el hostigamiento sexual, obviamente, sin contemplar los elementos normativos del
tipo penal, ya que su ambito de especialidad es unicamente el derecho laboral.

Asimismo, en cuanto a la doctrina nacional, Luis Humberto Abarca Galeas,® desde
una postura mas reciente sobre el tema, incluye dentro de su analisis del delito de acoso
sexual la influencia del desarrollo de las tecnologias de la comunicacion usadas como un
medio para su consumacion, asi como los elementos constitutivos del tipo penal en la
legislacion ecuatoriana. Si bien el autor ha introducido el uso de tecnologias de la
informacion, no ha definido como un limitante la tipificacion del medio, tal como se expone
en el presente estudio.

Finalmente, el autor Francisco Alonso Pérez hace alusion al delito de acoso sexual,
incluido en el Cddigo Penal espafiol, lo cual es relevante para el presente estudio puesto que
incluye en su andlisis los problemas de los elementos normativos de la tipificacion del delito

de acoso sexual recogido en la legislacion ecuatoriana.

5. Desarrollo
5.1. Origen del delito

Los origenes del tratamiento del acoso sexual y su reconocimiento como problema
social se producen en Estados Unidos en los afios setenta, gracias a la presion de grupos
feministas. Segun Sue Wise y Liz Stanley, hay un primer momento, en 1974, en el que se
bautiza con el nombre del acoso sexual a determinadas conductas con carécter sexista que un
grupo de mujeres vivian en el ambito laboral.?® Estas conductas se referian a aquellas
indeseadas que reafirmaban el “rol sexual” de la mujer por encima de su funcion laboral, tal
como sustentan Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta Chicano Javega,?® mismas que se
manifestaban en diferentes formas tales como miradas y comentarios inapropiados, e incluso

otras mas extremas como la violacion.?

18 Organizacion Internacional del Trabajo, El hostigamiento o acoso laboral, 1.

19 Ver Luis Humberto Abarca Galeas, El acoso sexual, (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2012).

20 Sue Wise et al, El acoso sexual en la vida cotidiana. 58.

21 Cruz Sanchez de Lara, Enriqueta Chicano Javega, Del acoso sexual. Aspectos penales (Espafia: Thomson
Civitas, 2010), 52.

22 |bidem, 69.



Un segundo referente histérico, segun lo desarrollado por Wise y Stanley, es cuando
el término del acoso sexual es usado desde una Optica activista de reivindicacion social. Esto
sucede desde 1975, cuando el término amplia su aplicacién en casos de mujeres que no
recibian su indemnizacién por despido, sosteniendo que ellas renunciaron voluntariamente
cuando fueron objeto de acoso sexual.?

En este sentido, Jane Arberhard-Hodges hace alusion al caso Barnes v. Costle, entre
las primeras resoluciones sobre el tema a mediados de los afos setenta, donde el Tribunal de
Apelacion de Columbia introduce la prueba nombrada “si no fuera mujer”, que consiste en
que debe considerarse “si no fuera mujer, no se le habria solicitado su participacion en
actividades sexuales”. En este caso, el tribunal considero que, para perseguir el acoso sexual,
si bien era necesario que tenga repercusiones en cuanto al empleo, este constituye una
discriminacion por razon de sexo.?

Posteriormente, el mismo tribunal en el caso Bundy v. Jackson 32, introdujo otro
elemento importante que consiste en que no hay necesidad de demostrar la pérdida de un
beneficio laboral cuantificable para perseguir el acoso sexual. Lo que ahora es la medida de
configuracion del delito por cuanto constituye un delito de peligro?.

Seguidamente, en 1979, Catharine Mackinnon en una de las obras mas influyentes
en torno al acoso sexual, misma que es considerada por Sue Wise y Liz Stanley como un
tercer hecho historico®®, define al acoso sexual como “la imposicion no deseada de
requerimientos sexuales en el contexto de una relaciéon desigual. El aspecto central del
concepto es el uso de la fuerza derivado de una esfera social para obtener beneficios o
imponer depravaciones” %’. Este resulta un hito para la judicializacion del acoso sexual puesto
que su tesis fue adoptada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en 1986, al considerar
al acoso sexual como una forma de discriminacion por razon de sexo y reconocer dos clases
de acoso sexual: el acoso quid pro quo y el denominado acoso sexual en un “entorno de

trabajo hostil”2.

23 Sue Wise et al, El acoso sexual en la vida cotidiana. 58.

24 Jane Arberhard-Hodges, “Jurisprudencia reciente sobre el acoso sexual en el trabajo”. Revista Internacional
del Trabajo 115 ((1996), 555.

25 |bidem, 555.

% Sue Wise et al, El acoso sexual en la vida cotidiana. 60.

27 Catharine Mackinnon, Sexual harassment of working women. 32.

28 Cruz Séanchez de Lara et al, Del acoso sexual. Aspectos penales, 72.



Teniendo en cuenta la influencia de Mackinnon en dichos tribunales, el concepto de
acoso sexual fue desarrollandose a través de decisiones judiciales que incorporaban nuevos
elementos que permitian dilucidar la presencia del acoso sexual. Por ejemplo, en el caso
Ellison v. Brady, en el cual se introdujo el concepto de “apreciacion razonable por parte de
la mujer” de la conducta en cuestion?.

Después, Sue Wise y Liz Stanley indican que hay un cuarto referente historico del
fendmeno social, el cual estuvo en manos de un sindicato de origen britanico llamado
National and Local Government Officers Association, 0 NALGO®*. Este grupo fomentd
como una de las reivindicaciones laborales, no solo por la falta de igualdad en cuanto a la
remuneracion entre hombres y mujeres, sino también la posibilidad de que un superior
jerarquico tome ventaja de su posicion frente a mujeres haciendo que para evitar un perjuicio
u obtener beneficios tengan que soportar un comportamiento sexual de su superior.
Paralelamente, se cre6 en Estados Unidos la Equal Employment Opportunity Commission,
EEOC, misma que pretendia conseguir la proteccion frente al acoso sexual®!, cuyas acciones,
asi como las de la NALGO, las que tuvieron una fuerte incidencia en la reivindicacion del
acoso sexual y la igualdad en el &mbito laboral.

Con base en lo expuesto, se infiere que Estados Unidos es el pionero de la regulacién
del acoso sexual como ilicito laboral, para posteriormente extenderse en el resto de paises y
organizaciones internacionales con competencia en las relaciones de trabajo, tal como expone
Juan Antonio Altés Tarrega®.

La difusién y publicidad sobre el acoso sexual tuvo gran trascendencia, pues a nivel
internacional en la década de los ochentas entr6 en vigor la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer de las Naciones Unidas®3. Asimismo,
la OIT se hizo presente en el proceso de regulacion del acoso sexual y propuso
consideraciones sobre el acoso sexual, las cuales fueron adoptadas por la Conferencia
Internacional del Trabajo al proponer recomendaciones enfocadas a la igualdad y a la

prevencion del acoso sexual.

2 1bidem, 72.

%0 Sue Wise et al, El acoso sexual en la vida cotidiana. 62.

31 Ver U. S. Equal Employment Opportunity Commission, Facts About Sexual Harassment
https://www.eeoc.gov/fact-sheet/facts-about-sexual-harassment, (ultimo acceso:14/04/2022)

32 Juan Antonio Altés Tarrega, El acoso sexual en el trabajo (Valencia: Tirant, 2002), 26.

33 Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
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El acoso sexual fue incorporado inicialmente en la legislacion laboral, sin embargo,
como consecuencia de la presion de grupos sociales, femeninos en su mayoria, se incorporo
este delito en la legislacion penal debido a que son conductas que vulneran la libertad sexual,
de las mujeres en su mayoria®*.

En el caso particular de Ecuador, el delito de acoso sexual fue tipificado en 1998%°. Entre los
considerandos que justifican la insercion de este delito se menciona que fue necesario
considerar las demandas de las mujeres por cambios que reivindiquen sus derechos han sido
cada vez mas urgentes y que se deben incluir nuevas figuras delictivas que respondan a la

realidad de la sociedad, ya que de no estar tipificadas éstas quedan en la impunidad.

5.2. Opiniones en contra de la tipificacion

La tipificacion del acoso sexual ha sido debatida por la doctrina desde dos
corrientes. Por un lado, esta la otra corriente que defiende su postura contra la tipificacion
del delito en base al principio de intervencion minima penal, la posibilidad de subsumir esta
conducta en otros tipos penales y su consideracion como fase preparatoria de otros delitos
sexuales. No obstante, la doctrina mayoritaria que defiende la postura adoptada por las cortes
norteamericanas, considera que la regulacién y la tipificacion del delito auténomo de acoso
sexual es necesaria por cuanto vulnera la integridad y la libertad sexual de las victimas, y por
ello se necesita de una respuesta penal.

En cuanto a la corriente que critica la tipificacion del delito de acoso sexual, Elena
Larrauri basa sus argumentos principalmente en el principio de intervencion minima penal y
en la posibilidad de subsumir la conducta en la fase ejecutiva de los delitos sexuales®.
Respecto de su consideracion sobre el principio de intervencion minima penal, ella manifiesta
que se debe preconizar que intervenga el derecho laboral y el administrativo antes que el
derecho penal, haciendo referencia a los problemas que suscita la aplicacion del tipo y su
punibilidad.

3% Francisco Alonso Pérez, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (perspectiva juridica y
criminolodgica), 93.

3 Articulo 511-A. Cadigo Penal. Registro Oficial No. 365 de 21 de Julio de 1998.

3 Elena Larrauri Pijuan, EI nuevo delito de acoso sexual: una primera valoracién, (Madrid: Consejo General
del Poder Judicial,1997), 183.



En cuanto al principio de intervencion minima, también es importante destacar lo
expuesto por Adrian Marcelo Tenca respecto de los delitos sexuales. Indica que el derecho
penal se aplica Unicamente como Ultima ratio, lo que significa que sélo debe recurrirse a él
cuando la proteccion del bien juridico no pueda efectuarse desde otros &mbitos del derecho.®’

Otro argumento de esta corriente para criticar la tipificacion del delito consiste en
que las conductas que se busca sancionar con este tipo penal pueden ser subsumidas en otras
conductas. En este sentido, podria considera que la conducta descrita podia subsumirse en
los delitos de intimidacion® u hostigamiento.3®

De igual manera, Andrés Martinez Arrieta indica que para conseguir que se sancione
aquella conducta no era necesaria la creacion de un nuevo tipo penal, ya que concurren dos
conductas tipicas con elementos similares. En esta misma linea, Orts Berenguer considera
que la conducta podria considerarse que constituye abuso sexual en grado de tentativa.*

También, Carlos Suérez-Mira Rodriguez menciona que el resultado final de la
tipificacion resulta muy deficiente. Indica que la levedad en comparacion con otros delitos
sexuales no justifica su tipificacion, pues este delito no lesiona la libertad sexual, pues solo
la pone en peligro al ser un delito de mera actividad que no requiere de un dafio para
configurarse.

Sin embargo, la doctrina con postura a favor de la tipificacion del delito de acoso
sexual considera que ésta constituye una respuesta juridico — penal a situaciones que
lesionaban la dignidad humana, la indemnidad, integridad y libertad sexual, en ambitos de
relaciones que impliquen jerarquizacion y desigualdad.

Respecto a este tema, Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta Chicano Javega plantean
la cuestion de cuando esta conducta merece atencion penal por cuanto desborda el ambito
laboral o administrativo*, e infiere que la respuesta desde el poder punitivo a través de una
tipificacion especifica permite una proteccion mayor y mas eficaz frente al acoso sexual, sin
que esto exima de la concurrencia de todos los elementos del tipo objetivos y subjetivos para
sancionarla, en aplicacion del principio de legalidad.

37 Adrian Marcelo Tenca, Delitos sexuales (Buenos Aires: Astrea, 2013), 8.

3 Articulo 154. COIP.

%9 Articulo 154.2. COIP.

40 Orts Berenguer, Comentarios del Cédigo Penal de 1995 (Valencia: Tirant lo Blanch, 1996), 87.
41 Cruz Sanchez de Lara et al, Del acoso sexual. Aspectos penales, 129.



De igual manera, la doctrina mayoritaria en este aspecto conviene en que el acoso
sexual requiere de especialidad tipica como respuesta a la evolucion de la posicion social de
la mujer. Manuel Cancio Melia indica que esto se debe al progreso de la conciencia social en
relacion con el tema.*?

Respecto del argumento planteado por quienes critican la sobre el principio de
minima intervencion, Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta Chicano Javega mencionan que
Gaspar Blanc expone que el delito de acoso sexual es respetuoso con dicho principio de
intervencion minimo por cuanto se ha constatado la ineficacia de las medidas adoptadas por
ramas del derecho no represivas.*?

Asimismo, Manuel Cancio Melié establece que la perspectiva del derecho penal
frente al acoso sexual debe ser diferente que las demas ramas del ordenamiento. No obstante,
considera que debe tenerse en cuenta la gravedad de la situacion y la reiteracion de las
conductas para definir si merecen atencion desde su ambito de aplicacion.**

Por otro lado, también se considera que la tipificacion del delito de acoso sexual
tiene una funcién simbolica. Francisco alonso Pérez menciona que la incorporacion de este
delito fue consecuencia de la presidn ejercida por grupos sociales principalmente femeninos,
en la misma linea Manuel Cancio Melia se pronuncia e indica que fueron las consideraciones
simbdlicas las que motivaron la introduccion del delito.*

Finalmente, Gemma Fabregat Monfort expone su postura en favor de la tipificacion e indica
que tiene una funcion preventiva, incluso desde una perspectiva pedagdgica, considerando
que al tener en cuenta sus efectos, en teoria deberia haber conciencia a través de una respuesta

represiva a la conducta.*®

5.3. Definicién doctrinaria del acoso sexual

42 Manuel Cancio Melia, “Acoso sexual”, en Revista de Derecho Penal, ed. de J. E. de la Fuente (Buenos Aiires,
Rubinzal — Culzioni, 2013) 439.

(2013), 440.

43 Cruz Sanchez de Lara et al, Del acoso sexual. Aspectos penales, 123.

44 Manuel Cancio Melia, “Acoso sexual”, 441.

45 |bidem, 440

4 Gemma Fabregat Monfort, Acoso moral, sexual y por razén de sexo en el trabajo: un tratamiento integral
(Valencia: Bomarzo, 2012), 33.



El acoso sexual es un término complejo y ambiguo debido a que hay distintas formas
en las que se manifiesta por el enfoque con el que sea tratado.

Catharine Kackinnon define al acoso sexual como “la imposiciéon no deseada de
requerimientos sexuales en el contexto de una relacién desigual. El aspecto central del
concepto es el uso de la fuerza derivado de una esfera social para obtener beneficios o
imponer depravaciones™’.

Por su parte, Cruz Sanchez de Laray Enriqueta Chicano Javega mencionan que Luis
Rodriguez Salach define al acoso sexual como:

Perseguir o importunar a un trabajador con fundamento en razones sexuales, persecucion que
tiene como fundamento el trabajo en relacién de dependencia, con motivo o en ocasion del
trabajo, bajo la direccién del empleador o personal jerarquico, situacién que importa una
discriminacion laboral para el trabajador, que no acepta el asedio o el avance sexual, y que
produce o puede producir a su respecto un cambio en las condiciones de trabajo, la cesantia

o cualquier forma de menoscabo en su condicion de humano y trabajador, importando a su
vez una restriccion a la libertad de elegir.*®

Asimismo, Gusmar Rincon Pérez indica que la Comision de Empleo para la
Igualdad de Oportunidades de Estados Unidos define al acoso sexual como:
las insinuaciones sexuales no deseadas, las solicitudes de favores sexuales y otras conductas
verbales o fisicas de naturaleza sexual constituyen acoso sexual cuando la sumision o el
rechazo de esta conducta afecta explicita o implicitamente el empleo de una persona,

interfiere irrazonablemente con el desempefio laboral de una persona o crea un entorno
intimidante, ambiente de trabajo hostil u ofensivo®

Por otro lado, en tanto se considera que este tipo es un delito sexual, en general, se
considera que su tipificacion tiene como objetivo proteger la integridad sexual, la cual, en
palabras de Edgardo Alberto Donna es “la libertad sexual de las personas mayores de 18 afios
y el libre desarrollo sexual de los menores de esa edad, teniendo en cuenta que nadie puede
introducirse en la esfera sexual ajena, sin la voluntad de la otra persona, con capacidad para
consentir, y menos alin en quien no lo puede hacer”™°. En este sentido, Adrian Marcelo Tenca

indica que Hans-Heinrich Jescheck hace una precision importante al sefialar que la proteccion

47 Catharine Mackinnon, Sexual harassment of working women, 32.

48 Cruz Sanchez de Lara et al, Del acoso sexual. Aspectos penales, 37.

49 Gusmar Rincdn Pérez, Ley sobre la violencia contra la mujer y la familia. El delito de acoso sexual (Caracas
— Mobilibros, 2001), 19.

%0 Edgardo Alberto Donna, Derecho penal. Parte especial, 508.



de bienes juridicos, como en este caso es la integridad sexual, y la incidencia en la voluntad
de la accidn, que se ha hecho a través de la tipificacion de delitos sexuales, se complementan,
condicionan y limitan entre ellos®*.

Respecto a la naturaleza del delito de acoso sexual, se debe precisar que es un delito
de peligro o de mera actividad debido a que no exige de un resultado para su consumacion.
El acoso sexual plantea la solicitud de actos de naturaleza sexual, sin embargo, al tratarse de
un delito de peligro, este se consuma independientemente de la obtencion de los actos
solicitados, como lo sefiala Carlos Suérez-Mira. Asimismo, en cuanto a su caracterizacion
como delito de peligro, se debe tener en cuenta que el delito produce una amenaza sin haber
un dafio material concreto. Tal como indica Ernesto Alban Gémez, “se produce una suerte
de anticipacion penal, aunque podria sostenerse que tales delitos ya lesionan aquellos bienes
juridicos que la norma penal protege” °2. En el caso del acoso sexual, basta con la solicitud
sin la necesidad de llegar a un resultado para la consumacion del delito, puesto que de haber

un resultado la conducta constituiria un tipo penal diferente.

5.4. El acoso sexual en el COIP

Como se menciond en lineas anteriores, segun la ley penal ecuatoriana, el acoso
sexual consiste en la solicitud de actos de naturaleza sexual para si 0 para un tercero,
prevaliéndose de una situacion de superioridad frente a la victima, con la amenaza de causar
a la victima o a un tercero un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener
en el seno de tal relacion®3.

Un aspecto relevante que debe tomarse en consideracion es que el delito de acoso
sexual tiene un caréacter pluriofensivo, por lo que no se restringe al ambito laboral, pues el
tipo penal contempla distintos ambitos al contener relaciones que tengan presente un
elemento de autoridad, en el &mbito docente, religioso, laboral, etcétera.

Asimismo, en la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal
para Prevenir y Combatir la Violencia Sexual Digital y Fortalecer la Lucha Contra los Delitos

Informaticos, se insertd la tipificacion de los medios empleados para la comision del delito,

51 Adrian Marcelo Tenca, Delitos sexuales, 4.
52 Ernesto Alban Gomez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito — Ediciones Legales, 2008), 88.
53 Articulo 166, COIP.



respecto del ciberacoso, que consiste en el acoso sexual que se comete mediante la utilizacion
de las tecnologias de la informacion y comunicacion, y la afectacion de la salud emocional

de la victima.

5.5. Bien juridico protegido

En cuanto al bien juridico que se pretende proteger por medio de este tipo penal
cabe hacer varias precisiones, puesto que su definicion esta sesgada por el ambito de
regulacion y las limitaciones que se presenten segun este. Respecto de como esté tipificado
hoy en dia el delito, debe entenderse que el bien juridico lesionado por el mismo es la libertad
sexual. Sin embargo, tal como sefiala Adrian Marcelo Tenca, al ser un delito contra la
libertad, afecta la integridad, privacidad e identidad.>*

La doctrina mayoritariamente considera que el bien juridico vulnerado es la libertad
sexual, sin embargo, debe distinguirse el tipo de acoso sexual del que se trate, teniendo en
cuenta que, si bien el ordenamiento juridico ecuatoriano unicamente contempla el acoso
sexual quid pro quo, el acoso sexual también puede producirse sin la presencia de una
relacion de subordinacion, vulnerando los bienes juridicos sefialados en el parrafo anterior.

Respecto al tipo de acoso sexual recogido en el COIP, Edgardo Alberto Donna
explica que “el bien juridico es la libertad sexual, de modo que la aceptacion, tanto del
hombre como de la mujer, de la relacion sexual debe haber sido condicionada en su decision
y en su motivacion”.>® Sin embargo, en el caso de los menores, indica que la indemnidad
sexual es el bien juridico lesionado por el delito, en el entendido de que se prohibe perturbar
el normal desarrollo sexual que debe tener un menor.

En la misma linea se profundiza su analisis Manuel Cancio Melia, explicando lo
siguiente:

Los ataques contra la libertad sexual definidos como delictivos en la ley penal quedan
caracterizados por que el sujeto activo realiza una conducta que supone la utilizacion de vias
idoneas para afectar al autodeterminacion sexual de la victima: violencia, intimidacion,

prevalimiento de la situacion de superioridad son elementos de comision de los delitos de
agresiones y abusos sexuales. Si esto es asi, en esta figura — en cuanto delito contra la libertad

5 Adrian Marcelo Tenca, Delitos sexuales, 39.
%5 Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal: parte especial, 529.



sexual —debe concurrir alguno de los elementos de los procedimientos tipicos definidos como
lesivos de la autonomia sexual de la victima.>®

No obstante, cuando tiene lugar el acoso sexual horizontal, es decir, sin que exista
una relacién de jerarquia, que como se menciond en lineas anteriores, constituiria
actualmente una figura atipica, se vulneran bienes juridicos distintos. Sobre ello, Cancio
Melia afirma que en este tipo de acoso concurre un bien juridico distinto a la libertad sexual,
que puede derivar en el terreno de la integridad moral, la intimidad o el honor. °7

Por su parte, Jorge Buompadre precisa que en este contexto la vulneracion de
integridad sexual hace referencia a la libertad sexual, en el entendido de que se ve afectada
la autodeterminacion en el ambito de la sexualidad.®®

En contraste, Luis Humberto Abarca Galeas asevera que, en todas las formas de
acoso sexual, el bien juridico lesionado es la libertad sexual. EI fundamento de dicha
afirmacion es el derecho que se tiene a no ser obligado a soportar ofensas de contenido sexual,
pues el agente esta coaccionando a la victima a realizar una conducta no deseada.*® El autor
introduce un concepto interesante al referirse a la esfera sexual de la victima.

Paralelamente, Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta Chicano Javega enuncian que el
acoso sexual es una conducta que vulnera la esfera intima de la victima por cuanto es una
ofensa a la libre decision de no involucrarse en una relacion sexual no deseada. Segun los
autores, la esfera intima es uno de los aspectos de la dignidad. ®°

En tal sentido, también se ha pronunciado el Tribunal Constitucional de Espafa y
ha hecho referencia al resto de bienes juridicos lesionados por el acoso sexual. En la sentencia
224/1999, el Tribunal plantea que las agresiones de naturaleza sexual constituyen un
detrimento de la dignidad personal.’! Sin embargo, también se indica que el tema de
trasfondo de la discriminacion por razon de sexo, por lo que se estaria vulnerando, ademas,

la igualdad que proclama la Constitucion y los instrumentos internacionales.

5% Manuel Cancio Melia, “Acoso sexual”, 444.
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5.6. Delimitacion entre el acoso sexual y las actividades ordinarias de flirteo o
coqueteo

Uno de los temas de mayor complejidad a esclarecer cuando se trata el acoso sexual
es determinar cuando una conducta, comentario o proposicion desborda un flirteo o cortejo
y se convierte en acoso sexual.

Juan Antonio Altés, al referirse al acoso sexual ambiental, sefiala que los criterios a
utilizarse para delimitar que una conducta constituya acoso sexual son “la naturaleza
esencialmente sexual de la conducta y la magnitud o gravedad de la misma”. Asimismo,
expone criterios aceptados a nivel internacional que permiten distinguir las conductas, como
es el caso del propuesto por la EEOC, la cual determina que para determinar si una conducta
constituye un acoso sexual, la Comision debe tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes y el expediente en su conjunto. La Comision, en resumen, no analiza los
incidentes ocurridos de manera aislada, sino que tiene en cuenta la naturaleza de las
proposiciones en su conjunto.®? Sin embargo, es importante precisar que, de la manera en la
que esta tipificado el delito actualmente, este se configura con una simple solicitud.

Por su parte, Edmund Wall distingue el comportamiento amistoso del constitutivo
del acoso sexual®. El autor indica que la base para la distincion recae en el estado mental del
agente, pues mientras en el comportamiento amistoso se buscara del motivo por el que se
mantuvo el tocamiento. Sin embargo, si se toma en aplica esta definicion en el contexto
ecuatoriano, al hablarse de actos de tocamiento se podria estar ya en presencia de un delito
de abuso sexual.®*

Es importante mencionar que el flirteo o cortejo no necesariamente se consideran
comportamientos amistosos. Existen casos en los que los comportamientos son
manifiestamente indeseados, sin embargo, Gusmar Rincon Pérez precisa que por cuanto la
configuracién del delito esta sujeta a muchas variables contextuales y ello debe tomarse en

cuenta para la valoracion.®®

62 Juan Antonio Altés Tarrega, El acoso sexual en el trabajo, 45.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional de Espafia ha pretendido también distinguir
al acoso sexual frente al comportamiento amistoso, y sefiala que “lo que distingue al acoso
sexual del comportamiento amistoso es que aquél es unilateral e indeseado, y el otro,
voluntario y reciproco, correspondiendo a cada individuo la libre opcion de aceptarlo o
rechazarlo por ofensivo”®,

También Luis Humberto Abarca se refiere a las precisiones que definen al acoso
sexual, e indica que se debe valorar que la intencién del sujeto activo pretenda llegar al acceso
carnal u ofender a la victima, puesto que en este fendmeno no aparece el galanteo ni
aceptacion alguna por parte de la victima.®’

Por otro lado, Manuel Cancio Melia considera que para que se configure el acoso
sexual, debe darse una sucesion de actos de hostigamiento de una aproximacion persistente.
Menciona que es necesaria la reiteracion de la solicitud, pues indica que no es posible que el

delito se configure en un solo acto, por ofensivo que este sea.®®

5.7. Problemas respecto de los elementos de la tipicidad del delito de acoso sexual
5.7.1. Verbo rector: solicitar

La accion nuclear del acoso sexual consiste en la “solicitud” de actos de naturaleza
sexual.®® En tal sentido, debe precisarse que este verbo rector puede ocasionar que conductas
que no deberian ser punibles se sancionen y de modo restrictivo, obstaculice la sancion de
conductas que perjudican la libertad e integridad sexual de la victima.

Por una parte, en cuanto a las conductas que no deberian ser punibles, se debe tener
en cuenta que no basta con una simple solicitud para que se persiga el delito, pues ésta debe
tener una connotacion mas fuerte de manera que vulnere la libertad sexual de la victima.

En este sentido, la interpretacion que ofrecen Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta
Chicano Javega parece encaminada a evitar el absurdo en la aplicacion del tipo penal. Los
autores manifiestan que por mayor amplitud que se quiera dar al nucleo del delito que es la

solicitud de favores sexuales, este “implica necesariamente la realizacion de una conducta

6 Sentencia 224/1999, parr. 9.
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que tienda a satisfacer la livido, que tienda al mantenimiento de relaciones sexuales, aun
entendidas en un sentido extenso”.”°

Paralelamente, Manuel Cancio Melia se ha pronunciado al respecto al manifestar
que la solicitud tiene que ser clara en el sentido de pretender un contacto de caracter sexual,
para lo cual sefiala que la situacion debe someterse a la valoracion mediante estandares
objetivos que determinen la efectiva existencia de una solicitud sexual.” Visto de esta dptica,
las meras proposiciones que pretendan aproximaciones que no sean estrictamente sexuales
quedan fuera del &mbito de aplicacion del tipo penal.

Igualmente, el autor citado propone que la solicitud tipica debe consistir en una
sucesion de aproximaciones de indole sexual de manera inequivoca. Segun su criterio, las
conductas punibles no consisten Unicamente de comentarios impropios, sino que debe existir
una pretensién concreta y objetiva de pretender contactos de indole sexual.

Al respecto, se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol, resolviendo lo
siguiente:

Con respecto al primer requisito, se exige, como elemento nuclear del mismo, una peticion
de favores sexuales. Esta Sala Casacional ha declarado que tal requisito queda cumplido
"cuando media peticion de trato o accion de contenido sexual que se presente seria e
inequivoca, cualquiera que sea el medio de expresion utilizado", de tal modo que dicha
conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la sufre. En efecto, basta con

la mera solicitud, la cual podra realizarse de forma explicita o implicita, pero en todo caso
debera revelarse de manera inequivoca.”

Por el contrario, desde otro punto de apreciacion, el verbo rector puede resultar
restrictivo, al permitir que conductas que lesionan la integridad y la libertad sexual del sujeto
pasivo no sean sancionadas, siendo necesario establecer el alcance de la accion nuclear.

En ese aspecto, Andrés Martinez Arrieta profundiza, indicando que no se debe
restringir el la accion nuclear a toda solicitud de actos que constituyan delitos, pues resalta
debe ampliarse el espectro de aplicacion a las conductas ofensivas al bien juridico, que tengan
una connotacion sexual, y que se desarrollen en el ambito de la relacién de subordinacién. El

autor califica como limitado el verbo rector, aunque indica que debe ser entendido como
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pedir, requerir o recabar, sin que se incluya el elemento de la relacién de jerarquia o
subordinacion.

Por otro lado, Cancio Melia considera que para que se configure el acoso sexual,
debe darse una sucesion de actos de hostigamiento de una aproximacion persistente. Se
considera que no basta con una solicitud para configurar el delito, por ofensiva que sea, pues
el autor afade que es necesaria la reiteracion de la solicitud.”

Es importante tener en cuenta que por cuanto la accion nuclear consiste Unicamente
un la solicitud, es ésta la que constata que constituye un delito de mera actividad, puesto que
no es necesario que el sujeto pasivo acceda a la solicitud para que se configure el delito.
Dicho de otro modo, el delito de acoso sexual, por su naturaleza de delito de peligro se
consuma simplemente con el planteamiento de la solicitud independientemente de la

obtencion de los actos solicitados.

5.7.2. Elementos normativos
5.7.2.1.  Acto de naturaleza sexual

Para efectos del presente apartado, se realizaron entrevistas a dos fiscales
especializados en violencia de género con el fin de saber el concepto del “acto de naturaleza
sexual” que se utiliza en la aplicacion del articulo 166 del COIP. Los fiscales entrevistados
concluyeron que no existe una definicion precisa, habiéndose que analizar en cada caso
concreto para determinar la presencia de un acto de naturaleza sexual.”

El articulo 166 del COIP, indica que el delito de acoso sexual se configura con la
solicitud de alglin “acto de naturaleza sexual”, frente a lo cual es inevitable cuestionarse
cuéles conductas son consideradas como tales. Es importante tener en cuenta que, si bien su
tipicidad no constituye un problema en si, se debe procurar definir a qué conductas se refiere
el legislador por cuanto hay un abanico de posibles interpretaciones respecto del término.
Para ello, las fiscales entrevistadas reducen el espectro del término, manifestando que estos
se relacionan con las zonas erdgenas de la persona, sin poder precisar una definicién concreta

al respecto.

8 Andrés Martinez Arrieta, “Acoso sexual”, 97.

74 Manuel Cancio Melia, “Acoso sexual”, 446.
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De igual manera, la totalidad de fiscales entrevistadas en el presente estudio, han
convenido en que una limitante a la comprension del acto de naturaleza sexual es la edad de
la victima. Sin embargo, para superar dicha dificultad se debe profundizar en el testimonio
anticipado para esclarecer en cada caso concreto si se trata de un acto de naturaleza sexual.

En este sentido, frente a la vaguedad del término, es evidente la necesidad de un
baremo objetivo para identificar si una conducta constituye un acto de naturaleza sexual. La
doctrina ha proporcionado una solucion a la cuestion, la cual se asemeja con las respuestas
obtenidas en las entrevistas realizadas, y lo que indican es que se debe tener en cuenta el
criterio del “hombre medio” para valorar de la manera mas objetiva posible la conducta
realizada.

Este es el caso del criterio de José Balta Varillas, quien menciona que, para valorar
la gravedad o magnitud de la conducta, tradicionalmente se ha utilizado el criterio de la
“persona razonable”, e indica que la conducta debe ser evaluada desde el punto de vista de
una persona razonable del sexo al que pertenece la victima.’® Es relevante esta Gltima
consideracién respecto del sexo de la victima, pues el mismo autor menciona que el sexo
femenino comparte preocupaciones que el masculino no necesariamente, por ejemplo, en el
hecho de que las violaciones y abusos sexuales se comenten en su mayoria contra mujeres y
esto constituye un incentivo para la preocupacion del comportamiento sexual. ’’

De igual manera, resulta interesante la explicaciéon de la comprensién del acto de
naturaleza sexual desde el enfoque psicoldgico, especificamente desde el &mbito psicosexual.
Respecto a ello, Nelson Vera Loor sefiala que ésta se encuentra sujeta a la formacién de los
instintos. El autor sugiere que la comprension del acto, tanto desde la dptica del sujeto activo
como pasivo, se ve condicionada por las etapas del desarrollo psicosexual, desarrolladas por
Freud. '8

Es importante tener en cuenta que la definicion de un acto de naturaleza sexual
depende de la tesis que se adopta, sobre lo cual Edgardo Alberto Donna distingue la doctrina

subjetivista y la objetivista.”

76 José Balta Varillas, Acoso sexual en las relaciones laborales privadas (Lima; ARA Editores, 2005), 48.
7 1bidem, 48.

8 Ver Nelson Vera Loor, Los delitos sexuales. Tomo I. (Ecuador: Gréaficas Ramirez, 2017).

9 Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal. Parte Especial, 516.



Respecto a la doctrina subjetivista indica que se esta en presencia de un acto de
naturaleza sexual “cuando el autor se propone con su acto desahogar un apetito de lujuria,
pero sin animo de llegar al coito™®, caracterizandose dicho acto de dos elementos: uno
material-objetivo, que consiste en la realizacion de actos libidinosos, y un elemento subjetivo,
que estd formado por la voluntad y la conciencia de cometer un acto con proposito libidinoso.
Respecto del elemento objetivo, el autor sefala que consiste de “tocamientos corporales
libidinosos, de un caracter inequivocamente sexual, dirigidos — en general — a los genitales,
o partes del cuerpo asociadas a la actividad sexual, o partes pudendas”.8* El autor indica que
para que una conducta sea un acto de naturaleza sexual, ésta debe tener como fin el de
satisfacer un impulso libidinoso o erético, pues sefiala que son las circunstancias las que dan
sentido y definen su contenido intencional. En este sentido, resuelve la cuestion de si un beso
constituye un acto de naturaleza sexual, ya que Unicamente lo es cuando responde a un movil
libidinoso o de apetencia sexual.

En contraste, Donna explica que la doctrina objetivista considera que si se exige el
elemento subjetivo se restringe indebidamente la aplicacion del tipo penal. El autor cita a
Ricardo Nufiez, quien indica que para que una conducta constituya un acto de naturaleza
sexual, no se necesita del fin libidinoso, sino que se protege la libertad corporal frente a la
intromision indebida de un tercero. Esta tesis prescinde del elemento subjetivo, pues
unicamente toma en cuenta que el acto libidinoso sea objetivamente abusivo. Edgardo Donna
menciona que, segun esta doctrina, “son actos libidinosos los que son objetivamente
impudicos por afectar partes pudendas de la victima, aunque el autor no tenga la finalidad de
obtener una satisfaccion sexual, sino, por ejemplo, hacer una broma, humillar a la victima”®,
Sin embargo, la critica que se hace a esta postura es que la definicion del concepto del acto
impudico varia segun la sociedad y el tiempo en que se realice el anélisis.

Sin embargo, la opinion adoptada por Edgardo Donna es que un acto de naturaleza
sexual exige el dolo y el elemento subjetivo del tipo, constituido por el dolo y el animo
libidinoso. Respecto del dolo, indica que este consiste en la intencion del autor del tocamiento
de una de las partes pudendas de la victima, y, en cuanto al elemento subjetivo indica que

sean actos que objetivamente tengan una connotacién sexual y que con ese sentido sean

8 1bidem, 516.
81 |pidem, 517.
82 |pidem, 519.



abarcados por el dolo del autor. Asimismo, Donna sefiala que “se exige un plus, en el sentido

de querer involucrar sexualmente a la victima en los deseos del autor”83

5.7.2.2.  Relacion de subordinacion

Para que se configure el delito de acoso sexual, el articulo 166 del COIP establece
como uno de sus requisitos la relacion de subordinacion, que se refiere a la situacion de
superioridad del sujeto activo frente a la victima. Si bien no hay requerimiento alguno
respecto del sexo del sujeto activo o pasivo, se establece el requisito de la relacion de
jerarquia para que de esta manera el sujeto activo pueda aprovecharse de su situacion de
superioridad para solicitar actos de naturaleza sexual.

La doctrina se ha referido a este problema, especialmente haciendo alusion a la
atipicidad que resulta el caso de acoso entre comparieros de trabajo. Es de suma importancia
recoger supuestos que no incluyan una manifestacion de poder dado que de igual manera
puede haber comportamientos de hostigamiento. En este sentido, de mantenerse el articulo
166 como esta tipificado actualmente, en aplicacion del principio de legalidad, no se podria
sancionar las conductas de acoso sexual que no impliquen una relacién de subordinacion y
su aplicacion resulta restrictiva.

Una posible solucién es la adoptada por la legislacion espafiola. En el Codigo Penal
espafol, se establecia el mismo requisito que actualmente se exige en el COIP, referente a la
relacion de subordinacion, hasta que este fue reformado para incluir el acoso de ambiente.®*

En este punto, es importante hacer mencion en cuanto a los tipos de acoso sexual
reconocidos en la doctrina, la jurisprudencia y derecho comparado, y las organizaciones
internacionales. Se distinguen dos tipos de acoso, el acoso quid pro quo y el acoso de
ambientacion.

En cuanto al acoso de quid pro quo, este ha recibido varias denominaciones tales
como acoso de prevalimiento, de intercambio o tipo cualificado®. Este tipo de acoso es el
contemplado en el articulo 166, el cual se caracteriza por ser realizado por el sujeto activo

8 1bidem, 520.

8 Articulo 184, Codigo Penal. Boletin del Estado No. 281, 24 de noviembre de 1995.

8 Se utiliza la denominacion de tipo cualificado en legislaciones en las que se contempla el acoso horizontal,
el cual constituye el tipo basico.



desde un &mbito de superioridad jerarquica o funcional que condiciona la aceptacion del
sujeto pasivo, tal como sefiala Martinez Arrieta.%®

El Departamento de Accion Afirmativa de Igualdad de Oportunidades en el Empleo
de la Universidad de Salud y Ciencias de Oregon, citado por Cruz Sanchez de Lara y
Enriqueta Chicano Javega, definen este tipo de acoso sexual, en el &mbito laboral, de la

siguiente manera:

El acoso Quid Pro Quo (sobre una base de reciprocidad) ocurre cuando las decisiones
laborales o académicas 0 sus expectativas (reclutamiento, ascensos, aumentos salariales,
asignaciones de turno o de trabajo, patrones de desempefio, grados, acceso a
recomendaciones, asistencia con el trabajo escolar, etc.) se fundamentan en el sometimiento,
o0 rechazo, de un empleado o estudiante a avances sexuales, solicitudes de favores sexuales,
0 cualquier otra concesion de tipo sexual. Estos casos involucran acciones tangibles que
puedan afectar adversamente las condiciones de trabajo o el progreso académico.®’
Asimismo, la OIT ha definido este tipo de acoso sexual, también desde el enfoque

laboral, como se detalla a continuacion:

Cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico de naturaleza sexual u otro
comportamiento basado en el sexo, que afecta la dignidad de las mujeres y de los hombres,
el cual es no deseado, irrazonable y ofensivo para el destinatario; el rechazo de una persona,
o la sumision a ella, siendo este comportamiento utilizado, explicita o implicitamente, como
el fundamento de una decision que afecta el trabajo de esa persona®
Siguiendo esta linea, Francisco Alonso Pérez define al acoso de prevalimiento como
aquel en el que sujeto activo hace valer su posicion de superioridad frente a la victima para
vencer su resistencia y emplearla con el proposito de obtener favores sexuales.®® De igual
manera, Suarez-Mira enfatiza que dicha superioridad es usada para lograr el consentimiento
que no hubiese obtenido si no era coartando la libertad del sujeto pasivo®.
En tal sentido, Manuel Cancio Melia indica que es necesaria una interpretacion
respecto de la superioridad, que debe tenerse en cuenta al aplicar el tipo penal. El autor alude

que la situacion de superioridad no debe entenderse como si esta implicara una dependencia

8 Andrés Martinez Arrieta, “Acoso sexual”, 93.

8 Francisco Alonso Pérez, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (perspectiva juridica y
criminolodgica), 60.

8 QOrganizacion Internacional del Trabajo, El hostigamiento o acoso laboral, 1.

8 Francisco Alonso Pérez, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (perspectiva juridica y
criminolodgica), 98.

% Carlos Suarez-Mira Rodriguez, Manual de derecho penal, 168.



directa del sujeto pasivo o una jerarquia en stricto sensu, pues indica que la superioridad de
la que se prevale el sujeto activo debe determinarse en términos funcionales, como sucederia
si pudiese influir en la relacion laboral, o en general, los intereses del sujeto pasivo.®*

Tal como indica Suérez-Mira, una vez cesada la relacion de subordinacién, este tipo
de acoso sexual no podré configurarse al carecer de la situacion de superioridad, en
concordancia con lo propuesto por Francisco Alonso, quien aflade que tampoco encajan en
este tipo los supuestos en los que el mal amenazado no tenga relacion con las expectativas
de la relacion entre el sujeto activo y el sujeto pasivo.

En cuanto al ordenamiento juridico ecuatoriano, Luis Humberto Abarca coincide
con el resultado presentado en el presente estudio, pues el autor considera que la tipificacion
de este tipo de acoso es deficiente y limitante por cuanto si la persona que consuma la
conducta no posee superioridad frente a la victima, la conducta quedaria fuera de la norma.%

Por otra parte, si bien no es recogido en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la
doctrina, el derecho comparado y las organizaciones internacionales distinguen el acoso
sexual de ambientacion, también denominado acoso sexual horizontal o tipo basico.

En cuanto a este tipo de acoso sexual, Carlos Suarez-Mira alude que consiste en la
solicitacion de favores sexuales que provoque a la victima intimidacion, hostilidad o
humillacion, en un &mbito laboral, docente, etcétera, siendo necesaria Unicamente la mera
solicitud que debe revelarse de manera inequivoca.*®

Respecto del acoso sexual horizontal, Martinez Arrieta indica que no se trata de una
amenaza como sucede en el acoso quid pro quo, de modo que no se considera que este tipo
constituye una vulneracion de la libertad sexual. En el caso de este tipo de acoso sexual, la
conducta tipica consiste en el comportamiento de naturaleza sexual que realiza una ofensa
mediante la cual se genera un ambiente ofensivo o de humillacion, por lo que el bien juridico
vulnerado preponderantemente es la integridad.

El Tribunal Constitucional de Espafia ha resuelto lo siguiente, en cuanto al acoso

sexual horizontal:

Para que exista un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse,
en primer lugar, una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal

9 Manuel Cancio Melia, “Acoso sexual”, 447.
92 |_uis Humberto Abarca, El acoso sexual, 125.
93 Carlos Suarez-Mira Rodriguez, Manual de derecho penal, 175.



manifestado en actos, gestos o palabras, comportamiento que ademas se perciba como
indeseado e indeseable por su victima o destinataria y que, finalmente, sea grave, capaz de
crear un clima radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento importante
del concepto®
Sin embargo, Cancio Melia considera que no es decisivo para determinar la
configuracién de este tipo de acoso sexual que la victima se sienta en una situacion hostil,
humillante o intimidante, es decir, no consiste en una constatacion concreta en la persona del
sujeto pasivo, puesto que la consideracion del acto de naturaleza sexual se ve condicionada
inclusive por la socializacion sexual de la persona.®
Respecto de la incorporacion del acoso sexual horizontal en el Codigo Penal

espanol, el Tribunal Supremo ha expresado lo siguiente:

La redaccion vigente ha venido a incorporar, como supuesto basico del delito de acoso sexual,
la modalidad que la doctrina suele denominar como acoso sexual ambiental, que no requiere
el aprovechamiento de una situacién de superioridad, siendo suficiente que la solicitud de
contenido sexual hubiera provocado en la victima una situacion objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante®
En el mismo sentido, Gemma Fabregat Monfort considera que la tipificacion del
acoso sexual que solo contempla el acoso por prevalimiento se queda corta por no recoger
situaciones de acoso ambiental, como sucede entre comparieros de trabajo que tienen las
mismas categorias laborales.®’
Tras lo expuesto en cuanto a lo mencionado por el Tribunal Supremo de Espafia y
la doctrina, convendria afadir este tipo de acoso sexual en la legislacion penal ecuatoriana,
por cuanto consta de un ambito de aplicacion restrictivo al Gnicamente contemplar el acoso

sexual de prevalimiento.

5.7.2.3.  Legitimas expectativas
Otro elemento normativo del delito de acoso sexual constituye la amenaza de causar

a la victima o a un tercero un mal relacionado con las “legitimas expectativas” que pueda

% Sentencia 224/1999, parr. 33.
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tener en el &mbito de la relacién. Respecto de este elemento, debe tenerse en cuenta que al
ser un término tan amplio, cabe precisar qué es lo que debe entenderse como tal.

En primer lugar, se debe definir qué significa legitimo. La Real Academia Espafiola
infiere que legitimo es “conforme a las leyes” o licito®. En este sentido, debe entenderse que
las legitimas expectativas seran aquellas que objetivamente se encuentren conforme a las
leyes y gocen de justa causa.

Respecto del tema de legitimidad, es importante tener presente en qué casos hay una
situacion que se supone legitima. Edgardo Alberto Donna explica que no se debe confundir
con aquellos casos en los que la presunta victima acepta el trato con el fin de escalar
posiciones en su ambito, por ejemplo, en una empresa. Pues en tales casos se esta en presencia
de una conducta aceptada por el sujeto pasivo, la cual no resulta en un perjuicio.*

Manuel Cancio Melia, por su parte, sefiala que para identificar qué constituyen las
legitimas expectativas, “debera estarse a un andlisis objetivo del contexto social, no a las
peculiaridades de las expectativas subjetivas del sujeto pasivo, de ahi que el tipo adjetive a
éstas de legitimas”.'% El mismo autor indica que para establecer la consecuencia del
incumplimiento de la solicitud, que esta condicionada por las legitimas expectativas, no es
necesario que se especifique cuél seré la represalia ni que se formule la relacién ilicita entre
estos, de tal modo que basta con que el rechazo de las pretensiones del sujeto activo afecten
negativamente a la esfera del sujeto pasivo.

Por otro lado, Carlos Suarez-Mira Rodriguez aclara que el vinculo entre el mal con
las legitimas expectativas que tiene la victima en el seno de la relacion de poder, supone la
exclusion de los intereses que tenga el sujeto pasivo que se encuentren al margen de la
relacién. Respecto de lo mencionado del anuncio del mal condicionado al cumplimiento de
la solicitud, el autor plantea que surgen problemas interpretativos ocasionados por factores
tales como la susceptibilidad de la victima o los malos entendidos, mismos que quedaran
fuera de la tipicidad. !

Asimismo, Francisco Alonso Pérez menciona que Muifioz Conde indica que “debe

tratarse de una amenaza seria o por lo menos creible y capaz de ser llevada a cabo por el que
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la realiza, lo que implica un andlisis de las circunstancias concurrentes en cada caso.%? En
esta linea, contrasta que es diferente amenazar con un despido frente a una amenaza de
aumentarle el sueldo cuando es potestativo de quien profiere la amenaza.

De igual manera, Francisco Alonso Pérez indica que Orts Berenguer hace referencia
a la amenaza mencionando que ésta constituye una amenaza condicional, cuyo anuncio
debera agrupar los caracteres de gravedad, seriedad y verosimilitud, de tal manera que ésta
afecte de forma significativa y relevante las expectativas de la victima. El autor sefiala que,
ademas de lo relacionado con la amenaza, “quien efectia el anuncio ha de estar en
condiciones de llevar a efecto el mal avisado, no siendo necesario que sea el Gnico capaz de
perjudicar las expectativas del solicitado, pero si que pueda hacerlo”1%

Desde otra perspectiva, Elena Laurrari, por su parte, alude que la solucion frente a
la imprecision del concepto consiste en que debe considerarse que las legitimas expectativas
son vulneradas cuando fundamentan la discriminacion por razén de sexo. Plantea que existe
una dificultad sobre en ocasiones la situacion no es clara por cuanto no es definida por los
derechos de los trabajadores, alumnos o subordinados, por lo que se deben analizar las
potestades del sujeto activo y la condicion del acoso. Un ejemplo que la autora plantea es que
un empresario tiene derecho a contratar a quien quiera, sin embargo, no lo tiene para dejar

de contratar basandose en argumentos discriminatorios por sexo.%

5.7.2.4. Tipificacion del medio: ciberacoso
En articulo 5 de la Ley Orgénica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal
para Prevenir y Combatir la Violencia Sexual Digital y Fortalecer la Lucha Contra los Delitos
Informaticos en agosto del 2021, se afiadio el siguiente inciso al articulo del acoso sexual:
Se considerara ciberacoso sexual cuando la conducta descrita en el inciso anterior se realice
utilizando cualquiera de las tecnologias de la informacion y comunicacion, medios

tecnoldgicos, electronicos o digitales, y serd sancionado con una pena privativa de libertad
de uno a cinco afios. (énfasis afiadido)'%®
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Respecto a ello, es relevante precisar las implicaciones de la adicién del inciso
mencionado y su incidencia préactica. Para ello, es importante tener en cuenta que la pena
aplicable al ciberacoso consiste en la pena privativa de libertad de uno a cinco afos, la cual,
curiosamente, es la misma que se aplicaba al acoso sexual previa la inclusion de esta
modalidad.1%

En este sentido, no cabe cuestionarse si previo a la inclusion del acoso a traves de
tecnologias de la informacion y comunicacion, cuando servian de medio para la comision del
delito, tenia un efecto distinto en la aplicacion del tipo penal. Cabe mencionar entonces, que
se podia considerar que, al realizar la accion nuclear del acoso sexual, con independencia del
medio utilizado, se configuraba el delito.

Tal como sefiala Juan Antonio Altés Tarrega, el acoso sexual engloba todo tipo de
conductas, las verbales, no verbales y fisicas.'%” Por tanto, al haber un espectro tan amplio de
los medios por los cuales puede cometerse el delito, no es posible agotar todas las
posibilidades en la tipificacion.

Por el contrario, Luis Humberto Abarca Galeas, considera que la forma de acoso
contenida en el tipo, previo a la reforma, restringia su aplicacion, excluyendo las formas de
acoso sexual que se cometen mediante medios de comunicacion electrénica.1%

Respecto a lo mencionado, se debe tener en cuenta que el exceso en la tipificacion
normativa sobre el medio de comision de delitos constituye un limitante al ambito de
aplicacion del tipo, dado que en virtud del principio de legalidad no seria posible sancionar
las conductas excluidas por la tipificacion.

Cuando se pretende incluir una mayor cantidad de conductas mediante una excesiva
tipificacion normativa, se produce el efecto contrario al dejar excluidas las conductas que no
fueron contempladas en la descripcion del tipo. En esta linea, se debe precisar que cuando se
tipifica el medio ya que se corre el riesgo de dejar afuera a conductas que deberian estar

contempladas con el verbo rector.

5.8. Afectacion a la salud emocional

106 Articulo 166. COIP.
107 Juan Antonio Altés Tarrega, El acoso sexual en el trabajo, 31.
108 |_uis Humberto Abarca, El acoso sexual, 48.



Al igual que la tipificacion del ciberacoso, la reforma del COIP del 30 de agosto del
2021, también se incluyo el siguiente inciso al final:
También se sancionard con el maximo de la pena establecida en este articulo segun el caso
que corresponda, cuando producto de la afectacion a la salud emocional de la victima de
este delito, se deriven o hayan derivado sobre si misma, conductas autolesivas, siempre

que para la o el juzgador resulte demostrable que la afectacion sufrida por la victima fue
determinante en el resultado dafioso autolesivo. (énfasis afiadido)

Sobre este tema, la OIT desarrolla un listado respecto de las afectaciones en la salud
que sufren las victimas de acoso sexual, entre las que se incluye el sufrimiento psicoldgico,
las enfermedades mentales, incluso suicidio.'®

Es importante mencionar que debe distinguirse la afectacién a la salud emocional
de la victima que derive en conductas autolesivas como producto del delito de acoso sexual,
frente al delito de instigacion al suicidio.'*® En este aspecto, cabe hacer referencia a lo
sefialado por Cruz Sanchez de Lara y Enriqueta Chicano Javega, quienes indican que en 1995
en Virginia, Estados Unidos, tras constatar la causalidad entre el suicidio de Judith Coflin,
una mujer acosada y los efectos provocados por el parte de sus jefes, los tribunales otorgaron
una indemnizacion de seis millones de dolares por los dafios y perjuicios causados.!?

En este sentido, es importante considerar que para que se aplique el maximo de la
pena en el marco del presente inciso, debe acreditarse la causalidad entre la conducta tipica
del acoso sexual y el resultado consistente en las conductas autolesivas de la victima. De otro
modo, no se podria sostener que el sujeto activo maneja el curso causal de los efectos en la
victima si no se demuestra la causalidad entre los dos elementos.

Por otro lado, respecto de la afectacion en la salud mental de la victima, se ha
defendido que para sancionar el acoso horizontal se deberia requerir de la existencia de un
dafio a la salud mental de la persona. No obstante, tal como José Balta Varillas alude, este
requisito supondria llegar a un extremo que restringiria excesivamente la aplicacion del tipo,

por lo cual no se permitiria una proteccion adecuada frente a estas conductas.'*2
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6. Conclusiones y recomendaciones

Tras lo desarrollado en el presente estudio, se puede concluir que la tipificacion del
verbo rector y de los elementos normativos en el delito de acoso sexual trae implicaciones
que se resumen en la vulneracion de la integridad personal, que incluye la integridad sexual,
la dignidad y la libertad sexual, entre otros bienes juridicos amparados por el ordenamiento
juridico ecuatoriano. En este sentido, se pudo corroborar que, debido su tipificacion, permite
gue conductas que deberian ser sancionadas queden en la impunidad o, en su defecto, por la
ambigiedad de sus términos, se pueda caer en absurdos y sancionar conductas
injustificadamente.

Por un lado, se pudo encontrar que al establecer que el verbo rector que configura
el delito es “solicitar actos de naturaleza sexual”, se puede caer en absurdos en la aplicacion
del tipo penal. En este sentido, se concluye que no basta con simple solicitud, sino que ésta
debe involucrar una vulneracion a la esfera sexual de la victima.

Asimismo, se desprende del analisis que se puede considerar, en cuanto a los
elementos normativos del tipo penal consistentes en el acto de naturaleza sexual y las
legitimas expectativas, no existir una definicion legal de dichos términos, se presta a la
subjetividad y a la inseguridad juridica, permitiendo también sancionar conductas que no
cobran relevancia suficiente en el &mbito penal.

Por el contrario, teniendo en cuenta que el delito se configura Gnicamente cuando
existe una relacion de subordinacidn entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, por lo que el
tipo penal resulta restrictivo, dejando impunes conductas en las que no medie una relacion
de dicha indole.

De igual manera, respecto de la tipificacion de medios de comision del delito, la
aplicacion del tipo penal se restringe, por cuanto excluye las conductas que no se encuentren
contempladas, en aplicacion del principio de legalidad. En este sentido, se puede concluir
que hay un exceso en la tipificacion normativa en cuanto al medio que delimita su aplicacion,
dejando en la impunidad a las conductas que se encuentren fuera de la tipicidad.

Por lo tanto, se propone una reforma al articulo 166 del COIP, que tipifica el acoso
sexual, atendiendo los siguientes términos:

Se sugiere delimitar el ambito de aplicacion del tipo penal, que tal como se

menciono anteriormente, no satisface las necesidades de la sociedad. Uno de los principales



cambios que merece el delito de acoso sexual es la tipificacion del acoso sexual horizontal,
pues si bien en estos casos no se vulnera la libertad sexual, los bienes juridicos sefialados en
el parrafo anterior resultan lesionados.

Se recomienda un cambio respecto del verbo rector, que consiste en “solicitar actos
de naturaleza sexual”, el cual en la actualidad resulta en sanciones de conductas que no
constituyen una lesion a la libertad sexual, merecedoras de una sancién penal. En este sentido,
se recomienda incluir en la tipicidad un requisito adicional, que consista en la vulneracion de
la esfera sexual de la victima para que se configure el delito, y no sea Unicamente la solicitud.

Resulta importante proporcionar una definicion legal respecto de lo que debe
entenderse por legitimas expectativas, concebido como un elemento normativo del acoso
sexual, lo cual facilitaria la constatacion de la configuracion del delito. Se propone que se
defina al término “legitimas expectativas”, como aquellas expectativas con justa causa,
conforme a las leyes, dejando fuera de ellas las que tengan el caracter de arbitrarias,
caprichosas o ilegales. Asimismo, se sugiere que introduzcan como requisitos de la amenaza
de causar un mal relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener la victima en el
margen de la relacion, la gravedad, seriedad y verosimilitud, incorporando asi una evaluacion
objetiva del contexto.

Se plantea la socializacion del acoso sexual. La importancia de esta radica en la
necesidad de crear conciencia sobre esta problematica en los diferentes espacios de
interaccién. En este sentido, debido a que el delito de acoso sexual es un delito pluriofensivo,
de haber una socializacién, se puede lograr una prevencion general positiva de este.
Asimismo, se sugiere la inclusién de programas de prevencion de acoso sexual incentivados
por medio de politicas publicas.

Finalmente, es importante tener en cuenta la necesidad de un nuevo enfoque
preventivo ante el fendmeno del acoso sexual, a pesar de que el derecho penal reactivo siga
siendo necesario mientras se produzcan situaciones de acoso sexual. Resulta conveniente

combatir el acoso sexual desde la prevencion.



