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DEDICATORIA

No quiero dejar de testimoniar que el 18 de enero de este afio se fue mi Papa,
HERMOGENES IVENTO SAENZ MARIN, producto de la Covid 19, y que al igual
‘que miles de peruanos consideramos que si tal vez se hubiese tenido un buen
sistema de salud publica para las personas de la tercera edad hoy todavia
estarian en este mundo, por ello debemos de preocuparnos por mejorar el sistema
de salud del pais, no solo con la regulacién legislativa extrapenal y cuando
corresponda la penal, sino con su materializacién que es lo mas relevante.

{HASTA SIEMPRE PAPA!!!
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)DUC CION

El desarrollo del derecho penal como disciplina del conocimiento atraviesa al
igual que otros campos del saber por un momento de estancamiento, pues los
diversos paradigmas desarrollados en el siglo anterior a través de un contexto
de la modernidad tardia, le ha seguido un momento de incertidumbre, en el
que los estados a través de sus gobernantes redireccionaron el manejo de sus
presupuestos en vistas del nuevo milenio, debido al desarrollo del mundo
globalizado, la cuarta revolucién industrial, el inicio. de .una competencia
aeroespacial entre algunas potencias con algunos billonarios, el despegue de
China, generandose una crisis de efectos jamas imaginados, dependiendo del
grado de riqueza y pobreza de cada uno de los paises.

Todo esto produjo una concentracion de la riqueza en unos pocos y genero

bolsones gigantescos de pobreza de la humanidad, siendo ello incomprensible,
- en muchos paises que cuentan con recursos naturales, empero cuyos
ciudadanos estdan en la extrema pobreza, produciéndose una serie de
movimientos de protesta a fin de exigir reformas en la economia, en la salud,
en la educacion, entre otros aspectos tales como el cambio constitucional.

A ello se suma una crisis institucional, debido a la crisis del paradigma de la
representaciéon democratica, pues llegan al poder y se olvidan de lo que
ofrecieron en sus propuestas electorales, considerando la falta de legitimidad
de los partidos politicos, han surgido ciertos grupos llamados colectivos, que
tienen una existencia en la mayoria de los casos fugaz o efimera, por lo que
Iuego de producido un proceso electoral la vieja clase politica todavia consigue
sus propodsitos de dirigir los destinos de estos paises a través de diversos
mecanismos que solo buscan el mantenimiento del establishment politico,
economico, social, cultural, educacional, etc.

Si se considera un hecho adicional para el planeta, y no me refiero al
calentamiento global que sigue haciendo los estragos en el clima con distintas
consecuencias, si no al enemigo global inimaginable, como lo es el inicio de la
pandemia por la Covid 19 a partir de finales del afio 2019, que terminé por
sincerar los sistemas econémicos de todos los paises desde los mas ricos
hasta los mas pobres, asi como el papel de los organismos multilaterales tales
como la ONU y especificamente la OMS.

En el caso del Perii, hay que sumarle que en medio de la pandemia se dio el
cumplimiento de una fecha en el que se cumplieron 200 afos de la
declaracion de la independencia o el Bicentenario, momento en el que el pais



dilucidaba su futuro con un proceso electoral muy complejo, y con muchas
criticas tanto del lado ganador y como del perdedor, que venia presidido de
una crisis politica, que no hacia sino recordarnos que seguimos con nuestros
problemas histéricos y que en 200 afios no los resolvimos.

En este momento qué rol deberia desempeniar el derecho, y ' mas
especificamente el derecho penal en su version de la parte especial, a treinta
anos de vigencias del Coédigo Penal de 1991: Lo que se tiene es la
desnaturalizaciéon y el desorden sistematico de los bienes juridicos y de las
diversas infracciones penales, la desproporcionalidad sistematica de las
sanciones, el paralelismo de las leyes especiales, de abuso de la técnica de la
ley penal en blanco que permite el abuso y su desnaturalizacion al momento
de reglamentarse, la incoherencia y contradicciéon entre la parte especial y la
parte general, la repeticiéon e incoherencia de cada una de las circunstancias
agravantes especificas con formulaciones ambiguas cuando se refieren a los
mismo, la falta de la técnica legislativa a la hora de redactar las infracciones
penales: en su modalidad basica, en su modalidad agravada, en su modalidad
atenuada, o en las modalidades auténomas, entre otros problemas.

El derecho penal, parte especial, ha generado por parte de algunos el querer
realizar formas excepcionales con sus propias reglas de parte general, lo que
algunos llamaron la parte general de la parte especial, esta tendencia se ha
presentado para los delitos socioeconémicos (para otros simplemente
econémicos), y también en su momento para el derecho penal internacional
(incluso se lleg6 a considerar un libro III “Delitos contra la humanidad”?).

La interculturalidad, la transculturalidad, y la multiculturalidad constituyen

“hoy aspectos de necesaria apreciaciéon y enfoque en cada uno de los trabajos
asumiendo que el Perti es un pais donde ain fluyen varias culturas, y el
trabajo teérico del derecho, y méas aun el derecho penal no puede ignorar
tamafa complejidad, por ello el orden social, los mecanismos de control
social, la realizaciéon de conductas punibles sancionables o no, el desarrollo de
la doctrina, la jurisprudencia, las sentencias del TC y las sentencias de los
organismos supranacionales, asi como los tratados bilaterales y
multilaterales. ' :

Queda por vislumbrar que en el caso de los altos funcionarios, cualquiera que
sea el delito que cometan se debera evaluar por qué si un funcionario publico
comete un delito ligado a su especialidad tiene una pena menor a un delito de
corrupcién, si se entiende que se trata de un funcionario y que en estos casos
deberia de haber una evaluaciéon para asumir un criterio Unico y no
diferenciado, lo mismo en los delitos socioeconomicos donde se siguen
redactando como si fuese cometido por una sola persona, y no una
corporacién, donde los beneficiados con esos actos son los mas altos

1 yéase en el siguiente enlace al 24 de agosto de 2021, Propuesta del Libro 11l “Delitos contra la humanidad”:
https://wwwi4.congreso.gob.pe/historico/cip/temas/estatuto_roma/documento.pdf




accionistas y no el gerente o el trabajador de un nivel medio de la empresa, o
el hecho del defraudador tributario, o el defraudador de aduanas, entre otros.

Mientras se aprecie estas diferencias en la legislacién penal lamentablemente

la justicia sera una aspiracion y eso es uno de los temas que debiéramos

cambiar para que la aspiracién se vuelva una realidad, pues la realidad solo

indica que los beneficiados solo caen en el sistema de manera contingente,

pero tan pronto se libran del sistema vuelve a generar poder y a hacer de las

suyas.

Si no se consolida la idea de un derecho penal en los campos estructurales
del pais que aborde temas tales como la administracién publica, el sistema
economico, financiero, bursatil, entre otros que vaya de la mano con una
Constitucién, con los tratados internacionales, y con una legislacion
extrapenal ordenada (administrativa, civil, comercial, bursatil, financiera, etc.)
y coherente con la penal, se podra hacer muy poco en lo que queda de este
siglo XXI, y tal vez se siga hablando de lo mismo en el Tricentenario, primero
se ordena lo extrapenal y luego lo penal, pero siempre se hace al revés.

Sin embargo, hay que tener cuidado con aquellos que creen que el tema penal
deberia estar en manos de una mercadotecnia esnobista de los “expertos” en
politicas publicas, pues consideran que estan preparados para fijar los
parametros de la politica criminal en temas tan delicados como la corrupcién,
la salud piblica, y de lesa humanidad.

Se viven momentos en los que la version de la historia, a partir de la
globalizacion han postulados una serie de cuestionamientos de todo tipo,
poniendo en tela de juicio la version de la historia oficial en todos los campos
del saber, aunque ello ha traido como consecuencia la utilizacién de los
mecanismos de la posverdad o relativismo total, asi como el afianzamiento de
bulos penales o criminal fake news, cuyo tunico propésito es el desnaturalizar
los hechos ocurridos. Aunque, por cierto, no significa que sea lo mismo que la
historia oficial, nociéon predominante en el siglo XX, escrita por los ganadores
de la guerra o del conflicto o de la victoria politica. Pues en el siglo pasado los
escasos libros que discutian la verdad oficial en muchos casos eran casi
clandestinos, sin embargo hoy a propoésito del bicentenario, la discusion ha
desbordado cualquier silenciamiento, pues los acontecimientos en muchos
casos tergiversados o ignorados por las versiones oficiales, proceso que por
cierto se fue cuestionando los ultimos treinta afios, ha despertado la
curiosidad y la necesidad de no dejar nada en el limbo, por lo cual creo que
esta es un de las cuestiones mas rescatables del siglo XXI, y nuestro caso del
bicentenario, tal vez porque las nuevas generaciones deben conducirse rumbo
al tricentenario libres de las taras del bicentenario.

Asi por poner un ejemplo en lo que a este punto es el hecho de si el
expresidente Alberto Fujimori Fujimori vulneré o no los derechos humanos a
través de las esterilizaciones no consentidas de algunas o muchas mujeres
peruanas en la década de los 90 “(del siglo XX), pues para algunas ninguna
no se vulnerd politica publica alguna a través de las esterilizaciones (“La



Verdad de una Mentira” de Maria Cecilia Villegas Otero) y para otras si se
realiz6 versién (“Pajaros de Medianoche” de Inés Ruiz Alvarado), aunque el
tema estd en investigacién y son innumerables las versiones en un tiempo
muy cercano se dejara constancia de los hechos a través de una sentencia o
mecanismos similar, si asi terminara el caso y no de otra manera, con lo cual
a posteriori surgiran otras posverdades o criminal fake news, situacién que
solo cambiara en la medida en que los ciudadanos de un pais estén bien
informados, y por ello quiero decir que se trascienda el mundo de las redes
sociales. Solo asi se alcanzaria librar a las futuras generaciones de tamarfas
taras del pasado.

En el presente material nos hemos preocupado por contar con las lecturas
que traten del estado actual de la cuestién tales como: UNIDAD 1: DELITOS
CONTRA LA DIGNIDAD HUMANA; UNIDAD 2: DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD; UNIDAD 3: DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO; UNIDAD 4:
DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE; UNIDAD 5: DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD; UNIDAD 6: DELITOS CONTRA LA TRANQUILIDAD PUBLICA;
UNIDAD 7: DELITOS CONTRA LA PARTICIPACION DEMOCRATICA; UNIDAD
8: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA; UNIDAD O9:
CIBERCRIMINALIDAD; UNIDAD 10: DERECHO PENAL INTERNACIONAL. A
continuacién se hara una breve descripcion de cada Unidad:

En la Unidad 1 se aborda el tema del delito de trata de personas en el derecho
comparado espafiol.

En la Unidad 2 se aborda el acoso sexual desde la perspectiva desde su
fundamento, su significado, la perspectiva internacional, asi como los
protocolos de actuacion frente el acoso.

En la Unidad 3 se aborda el tema del delito de desde sus elementos
principales.

En la Unidad 4 se aborda el tema del delito contra el medio ambiente, en el
que se trata el delito de mineria ilegal desde los elementos configuradores del
tipo penal. ’

En la Unidad 5 se aborda el tema de la imprudencia en el trafico viario.

En la Unidad 6 se aborda el tema del delito de organizacién criminal desde el
marco juridico, la conducta tipica y la estructura organizativa.

"En la Unidad 7 se aborda el tema del delito de financiacion ilegal y
responsabilidad penal de los partifos politicos.

En la Unidad 8 se aborda el tema del delito de desobediencia administrativa y
desobediencia penal, asi como el delito de desobediencia, y el delito de
corrupcion privada pasiva.



En la Unidad 9 se aborda el tema de la nocién del delito informatico, el delito
de riesgo informatico en al ambito econémico, la criminalidad en el
ciberespacio, ‘tipos de cibercrimen y su clasificacién, el ciberespacio como
nuevo ambito de comunicacion delictiva, los menores como victimas del
ciberacoso no sexual, y el retorno de la censura y la caza de brujas de
anarquistas.

En la Unidad 10 se aborda el tema del delito de los crimenes econémicos
contra la humanidad, el derecho penal internacional econémico, el odio,
sociodiversidad y delincuencia, la perspectiva de la 1ntervenc1on el d1scurso
del odio y la sociedad democratica.

En la dltima parte estan los anexos, que comprende un glosario de términos
del cibercrimen, algunas leyes N° 31280 (ley de reforma constitucional que
establece el régimen de residencia del expresidente de la Republica) y N°

31288 (ley que tipifica las conductas " infractoras en materia de -

responsabilidad administrativa funcional y establece medidas para el
adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la
Republica), el dictamen del proyecto de ley N° 6623/2020CR sobre la
colaboracidn eficaz, resoluciones del TC (caso Francisco Morales Bermudez),
JNE (caso de la denegacion del MOVADEF) y del juzgado constitucional en
referencia al caso de Ana Estrada (eutanasia).

Finalmente, quiero agradecer al equipo de personas que siempre me apoyan
en las act1v1dades académicas tales como Hebert Ricra, Leydi Yupanqui y
Karen Guzman.

Lima 24 de agosto de 2021

Alexei Dante Sienz Torres
Profesor Principal de Derecho Penal (TC)



GUI& DE

PREGUNTAS

A continuacion se presentan una serie de preguntas a fin de realizar un

mejor aprovechamiento de las distintas lecturas:

1. ¢Cuales son las modalidades delictivas que presenta el delito?

2. ¢Describa Ud., el contenido del tipo penal, tanto en su aspecto
objetivo como en el aspecto subjetivo?

3. ¢Qué problemas de autoria plantea el delito?

4. ¢Existen algunos elementos del tipo penal que se han interpretado
de alguna manera por parte de la jurisprudencia nacional?

5. ¢Existe algin conflicto entre los tipos penales o acaso de presenta
un conflicto o concurso de normas penales?

6. ¢Cual es el contenido del bien juridico protegido?

7. ¢En qué consiste el contenido del aspecto subjetivo del tipo penal?

8. ¢Cuales son los criterios de justificacibn subyacentes en la
circunstancias modificatorias atenuantes o agravantes, o mixtas?

9. ¢Qué principios del derecho penal ayudan a precisar el contenido del
tipo penal?

10. ¢Qué correctivos se tendrian que realizar de lege ferenda al
tipo penal?

11. ¢Hay alguna adecuada ponderacion de la pena conminada
para el tipo penal?

12. ¢Otras preguntas que se puedan formular por parte del

profesor o de los participantes?
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de personas y los problemas concursales con delitos
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- proteccion en dicho tipo penal.
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II. LA REGULACION DEL DELITO DE
TRATA EN DERECHO PENAL ESPANOL

1. ANTECEDENTES REGULATORIOS DEL DELITO DE TRATA
DE SERES HUMANOS

El Legislador espaiiol no tipific6 en el Cddigo Penal de 1995, de
manera auténoma, el delito de trata de seres humanos. En su defecto, Ley
Orgdnica 10/95 de 23 de noviembre, incluyé diversos tipos delictivos a
través de los que: «de forma desacertada, insuficiente y desordenada??,
persigui6 la tipificacién de distintas conductas vinculadas con el delito
de trata de seres humanos».

Asi, no fue hasta la Ley Orgénica 5/2010 de 22 dej _]111110 que reformé
el Cédigo Penal que se tipificé de forma auténoma el delito de trata de
seres humanos en nuestro ordenamiento, en el Titulo VII bis del Cédigo
Penal, denominado «De la trata de seres humanos»?3.

El Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica
por la que se modificaba la Ley Organica 10/95% consideré que: «en__
términos generales el articulo 177 bis-del Antep'r-_oy'e'c'to se ajusta escru-
pulosamente a las exigencias de los Convenios Internacionales suscritos
por Espafia en relacion con la trata de seres humanos. En concreto,
podria afirmarse que realiza una trans;)qsipio’n casi literal de los man-
datos contenidos en el Convenio del Consejo de Europa para la lucha

2 1,OPEZ RODRIGUEZ, J. Conceptualizacion juridica de la trata de seres humanos
con fines de explotacion laboral. Thomsong Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 69.

 MAPELLI CAFEFARENA, B. «La trata de’ personas» en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Vol. LXV, 2012, p. 47.

% CONSEJO FISCAL. Informe sobre el Anteproyecto ‘de Cédigo Penal. Madrid,
2013, p. 85.
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contra el trdfico de seres humanos, completada con algunas precisiones
provenientes de la Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de
Julio de 2002».

La reforma introdujo el articulo 177 bis y, para garantizar la cohe-
rencia interna del Cédigo, derogé los articulos 313 parrafo 1 y 318 bis
pérrafo 2.

Con postenorldad al afio 2010, debemos destacar dos hitos. La
primera, la adopcién de la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del
Estado, sobre criterios de actuacién especializada del Ministerio Fiscal
en materia de extranjeria ¢ inmigracién, que constituye: «el mas impor-
tante instrumento a disposicién del Ministerio Fiscal en esta materia
ademds de una relevante herramienta interpretativa»®. La segunda, la
reforma operada mediante Ley Orgdnica 1/2015 de 30 de marzo con la
declarada finalidad de incorporar al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 2011/36/UE?.

- 2. TIPICIDAD OBJETIVA

 2.1. El injusto en el delito de trata de personas: el bien juridico pro-
tegido

La determinacién del bien juridico protegido por el delito de trata
- de seres humanos no es una cuestién sencilla?’. Por ello, su concrecién
ha polarizado a la doctrina, fundamentalmente, en tormo a tres posturas.
Por un lado, aquéllos que sostienen que el bien juridico protegido es Ia

s -'-_dignidad. Por otro, se encuentran los que defienden que es la integridad .

- moral. Y una tercera postura, ecléctica, que considera que la trata es un
delito pluriofensivo que menoscaba la dignidad, la libertad, la 1ntegr1dad ‘

. moral y los derechos fundamentales.

‘25 FERNANDEZ OLALLA, P. «La trata de personas con fines de explotacion
* sexual: perspectiva’ del Ministerio Fiscal en la represién del delifo de trata»; en LARA
AGUADO, A. (Dir)), Nuevos retos en la lucha contra la trata de personas con fines
de explotacion sexual: un enfoque multidisciplinar, Civitas, Thomsons Reuters, szur
Menor, 2012, p. 421.
% Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de junio de 2016, Roj: ATS 6495/2016.
71 SOTO DONOSO, F. «Aspectos dogmdticos del delito de trata de personas del
articulo 3 del Protocolo de Palermo», en Revista .{un’dica del Ministerio publico, n° 39. "~
2009, p. 174. En el mismo sentido, GAJARDO ORELLANA y TORRES FIGUEROA. -
«Los tipos penales de trafico de migrantes y trata de personas en la Ley 20.507», en
Revista Juridica del Ministerio Piiblico, n° 47. 2011, p. 249. '
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Resulta fundamental para proceder a una adecuada resolucion de
esta cuestion, precisar, como sefiala Requejo Naveros® que éste no tute-
lara, anticipadamente, ninguno de los bienes juridicos que puedan llegar
a ser puestos en peligro o lesionados en caso de producirse la efectiva
explotacion.

En todo caso, dada la relevancia del bien juridico protegido, en nin-
gin supuesto serd admisible el error de prohibicién, pues el respeto a la
tradicién y a las diferentes culturas tiene como limite infranqueable el
respeto a los derechos humanos.

2.1.1. La dignidad como bien juridico protegido del delito de trata

Quienes defienden esta tesis se centran en la idea de dignidad como
fundamento de cualquier derecho fundamental®.

En el 4mbito normativo, refrendan esta consideracién el Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la Trata de Seres Humanos*® que
considera que: «La trata de seres humanos constituye una violacién de los
derechos de la persona y un atentado contra la dignidad y la integridad
del ser humano».

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa en su articulo
4 proscribe la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso y vin-

2 REQUEJO NAVEROS, M.T. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo

Penal espafiol: panorama general y compromisos internacionales de regulacién», en
"ALCACER GUIRAO, R. MARTIN LORENZO, M. y. VALLE MARISCAL DE
GANTE, M. (Coord.), La trata de seres humanos: persecucion penal y proteccion de
las victimas. Edisofer, Madrid, 2015, p. 19. VILLACAMPA ESTIARTE, C. «El articulo
177 bis», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.),-Comentarios al Cédigo Penal Espg-..
fiol. Thomsons Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 1112. SOTO DONOSO, F. «Aspectos
dogmiticos del delito de trata de personas del articulo 3 dél Protocolo de Palermo»,

op. cit., p. 176.

2 La Constitucién Espaifiola no incluye un derecho tundamental a la dignidad sino
que establece que la misma es el fundamento del orden politico y la paz social, articulo
10 Constitucién Espaiiola. Refrendan este argumento PARLAMENTO EUROPEOQ. Reso-
lucién sobre trata de personas, de 18 de enero de 1996, considera que: «la trata de
hombres, mujeres, nifios y jévenes adultos es incompatible con la dignidad y el valor
de la persoﬁa humana y constituye una grave violacién de derechos humanos». GUTIE-
RREZ GUTIERREZ 1. Dignidad de la personay derechos Jundamentales. Marcial Pons,
Madrid, 2005. p .99. ;

3 Instrumento de Ratificacién del Convenio del COHSGJO de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (Convenio n° 197 del Consejo de Europa), hecho en Var-
sovia el 16 de mayo de 2005 publicado en el BOE 10 de sepuembre de 2009. Preambulo.
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culando la prohibicién a la conexién de estas figuras juridicas con la
dignidad?'.

Del mismo modo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea prohibe en su articulo 5 parrafo 3 la trata de seres humanos.
Alonso Garcia*? interpretando el precepto considera que el fundamento
dltimo de esta prohibicién reside en la necesariedad de la proteccion de
la dignidad humana.

Desde una mirada al ordenamiento interno, los precedentes legisla-
tivos y en concreto la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 11/99
de reforma del Cédigo Penal referia a la dignidad como bien juridico en
el delito de trata®

En ese sentido, se posiciona tanto la Fiscalfa especializada en materia
de extranjeria® que arguye: «cualitativamente es considerado uno de los
atentados mds graves a la dignidad humana por cuanto al cosificar al
ser humano no sélo atenta contra su libertad e integridad». Como una
parte significativa de la doctrina® que acude, entre otros, a argumentos de

31 CANOSA USERA, R. «Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado», en
GARCIA ROCA J y SANTOLAYA, P. (Coords.), La Europa de los derechos: El con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Centro de Estudios Politicos y Consntuczonalec

" Madrid, 2014, p. 116.
2 ALONSO GARCIA, R. SARMIENTO, D. «Articulo 5», en Carta de los derechos
. Fundamentales de la Unién Europea, Explicaciones, concordancias y jurisprudencia. Civi-
tas, Cizur Menor, 2006, p. 97.
" . 3 Exposicién de Motivos de la Ley Organica 11/99 de reforma del Cédigo Penal
referia a la dignidad como bien juridico «Al invocar la dignidad de la persona humana y .

... los derechos inherentes a la misma como bienes juridicos afectados por las conductas.de -

" referencia, se pone de manifiesto que también el acatamiento de la Constitucion Espariola
constituye uno de los fundamentos, y no el menos importante, de la reforma proyectada,

- . desde el momento en que, segin el articulo 10.1 de aquélla, “la dignidad de ld persona,

los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la- personali_a_'ad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la
“paz social”, lo que ha de ser completado por la constante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, para gquien “la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la per-
sona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable
de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demds” ».
3¢ FISCALIA ESPECIALIZADA EN MATERIA DE EXTRANIERIA La trata de
seres humanos, la inmigracidn clandestina y los derechos contra los ciudadanos extran-
jeros: sintesis de la jurisprudencia de la Sala 2° del Tribunal Supremo. www.fiscal esp. 7.
3 BAUCELLS LLADOS, J. «El trifico ilegal de personas para su explotacién
sexuals, en RODRIGUEZ MESA, M.L y RUIZ &ODRiGIIEZ, L.R. Inmigrdcidn y sistema
penal: Retos y Desafios para el s. XXI, op. cit., p. 181. CARUSO, G. Delitti di Schiavitii
e Dignitd Umana nella reforma degli art. 600, 601 e 602 del Codice penale. Contributo
all’interpretagione. Cedam n° 228. Padova, 2003, p. 220. CUGAT MAURI, M. «Trata de
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cardcter sisteméatico’®, pues su ubicacién evidenciaria el cardcter indivi-
dual y personal del bien juridico protegido por este delito. En ese sentido,
el Titulo VII bis*’ se ubica entre los que criminalizan las torturas y la

seres humanos: la universalizacién del trifico de personas y su disociacién de las conductas
infractoras de la politica migratoria», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma
penal de 2010: Andlisis y comentarios, op. cit., p. 160. DE VICENTE MARTINEZ, R.,
en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Lex Nova, Valladolid,
2011, p. 707. IGLESIAS SKULJ, A. «De la trata de seres humanos: articulo 177 bis
Cédigo Penal», en GONZALEZ CUSSAG, J.L (Dir), Comentarios a la reforma del Cédigo
penal.de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia. 2015, p. 599. LLORIA GARCIA, P. «Trata
de seres humanos», en BOIX REIG, J. (Dir.), Derecho penal. Parte especial. Volumen 1,
Tustel, Madrid 2010, p. 297. MARTINEZ ESCAMILLA, M. Un andlisis politico-criminal,
dogmdtico y constitucional del tipo bdsico del articulo 318 bis del C.P. Atelier, Madrid,
2007, p. 59. MARTOS NUNEZ, J.A. «El delito de Trata de Seres Humanos: Anélisis del
articulo 177 bis del Cédigo Penal», op. cit., p. 100. MUNOZ CUESTA, F. I, «Trata de seres
humanos: aspectos més relevantes que configuran esta nueva figura criminal», en Revista
Aranzadi Doctrinal, n° 4, 2011, p. 2. QUERALT JIMENEZ, 1. I. Derecho penal espariol.
Parte especial. Atelier, Barcelona, 2010, p. 183. QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios
a la Farte Especial del Derecho Penal. Aranzadi. Cizur Menor 2005, p. 283. Comparte
esa perspectiva, TERRADILLOS BASOCO, J. «Trata de seres humanos», en ALVAREZ
GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la reforma de 2010. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 208. RODRIGUEZ FERNANDEZ, I. «Trata de personass», en
ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. (Coord.) Memento experto. Reforma penal, op. cit.,
p- 73. SAN CHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articulo
177 bis», op. cit., p. 38. TERRADILLOS BASOCO, J. M. «Trata de seres humanos», en
ALVAREZ GARCIA, FJ. y GONZALEZ CUSSAC, J.L (Dirs.), Comentarios a la reforma
de 2010, op. cit., p. 208. VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Titulo VII bis de la Trata de
seres Humanos», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal
Espaiiol, Tomo I, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 1108. _

3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011. Sobre criterios para
la unidad de actuacion especializada del Ministeério Fiscal en materia de extranjeria e...
inmigracién, p. 1561. En ese sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 24 de julio de 2019.Roj: STS 2572/2019 y Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de fecha 15 de septiembre de 2014, Roj: STAP B 11117/2014 . Doctrinalmente,
PEREZ ALONSO, E..«La trata de seres humanos», en ZUGALDIA ESPINAR, .M. y
MARTN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. Derecho Penal: Parte Especial, Un estudio
a través del sistema de casos resueltos. Tomo I: Delitos contra las personas. Tirant lo
Blanch, Valencia.2011, p. 264.

37 En esa direccién, Predmbulo delaLey Orgamca 5/2010. Doctrinalmente, JUANES
PECES, A. Reforma del Cédigo Penal: Perspectiva. ecoriémica tras la entrada en vigor
de la Ley Orgdnica 5/2010 de 22 de junio. Situacién juridico penal del empresario. Edi-
torial Novedades Leg1slat1va9 Madrid, 2010, p. 44. En el mismo sentido, se pronuncia
VICENTE MARTINEZ, R. en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal, op. cit., p. 707 y MUNOZ CUESTA, J. «Trata de seres humanos: aspectos més
relevantes que configuran esta nueva figura criminal», en Revista Aranzadi Doctrinal
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indemnidad sexual (Titulo VIII), adecuindose a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

Ahora bien, la primera pregunta que debemos hacernos es ;qué es
la dignidad? La doctrina® describe la dignidad como lo especificamente
humano, el lugar de donde derivan y en el que descansan los derechos
humanos, en su dimensién constitucional.

Por su parte la jurisprudencia constitucional ha descrito la dignidad como
«valor espiritual y moral inherente a la persona®», lo que significa que: «la

ntim. 4/2011 (Tribuna), p. 2. Paraeste autor, razones de contenido y también sistemd4ticas
determinan que el bien jurfdico protegido sea la dignidad, en 1a medida que el legislador
ha ubicado la trata después de los delitos contra la integridad moral y antes de los delitos
contra la libertad y la seguridad.

3% ALEGRE MARTINEZ, M.A La dignidad de la persona como fundamento del
ordenamiento constitucional espafiol. Universidad de Leén, Leén.1996, p. 129, 130 y 131.
Quien define 1a dignidad como: «una caracteristica propia e inseparable de toda persona

© en virtud de su racionalidad —independientemente del momento y de las circunstancias

en las que se desenvuelve su vida— que se materializa en la realizacion, desarrollo y
"perfeccion de la propia personalidad a través del ejercicio de los derechos inviolables
.. e irrenunciables que le son inherentes». ALONSO ALAMO, M. «;Proteccién penal de
la dignidad? A propésito de los delitos relativos a la prostitucién y a la trata de personas .

o " para la explotacién sexual», en Revista Penal La Ley, 2007, pp. 3-20. «La proteccion de

la dignidad estaria detrds de los tipos de delito que protegen bienes juridicos fundamen-
- tales o, incluso detrds de todo el derecho perial; pero no seria susceptible de proteccion
directa, inmediata», ALONSO ALAMO, M. «Derecho penal y dignidad humana. De la
no intervenci6n contraria a los delitos contra la dignidad», en ALVAREZ GARCIA, EJ.
(Coords.), Libro homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Valencia,

‘ ~ -.2013, p. 287. DIAZ PITA, M.M. «El bien juridico protegido en los nuevos delitos de
- ‘tortura y atentado contra la integridad moral», en Revista de Estudios penales y crimino-

“légicos, XX. Santiago de Compostela, 1997, p. 421. «La propia cualidad de ser humano

" _y el respeto a esa cualidad que tenemos por el hecho de serlo». En el mismo sentido,

MONTANO, P.J «La dignidad humana como bien juridico tutelado por el derecho penal, '

- en Revista de derecho, Afio 2, N.° 3, 2003, p. 48. PEREZ CEPEDA, AL «Los b1enes_
L _]undlcos protegidos en el articulo 318 bis. Especial referencia al trdfico con fines de

-explotaci6n sexual», en GARCIA ARAN, M. Las normas penales espafiolas: cuestiones

generales. Trata de personas.y explotacién sexual, Comares, Granada, 2006, p. 42. En
- ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de fecha 11 de abril de 1985, STC 53/85, fundamento juridico 8°, «La dignidad
es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmeite
en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo
la pretension al respeto por parte de los demds».

¥ Sentencias del Tribunal Constitucional de fecha 11 de abril de 1985 STC53/85,27 de .

junio de 1690, STC 120/90, y de 28 de febrero de 1994, STC 57/94. Por su parte, el Tribunal
de Justicia de la Unién ha reconocido el derecho fundamental a la dignidad humana en el
asunto Paises Bajos vs. Parlamento Europeo y Consejo, de 9 de octubre d 2001. C-377/98.
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regla del articulo 10.1 de la Constitucidn, proyectada sobre los derechos
individuales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera
que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo, en conse-
cuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar».

La dignidad no es algo que sélo concierna a cada individuo, sino que
es el fundamento del orden politico y la paz social, articulo 10, parrafo 2,
de la Constitucién espafiola, y ello por cuanto la dignidad no puede con-
cebirse, exclusivamente, para los individuos como sujetos aislados sino
que debe hacerse para los individuos en relacién con la sociedad.

De ese modo se confiere a la dignidad un caricter absoluto, de manera
que los seres humanos por ser titulares de la misma, deben quedar sus-
traidos a cualquier prop6sito cosificador®.

Por lo que se refiere a los autores que disienten de esta postura*, parten
de la inadecuacién de la configuracién de la dignidad como bien juridico
y ello, por razones de indole conceptual, en cuanto que consideran que se
trata de un principio Wtil para valorar la legitimidad de la norma juridica.

Ciertamente*?, la dignidad es un concepto juridico de dificil defi-
nicién. No obstante, Villacampa* considera que la dignidad humana se
podria identificar con el respeto a la integridad del ser humano, a su
libertad y a la igualdad.

4 BOLDOVA PASAMAR, M.A. «Latrata de seres humanos», en BOLDOVA PASA-
MAR, M.A., SOLA RECHE,E. y ROMEO CASABONA, C.M. (Coord.), Derecho Penal:
parte especial, conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015 de 30 de marzo. Comares,
Granada, 2016, p. 181. Por su parte, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. «Torturas y
otros atentados contra la integridad moral», en Estudios Penales y Criminolégicos, XX1,
Santiago de Compostela, 1998, p. 71.

4 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, 1. Tecnos,
Madrid, 2004, p. 20. DIEZ RIPOLLES, J. L «El objeto de proteccién del nuevo Derecho. -
Penal sexual», en DIEZ RIPOLLES, J. L (Dir.), Delitos-contra la libertad sexual, CGPJ,
Coleccién Estudios de Derecho Judicial, n° 21,1999, p. 242, DIEZ RIPOLLES, J. «El
objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual», en. Revista de Derecho Penal y
" Criminologia n° 6, 2000, p. 88. GRACIA MARTIN, L. «El delito y la falta de malos
tratos en el Cédigo Penal espaiiol de 1995», en Actualidad-Penal, 1996, p- 581. PERIS
RIERA, J. M. y GARCIA GONZALEZ, J. «El bien juridico protegido en los delitos rela-
tivos a la manipulacién genética: criterios de incriminacién», en BENITEZ ORTUZAR,
I F. y MORILLAS CUEVA, L. y PERIS RIERA, J.' M.1, Estudios Jurzdzco -penales sobre
genética y biomedicina. Dykinson, Madrid.2005, p. 116.

“ VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Articulo 177 bis», en QUINTERO OLIVA-
RES; G. (Dir.), Comengarios a la parte especzal del Cédigo. Thomsons Reuters, Cizur
Menor, 2010, p. 281.

" VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Articulo 177 bis», en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Dir.), Comentarios a la parte especial del Cédigo. op. cit., p- 283.
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2.1.2. La integridad moral como bien juridico protegido del delito de trata

Frente a la postura anterior, otro sector de la doctrina sostiene que
el bien juridico protegido por el delito de trata estd constituido por la
integridad moral®.

Ciertamente, aquellos que centran el bien juridico protegido en la
integridad moral lo hacen por la, ya referida, dificultad en la definicién
de la dignidad como concepto juridico.

No obstante, el constituyente*> determiné que la misma tuviese una
expresa protecciéon como categorfa auténoma.

En un intento de aproximarnos al concepto de integridad moral, hemos
de acudir al articulo 15 de la Constitucién Espafiola que ha sido interpre-
tado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional quien ha subrayado
que el articulo 15 de la Constitucién garantiza*: «La inviolabilidad de
la persona, no soélo contra los ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o

“ BENITEZ ORTUZAR, 1. F. «Capitulo 10. Trata de seres humanos», en MORI-
- LLAS CUEVA, L. (Coord.), Sistema de Derecho penal espafiol. Parte especial. Dykinson,
. Madrid, 2011, p. 227 y 228. GUZMAN DALBORA, J. L. «La trata de seres humanos
y el problema de su bien juridico», en Revista procesal penal, n° 62, 2007, p. 14. E.U.
- de Relaciones Laborales de la Universidad de Granada. Granada 2001, p. 146. PEREZ -
ALONSO, E. J. «La trata de seres humanos en el derecho penal espafiol», en VILLA-
'CAMPA ESTIARTE, C. La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal
actual. Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 102. POMARES CINTAS, E. «El delito de
trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral», en Revista de Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia 13-15, 2011, p. 6. LAFONT NICUESA, L. «Los
.. delitos de trata de personas e inmigracidn ilegal tras 1la LO 5/2010, 22 de junio por.la
" que se reforma el Cédigo Penal», en RICHARD GONZALEZ, M., RIANO BRUN, L. y
. POELEMANS, M. Estudios sobre la lucha contra la trata de seres humanos; Aranzadi,
*_. Cizur Menor, 2013, p. 141. LARA AGUADO, A. Nuevos retos en la lucha contra la.
trata de personas con fines de explotacion sexual. Un enfoque interdisciplinar. Givitas,

" * Thomsons Reuters, Cizur Menor. 2012, p. 389. MARTOS NUNEZ, I. A. «El delito de *

trata de seres humanos: andlisis del articulo 177 bis del C6digo Penal», op: cit., p. 100.

" NIETO GARCIA, A.J. «Concurso penal de la trata de seres humanos y utilizacién de

menores como mendigos», en Diario La Ley, n° 7867, 2012, p. 65. SOTO DONOSO,
F.«Aspectos dogmiticos del delito de trata de personas del articulo 3° del Protocolo de
Palermo» op. cit, p.. 17.

4 MONEREO ATIENZA, C.y MONEREO PEREZ, J. L. La Europa de los Dere—v
chos. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea. Comares, Granada. 2012, p. 234.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 27 de j Jumo de 1990, STC 120/90:
«El derecho a la integridad moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la
persona, no sélo contra los ataques dirigidos a lesionar espiritu, sino también contra
toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular».
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espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes
que carezca del consentimiento de su titular».

La garantia constitucional de la dignidad implica la proscripcién de
instrumentalizacién de un individuo y de la imposicién al mismo de algin
menoscabo que no responda a un fin constitucionalmente legitimo y legal-
mente previsto.

Jurisprudencialmente, el Tribunal Supremo ha intentado definirla apoyén-
dose en el articulo 15 de la Constitucién como: «Un atributo de la persona,
como ente dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es, como sujeto
moral, fin en si mismo, investido de la capacidad para decidir responsable-
mente- sobre el propio comportamiento», o en otras palabras: «la integridad
moral estd constituida por la humillacion y vejacion sufridaspor la victima, a
quien se le dispensa un trato instrumental y degradante para su dignidad® ».

Doctrinalmente, destacaremos tres autores, Rodriguez Mesa*® define
la integridad moral como el «conjunto de sentimientos, ideas y vivencias
cuyo equilibrio, al facilitar al individuo la opcién de unas posibilidades
frente a otras, permite la unicidad de cada uno de los seres humanos y
su libre albedrio y desarrollo de acuerdo con su condicion de personax.
Por su parte, para Conde Pumpido® la integridad moral es el derecho a
ser tratado como un ser humano con absoluto respeto a su personalidad y
voluntad. Para concluir, Gonzdlez Cussac identifica la integridad moral

“7 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de noviembre de 2014, Roj: STS
7040/2004, Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de abril de 2000, Roj: STS
2850/2000, y 8 de mayo de 2002, Roj: STS 3247/2002, se decanta por vincular el con-
“cepto de integridad moral con todas las facetas de la personalidad, como la de la identidad
individual, el equilibrio psicofisico, la autoestima, o el respeto ajeno que debe acompafiar
a todo ser humano. La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de noviembre de 2004,
Roj: STS 7040/2004. Por su parte en el contexto déla jurispiudencia menor es destacable - -
la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de-fecha 29 de julio de 2016, Roj:
SAP C 1948/2016: «La integridad moral, por ello, es un atributo de la persona, como ente
dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es, como sujeto moral, en si mismo,
investido de la capacidad para decidir responsablemente sobre el propio comportamiento.
% RODRIGUEZ MESA, M. J.. Torturas y otros: delitos contra la integridad moral
cometidos por los funcionarios ptblicos. Comares, Granada, 2000, p. 165.
- % CONDE PUMPIDO TOURON, C. «El derecho fundamental a la integridad moral
reconocido en el articulo 15 de la Constitucién», en Revista juridica La Ley, 1996, p. 1669.
50 GONZALEZ CUSSAC, J.L «Delitos de tortura y 6tros tratos degradantes (delitos
contra la integridad moral)», en VIVES ANTON, T. y MANZANARES SAMANIEGO,
J.L (Dir.), Estudios sobre el Cddigo Penal de 1995. Parte especia). Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 78. En el mismo sentido, DE LA CUESTA ARZA-
MENDI, J.L «Torturas y otros atentados contra la mtegndad moral» en Estudios Penales
y Criminolégicos, XX, 1998, p.-83 y 115.
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con la incolumidad, entendida ésta como la proteccién frente a la posibi-
lidad de que un ser humano pueda ser cosificado.

2.1.3. Posturas eclécticas

Desde una postura conciliadora entre las dos corrientes doctrinales
expuestas, se hayan quienes consideran que el delito de trata de seres
humanos es un delito pluriofensivo’! . Circunscrita en esta posibilidad, se
encuentran quienes consideran que el bien juridico protegido por el delito
de trata estd integrado por la dignidad y la integridad moral®.

51 CARNEVALL R., «La trata de personas y la normativa internacional. Algunas
consideraciones de su regulacién en Chile» in Revista de Diritto Penale Contemporaneo,
n° 4, 2013, p. 182. SOTO DONOSO, F. «Aspectos dogmdticos del delito de trata de
personas del articulo 3° del Protocolo de Palermo».Op. cit., p. 174. El delito de trata de
seres bumanos es pluriofensivo, porque «cautela diversos bienes juridicos de cardcter
" personalisimo, como la vida e integridad fisica y psiquica, libertad 'y seguridad personal,
libertad sexual individual, indemnidad o intangibilidad sexual, libertad de trdnsito y de

residencia, libertad de trabajo, vida privada y honras. MAPELLI CAFFARENA, B.
_-«La trata de personas», op. cit., p. 51. MARAVER GOMEZ, M. «Trata de seres huma-
. nos», en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.), Memento penal 2016. Francis Lefebvre,
~ Madrid. 2015, p. 944. MUNOZ CONDE, F.Derecho penal. Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia. 2015, p. 169. SANTANA VEGA, D. «Articulo 177 bis del Cédigo
- penal», en CORCOY BIDASOLO, M.Dir., Marual de Derecho penal. Parte especial.
‘Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia.2015, p. 178. REQUEJO NAVEROS, M.T. «El delito
de trata de seres humanos en el Cédigo penal espafiol: Panorama general y compromisos
internacionales de regulacién», en ALCACER GUIRAO, R. MARTIN LORENZO, M. y

e . 'VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.), La trata de seres humanos: Persecucion.

- penal y proteccién de las victimas, op. cit.,, p. 29; CANO PANOS, M.A. «De la trata
+ de seres humanos», en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el €édigo penal
"_reformado, Dykinson, Madrid.2015, p-423; OLATZOLA NOGALES, I. <A vueltas con Ja

-~ inmigracién ilegal y el nuevo delito de trata de personas», en FERNANDEZ TERUELO, . )
.. J.G. (Dir.), Estudios penales en homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes,

. - Editorial Constitutio Criminalis Carolina, Oviedo. 2013, p. 472.

- 22 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo Blanch. Valencia,
2010, p. 169: «El bien juridico es, por tanto, doble, aunque la razén de su incriminacién
auténoma tiene mas que ver con la dignidad e integridad moral a la que se lesiona a través

* de diversas formas de atentado a la libertad». En idéntico sentido, DE LEON VILLALBA, .
EJ. Trdfico de personas e inmigracién. ilegal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 343.
- TERRADILLOS BASOCO, I.M. Trata de seres humanos. Comentario a la Reforma del
Cédigo Penal de 2010. Tirant lo Blanch, Valencia; 2010, p. 15. BENITEZ ORTUZAR, 1.
«Capitulo 10: Trata de seres humanos», en MORILLAS CUEVAS, L. (Coord.) Sistema
de Derecho penal espafiol. Parte especial. Dyckinsons, Madrid, 2011, p. 227. NIREM- -
PERGER, Z. y RONDAN, F. Mercaderes de Vidas. Una visién histdrica, socmloglca y
juridica del delito de trata de personas. Contexto, Chaco. 2010, p. 84.
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Compartimos el criterio de Mufioz Conde y Alonso Alamo® sobre
la dificultad de trazar la linea divisoria entre ambos conceptos. En ese
sentido, hacemos propia la afirmacién de Mufioz Conde cuando sefiala
que con el delito de trata se protege un bien juridico doble, dignidad e
integridad moral®* y e¢llo subrayando que si hubiera una diferenciacién
entre ambos conceptos, la linea entre la dignidad y la integridad moral
serfa extremadamente fina. En el mismo sentido se pronuncian Boromat
Torno y Grima Lizandra® asentando su postura en el articulo 4 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

‘Esta postura se aviene con las exigencias normativas y el ataque fron-
tal a la «humanidad»*® que supone el delito de trata de seres humanos.

Para concluir, habria cuatro sectores minoritarios, el primero de ellos®’
amparado por jurisprudencia’®® que respalddndose en la Exposicién de

53 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011. Sobre criterios para
la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e
inmigracion, p. 1561.

4 ALONSO ALAMO, M. «;Proteccién penal de la dignidad? A propésito de los
delitos relativos a la prostitucién y a la trata de personas para la explotacién sexual»,
op. cit., p. 6. _

% BOROMAT TORMO, M y GRIMA LIZANDRA, V. «La esclavitud y la servi-
dumbre en el Derecho espafiol», en CUERDA ARNAU, M.L Constitucidn, Derechos
Fundamentales y Sistema Penal: Semblanzas y estudios con motivo del setenta ani-
versario del Profesor Tomds Salvador Vives Antdn. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
p- 282.

3 Conforme a la primera acepcién del Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua. Humanidad: «(Del lat. humanitas, -atis). 1. f. naturaleza humanax.

57 ALONSO DE ESCAMILLA, A., en LAMARCA PEREZ, C. (coord.), Derecho
Penal. Parte Especial, 6° ed. Colex, Madrid, 2011; p. 147. SANTANA VEGA, D. «El
nuevo delito de trata de seres humanos», Cuaderrios de Politica Criminal, n° 104, 2011,
p- 84. AGUILAR ARANELA, C., Delitos sexuales. Trdfico ilicitq de migrantes y trata de
personas con fines de prostitucion y explotacion. Grooming, doctrina y jurisprudencia.
Metropolitana, Santiago de Chile.2012, p. 199. SOTO DONOSO, F. «Aspectos dogmé-
ticos del delito de trata de personas del articulo 3° del Protocolo de Palermo», Revista
Juridica del Ministerio publico, n° 39, 2009, p. 176. CARNEVALL R., «La trata de per-
sonas y la normativa internacional. Algunas consideraciones de su regulacién en Chile»,
op.-cit., p. 182. ) o '

% Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de septiembre de 2015, Roj: STS
4059/2015: "«Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacién del Titulo VII bis,
denominado “De la trata de seres humanos” ». Asi, el articulo 177 bis tipifica un delito
en el que prevalece la protecci6n de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que
la sufren». Sentencia del Tribunal Supremo de fecha de fecha 17 de mayo de 2011, Roj:
STS'3111/2011: «(...) cuando el nuevo Titulo VII bis, en el que prevalece la proteccion
de la dignidad y libertad de los sujetos pasivos (...)». En el contexto de la jurisprudencia
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Motivos de 1a Ley Orgédnica 5/2010 consideran que prevalece la proteccion
de la dignidad y la libertad de los sujetos pasivos™. '

El segundo, considera que el bien juridico protegido es la libertad®.
Quienes se oponen a este criterio, afirman que si la dignidad es predica-
ble como bien juridico de todos los delitos pues todos la lesionan de una
u otra forma, dicha afirmacién es, asimismo, predicable de la libertad®'.

El tercero, adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos®?, ha fijado el bien juridico protegido en la dignidad, la libertad per-
sonal y la integridad fisica.

El cuarto y dltimo, estd representado por quien® sostiene que el bien
juridico protegido estarfa configurado sobre los derechos humanos de las
victimas.

2.2. El consentimiento en el delito de trata

El consentimiento representa uno de los elementos que permiten per-
~ filar la distincién entre los delitos de trata de seres humanos y tréafico
“ilicito de inmigrantes®.

menor, Sentencia de la Andiencia Provincial de Madrid de fecha 19 de mayo de 2015,

~© Roj: SAP M 7349/2015, y Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de fecha 1de
- - diciembre de 2015, Roj: SAP L 908/2015. ~

: 5% Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica

10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal establece en su parrafo XII. PEREZ

ALONSO, E. Derecho Penal, Parte especial. Un estudio a través de casos resueltos.

= Tomo L. Delitos contra las personas. Tirant 1o Blanch, Valencia, 2011, p. 263.

. ® BEDMAR CARRILLO, E. «El bien juridico protegido en el delito de trata de .
“seres humanos», en La Ley Penal, n® 94-95. 2012, p. 90 y ss. :
) 6 Sobre este inconveniente, GARCIA ARAN, M. «Esclavitud y “trafico de seres
humanos», en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.GURDIEL SIERRA, M. y COR-

X  TES BECHIARELLL E. (Coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor ‘Ruiz Antdn, .
. op. cit, p. 377.

€ Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Masacres de rio Necro Vs.
Guatemala, sentencia de fecha 4 de septiembre de 2012, parrafo 137.

6 Directiva 2011/36/UE, Considerando 1. La Decisién Marco 2002/629/JAl relativa’
a la lucha contra la trata de seres humanos se refiere a esta cuestién en su considerando
3 En ese sentido, FERNANDEZ OLALLA, P. <El delito de trata en el derécho espa- -
fiol reciente», en GARCIA VAZQUEZ, S y FERNANDEZ OLALLA, P. Trata de seres
humanos, op. cit., p. 115.

6 Como sefiala, GALLAGHER A. T. «Human rights and the New U'N Protocols
on Trafficking and migrant smuggling: A preliminary analysis», 23 Human Rights, Q.
975,983. 2001, p. 985, se discutié sobre si «el delzto de trata podia configurarse mde~
pendientemente del consentimiento».
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La regulacidn del consentimiento en el delito de trata se realiza en
el parrafo tercero del articulo 177 bis, que versa: «El consentimiento de
una victima de trata de seres humanos serd irrelevante cuando se haya
recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de
este articulo».

La justificacién de esta previsién podemos encontrarla en el cumpli-
miento de los prescripciones internacionales establecidas por el articulo 3
parrafo b) del Protocolo de Palermo®, articulo 1 parrafo 2 de la derogada
Decisiéon Marco 2002/269/JA1, 3 pérrafo b) del Convenio de Varsovia y
articulo 2 pérrafo 4 de la Directiva 2011/36/CE®S.

En ese sentido, el consentimiento prestado para la realizacién de la
actividad es un concepto normativo®” que debe interpretarse de conformi-
dad con el concepto de consentimiento legalmente valido.

La dificultad que plantea el consentimiento de la victima de trata se
produce, sobre todo, cuando éste tiene lugar en situaciones de necesidad
o vulnerabilidad.

La menci6n al consentimiento pretende coadyuvar a trazar la dife-
rencia entre el delito de trata y aquellos en que se traduce la explotacién
de la victima. Es decir, una persona puede aceptar libremente realizar
actividades integradas en la explotacién sexual o laboral pero ser violen-
tada, intimidada, engafiada, o abusada en cuanto a los presupuestos que
determinan su desplazamiento®.

% GALLAGHER, A. T. The International Law of Human Trafficking, op. cit., pp. 27,
28. POULIN, R. «Les enjeux du Protocole contre la traite des personnes de la Conven-
tion des Nations Unies contre la Criminalité Transnationale Organissé», en Revue Tiers—
Monde, n° 199, 2008, p. 94 y, p. 97. UNODC. Legislative Guides for the Implementation of
the United Nations Convention against Transnational Oigamzed Crime and the Protocols
thereto. Document N° E.05.V.2. 2004, p. 270. ,..,_

6 CUERDA ARNAU, M.L. «Torturas y otros delitos contra la integridad moral
Trata de Seres Humanos», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (COQrd ) Derecho Penal, Parte
Especial. Tirant lo Blanch, Valencia. 2015, p. 196. La autora considera que de conformi-
dad con el ordenamiento juridico espanol se trata de «una prevmon superflua», criterio
que no Compartimos.

§ RODRIGUEZ MONTANES, T. «Trata de seres humanos y explotacién labo-
ral», en ALCACER GUIRAO, R. MARTIN LORENZO, M. .y VALLE MARISCAL DE
GANTE, M. (Coord.), La trata de seres humanos: persecuczon penal y proteccidn de las
victimas, Edisofer, Madrid, 2015, p. 79.

68 FISCALfA GENERAL DEL ESTADO. Clrcular 5/2011 Sobre criterios .para
la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e
inmigracidn, p. 1568. En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Gran
Canaria de fecha 25 de septiembre de 2015, Roj: 2145/2015; y Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de fecha 15 de septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014.
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Establece el tipo que el consentimiento, en esos casos, serd irrele-
vante®, aunque, ciertamente, mds que irrelevante serd ineficaz’.

De conformidad con una interpretacion sistemadtica, no existird la
posibilidad de que tras el empleo de los medios enunciados por el articulo
177 bis el consentimiento pueda prestarse libre y voluntariamente’. En esa
direccidn, constatada la tipicidad de la conducta, se descartarfa cualquier
eventual incidencia del consentimiento’,

El fundamento de la inhabilidad del consentimiento es idéntico al
aplicado en otros delitos como por ejemplo el delito de abusos sexuales’.
La falta de consentimiento puede hacer que un acto inocuo y en principio
licito, como podria ser el rasuramiento del cabello, se convierta en un
atentado contra la integridad moral y, por ende, contra la dignidad™.

El verdadero consentimiento sélo es legalmente reconocible cuando
éste se presta libre y voluntariamente porque la persona es capaz, libre de
consentir y se conocen, de manera inequivoca, todos los hechos relevantes

¢ SERRANO GOMEZ, A., SERRANO MATLLO, A. Derecho Penal. Parte Espe-
-ual Dyckinson, Madrid, 2011, p. 212.
7 POMARES CINTAS, E. El delito de explotaci6én de seres humanos con finalidad

de explotacién laboral», op. cit., p. 11. QUERALT JIMENEZ, J. Derecho penal espariol:

‘ FParte Especial, op. cit., p. 186. TERRADILLOS BASOCO, J.M. «Capitulo 24. Trata de

. geres humanos», Alvarez Garcfa, EJ., y GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), Comentarios

" a la Reforma Penal de 2010, op. cit., p. 210. VILLACAMPA ESTIARTE, C. El delito
de trata de seres humanos: Una incriminacion dictada desde el derecho mtemaczonal

op. cit., p. 431,

1 DE LUCA, J.A. «Articulos 145 bis y 145 ter», en DE LANGHE, M. (superv1801a)

L Cdodigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo 6.

‘Parte Especial, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 446. ROSI, E. «Le misure interna-

- _zionali per la lotta contro le forme di criminalitd connesse al fenomeno migrati)rjo»‘in ,

- - Riv. Giur: Circ. e trasp. 2002, I1, p. 178.

" 72 ZAFFARONI, E.R. Derecho Penal. Parte General. Ediar, Buenos Aires, 2002 p" :

" 502.En el mismo sentido, TAZZA, A.CARRERAS, E. R .El delito de trata de personav :

-'LL 2008-C, 1053.

7 BSCOBAR SARAUZ, S. El consentimiento (ir) relevante de los adolescentes en
los delitos sexuales: estudio de casos. Tesis (Maestria en Derecho Penal). Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Area de Derecho. Quito, 2016. Jurisprudencial-
mente, sirvan de ejemplo: la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2007, Roj:
STS 3648/2007 y Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de abril de 2006, Roj:
STS 2619/2006 y Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de septlembre de 2005,
Roj: STS 1304/2005. 3 .

74 GARCIA ARAN, M. «Trata de personas y regulacién de la prostitucién», en -
PEREZ ALONSO, E. (Dir.), El derecho ante las formas contempordneas de esclavitud.
Tirant Jo Blanch, Valencia. 2017, p. 669. '
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referidos, en este caso. a los verbos que integran la conducta tipica del
delito de trata’.

El propio articulo 177 bis en su parrafo segundo declara que: «Aun
cuando no se haya recurrido a ninguno de los medios enunciados en el
apartado anterior, se considerard trata de seres humanos cualquiera de
las acciones indicadas cuando se llevare a cabo respecto de menores de
-edad con fines de explotacions».

~ De este modo, el delito de trata establece una presuncién iure et de
iure de que los menores carecen de capacidad para consentir y que, por
tanto, el consentimiento prestado por ellos serd siempre ineficaz’s.

En cuanto al momento en que el consentimiento debe ser prestado, en
muchos casos puede haber consentimiento inicial, seguido de una situa-
cién de coaccién, abuso o explotacién. De este modo, el consentimiento
inicial quedara anulado cuando comience el engafio, la violencia, la inti-
midacién o.el abuso de una situacién de superioridad, necesidad o vul-
nerabilidad, conforme al apartado b) del articulo 3 del Protocolo contra
la trata de personas”’.

Ahora bien’, el consentimiento al que se refiere este precepto no puede
ser otro que el que autoriza la recluta, traslado y recepcién, es decir la
realizacién de los verbos tipicos pues, en ningun caso, podrd referirse a la
~ aceptaci6n de la situacién de dominio o explotacién” ya que juridicamente
es inadmisible que una persona pueda libremente consentir el propio some-
timiento a trabajo forzoso, servidumbre o pricticas andlogas a la esclavitud.

Para concluir, en cuanto a la prueba del empleo de los medios comi-
sivos propios del delito de trata® habra de considerarse que la imposicién
de la carga de la prueba a la victima constituye una probatio diabdlica.

S ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. ‘Civitas, Madrid, 1997, p. 545. )

6 LLORIA GARCIA, P. «Leccién XU. Trata de seres humanos», en BOIX REIG, J.
Derecho penal. Parte especial. Volumen I. La proteccion penal de los intereses juridicos
personales (adaptado a las reformas de 2010 del Cédigo- Penal). Tustel, Madrid, p. 304.

77 En ese sentido y a propésito del consentimiento para el ejeicicio de la prostitucién
se pronuncié el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal
«FEfectivamente, el consentimiento as{ viciado hay que referirlo a la propia explotacion
Y no a la actividad sexual concreta. Una cosa es acceder al ejercicio de una actividad
sexual y otra muy distinta es acceder a ser explotadas.

78 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: analisis del articulo
177 bis», en Cuadernos de la Guardia Civil n® 52, 2016, p. 44.

 HENRICH, H. Tratado de Derécho Penal. Parte Geneml Comares, Granada,
1993, p. 337 y 338. '

80 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
UNDOC. Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Con-
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2.3. Sujetos (activo y pasivo)
2.3.1. Sujeto Activo

El delito de trata se configura como un delito comin®. Por tanto,
sujeto activo del tipo bdsico del delito de trata de seres humanos podra
serlo cualquiera. No obstante, habré que estar a lo prescrito por los subti-
pos agravados, cualificados por la condicién de autoridad, agente de ésta
o funcionario piiblico del que actiia o por pertenecer u ostentar mando en
una organizacién®2,

En ese sentido, la utilizacién de la expresion el que elimina cualquier
género de dudas sobre la necesidad de participacién de una banda orga-
nizada para poder imputarse la comisién del hecho delictivo®. En ese
sentido, el propio articulo 177 bis en su ordinal 6 tipifica como subtipo
cualificado la realizacién de tales actividades cuando el culpable pertene-
ciera a una organizacién o asociacién de mas de dos personas, incluso de
. carécter transitorio, que se dedicase a trata de seres humanos.

' En todo caso, los miembros de una red se consideraran autores y no
. complices®, ya que no es necesario que todos los sujetos intervinientes
estén coordinados en relacién a la siguiente o previa etapa en la realiza-
ci6n de la trata de personas, caracterizada por ser llevada a cabo, en la

" mayoria de las ocasiones, como una ejecucién en cadena, siempre que se

" p 81.

_ - produzcan los requisitos exigidos en el tipo®.

vencion conrm la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos. Nueva York

2008, p. 362.

... ¥ Como consecuencia de la regulacién internacional se configura as{ en la préctica ..
‘ -totahdad de los pafses. PIERANGELI, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte

. especial — arts. 121 a 361. Revista dos Tribunais. Sio Paulo, 2007, p. 523. -

82 SANTANA VEGA, D.M. «El nuevo delito de Trata de Seres Humanos» op. cit.,

.. 8 DAUNIS RODRIGUEZ, A. El delito de trata.de seres humanos. Tirant lo Blanch
* " Valencia. 2013, p. 88. Segin, la Resolucién del Consejo Econémico y Social n® 28/1998, -
.aprobada el 28 de julio, en su 44° sesién plenaria las agrupaciones organizadas de delin-
cuentes, traficantes individuales, empleadores y sus clientes que colaboran, a menudo, en -
el sometimiento de las mujeres a diversas formas de servidumbre por deudas, explotacion .
-laboral o sexual, constituyen el elenco de sujetos. que deben ser perseguidos. .
8 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de Julio de 2002, Roj: STS 5 382/2002.
85 EUROPOL. Trafficking in Human Beings in the European Union. La Haya, 2011,
A' p. 6. Los grupos que se dedican a la trata no suelen corresponderse con grupos jerarqui-
camente estructurados, sino con redes organizadas gn pequefios grupos, que operan de
manera independiente y asumen distintos roles como, por ejemplo, los que proporcionan
los documentos falsos o falsificados; los que se encargan de sobornar a autoridades, o los -
" propietarios de inmuebles donde se explota a las victimas, entre otros. -
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2.3.2. Sujeto Pasivo

En relacién con el sujeto pasivo del delito de trata, la rdbrica del Titulo
VII bis hace mencién a los seres humanos® y por su parte la Exposicién de
Motivos de la Ley Orgdnica 5/2010 expresa: «resulta fundamental resaltar
que no estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente
contra personas extranjeras, sino que abarcard todas las formas de trata
de seres humanos, nacionales o transnacionales, relacionadas o no con
la delincuencia organizada».

_El tipo penal especifica la posibilidad de que la victima®’ sea «nacio-
nal o extranjera®».

El Consejo de Estado se ha pronunciado subrayando que, en todo
caso, seria més adecuado que se hiciera referencia a la situacién regular
o irregular de la victima en coherencia con la obligacién establecida por
la Directiva 2011/36/UE de proteger a las victimas®.

No podemos compartir el criterio del Consejo de Estado, si todas las
victimas, de conformidad con la Directiva 2011/36/UE, deben ser protegi-
das sin excepcion, no existe autorizacién para que el Legislador establezca
distinciones para la misma.

# COBOS GOMEZ DE LINARES M. A. «Trata de seres humanos: Art. 177 bis CP»,
en ALVAREZ GARCIA, EJ (Dir.), Estudio Critico sobre el Anteproyecto de Reforma
Penal de 2012, op: cit., p. 620 y 621.

§7 En nuestro ordenamiento juridico el Estatuto de la victima del dehto Ley 4/2015,
de 27 de abril, en su articulo 2 refiere su &mbito subjetivo y el concepto general de victima.

8 DE LEC)N VILLALBA, F.J. «Propuesta de reforma frente a la trata de seres huma-
nos», VI Jornadas de Derecho Penal en Homenaje a José Marfa Liddn: el anteproyecto
de modificacién del Cédigo Penal en Cuadernos penales José Maria Lindén n° 6, 2008,
p- 25. El autor se plantea la posibilidad de extender la aplicacion del delito a los supuestos
en los que el sujeto ya se dedicaba a la prostitucién pues «deberza darse por vdlida tal--
posibilidad dadas las condiciones de abuso o engafio a las que se suele someter a estas
Dpersonas en orden a conseguir el traslado y se encuentran con una situacién que para nada
tiene que ver com la pactada inicialmente, con jornadas mucho mds largas, aceptacion de
realizacién de conductas mediante palizas o maltratos fisicos y psiquicos que no habrian
realizado de otra forma, asi como la prestacion de salarios muy por debajo de lo pactado».

No podemos compartir el criterio sostenido por: De Ledn Villalba pues para la apli-
cacién del tipo de trata de seres humanos a supuestos en los que la victima ya se dedicaba
a la prostitucién tendremos que estar, por un lado, a'las reglas de aplicacién de la ley en
el tiempo y, por otro, a las normas sobre prescripcién de delitos. Siempre que, en ambos
supuestos, concurran los requisitos del delito de trata Fuera de tales supuestos no cabra
la aplicaci6n del articulg 177 bis.

8 CONSEJO DE ESTADO. Dictamen Anteproyecto de Ley Orgdnica por la qute se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codzgo Penal. Documento
n° 358/2013. Articulo 177 bis.
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El propio articulo 177 bis deja claro que este delito plantea un pro-
blema de violacién de los derechos fundamentales mas basicos de las
victimas y, por ello, no podra supeditarse a su nacionalidad®. Asf, el delito
de trata, serd de aplicacién con independencia de la nacionalidad y de la
regularidad o irregularidad administrativa de la victima®'.

Pérez Alonso® considera que esta mencién desvela la verdadera
voluntad del Legislador que se sirve del delito de trata como: «un escudo
protector de las fronteras espafiolas y no como un baluarte para la tutela
de las victimas de este delito».

Por todo lo expuesto, valoramos como innecesaria® la mencién al
origen de la victima, ya que no es exigida por los Instrumentos Internacio-

% FERNANDEZ OLALLA, P. «La trata de personas con fines de explotaci6n sexual:
perspectiva del Ministerio Fiscal en la represion del delito de trata», en LARA AGUADO,
A. Nuevos enfoques en la lucha contra la trata de personas con fines de explotacion
sexual. Un enfoque interdisciplinar, op. cit., pp. 419-420. Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 28 de septiembre de 2015, Roj: STS 5608/2005: «Por otro lado, resulta funda-

- mental resaltar que no estamos ante un delito que pueda ser cometido exclusivamente
. contra personas extranjeras, sino que abarcard todas las formas de trata de seres huma-
nos, nacionales o trasnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada...».
En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de -
septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014: «Uno de sus mayores aciertos ha consistido
“en incluir dentro de su paraguas normativo i drbita de proteccidn, no solo a los extran-
- jeros, sino también a los espafioles, los extranjeros comunitarios y a los extranjeros que
cuentan con una autorizacion para residir en Espafia».

' En cuanto a la nacionalidad de las victimas, SANTANA VEGA, D.M. «Arti-
. culo 177 bis del delito de trata de seres humanos», en CORCOY BIDASOLO, M.y
~ "MIR PUIG, S. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal: Reforma 1/2015 y 2/2015. op. cit.,’
. p. 654. Afirma que: «desde un punto de vista estadistico, son escasos los supuestos en

" _. las personas de nacionalidad espariola —o incluso comunitaria— que son victimas de
este delito, pese a su situacién de necesidad. Esto es asi debido no séle a su acceso a

" las prestaciones de la Sanidad piblica y Seguridad Social, sino también por su posi- :
bilidad de activar los mecanismos de inspeccion laboral o de representacion sindical

"y, en general, por el conocimiento u mds faml acceso al resto de los dzversos recursos
sociales y Juridicos».

% PEREZ ALONSO, E.J. «El delito de trata de seres humanos regulacmn interna-
cional, europea y espafiola»; en LARA AGUADO, A. (Dir.), Nuevos retos en la lucha
contra la trata de personas con fines de éxplotacion sexual: un enfoque multidisciplinar,
op. cit., p. 378. PEREZ ALONSO, E. J. «La trata de seres humanos en el derecho penal
espafiol», en VILLACAMPA ESTIARTE, C. La delincuencia orgamzada un reto a la
politica criminal actual. op. cit., p. 104. 5

% CONSEJO DE ESTADO. Dictamen Anteproyecto de Ley Orgamca por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Documento
n° 358/2013. Articulo 177 bis. Por su parte, la jurisprudencia tal y como sefiala la Sen-
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nales. En ese sentido, hacemos una propuesta de lege ferenda encaminada
a la supresién de esta mencidn.

En cuanto al concepto de extranjero habremos de acudir a la Ley
4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, que construye éste concepto en contrapo-
sicién al de nacional®.

En el caso de que el delito suponga la existencia de multiples vic-
timas, deber4n sancionarse tantos delitos como victimas, con arreglo a
las normas que regulan el concurso real®. Esta opcién es la considerada
méas. adecuada, pues no podemos prescindir de que mediante el delito
que nos ocupa se procura proteger un bien juridico de naturaleza perso-
nalisima y, por ello, se cometerdn tantos delitos de trata’como victimas

tencia de la Audiencia Provincial de Girona de fecha 15 de octubre de 1998, Roj: SAP
GI 1456/1998: «El Cédigo penal no puede cosificar al extranjero, tratdndolo como un
mero objeto de los flujos migratorios. El derecho estd al servicio de las personas y
con la proteccidn de las condiciones para que puedan ejercer los derechos, se le estd
protegiendo para que, como persona pueda ejercer los derechos que le reconoce el
ordenamiento juridico». Doctrinalmente, PEREZ ALONSO, E. J. «La trata de seres
humanos en el derecho penal espafiol», en VILLACAMPA ESTIARTE, C. La delin-
cuencia organizada: un reto a la politica criminal actual. op. cit., p. 103. POMARES
CINTAS, E. «El delito de trata de seres humanos con finalidad de explotacién laboral»,
op. cit., p. 7. VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Titulo VII bis de la trata de seres huma-
nos», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarlos al Cédzgo Penal Espafiol,
Tomo I, op. cit.,, p. 1115.

% Articulo 1 parrafo 1: «Se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacién de
la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espafiola». No obstante, no seran
extranjeros los ciudadanos nacionales de un pafs miembro de la Uni6n. En ese sentido,
EUROPOL. Panorama de Europol: Informe general sobre lds actividades de Europol. La.. .
Haya, 2011, p. 35; «Aunque muchas victimas siguen siehd,d trasladadas entre fronteras,
ya sea legitimamente o de otro modo, los niveles de trata interna o en el dmbito nacional
han aumentado, y se incluye en este apartado a los czudadanos de la UE objeto de trata
en el seno de la Unidny.

% TRIBUNAL SUPREMO.Acuerdo del Pleno no Junsdwmonal de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2016, sobre la sancidn del delito de trata de
seres humanos del articulo 177 bis del Cédigo Penal.-Doctrinalmente y con caricter
previo defendia esta postura MAYORDOMO RODRIGO, V. «Nueva regulacién de
la trata, el frafico ilegal y la inmigracién clandestina de personas»; op. cir., p. 374.
MUNOZ CONDE, F.:Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 208. Por su parte,
Mufioz Conde consideraba que existiria un solo delito aunque la trata recayese sobre
varias personas, en la medida en que la conducta se refiera globalmente a varias per-
sonas al mismo tiempo y se realice con la misma umdad de propos1to y manifestacién
de una tnica operacién.
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hayan sido tratadas, y ello aunque todas ellas lo hubieran sido en una
accién conjunta®,

Para concluir, en relacién con la condicién de victima la jurispru-
dencia® ha aceptado que si una victima niega su condicién pero existen
pruebas de cargo suficientes en el juicio oral, serd posible la condena por
el delito que se impute. Circunstancia que cobra especial virtualidad en
un delito como el que nos ocupa en el que la renuncia o el perdén de la
victima no exime de responsabilidad penal.

A) ESPECIAL REFERENCIA A LAS VICTIMAS DE TRATA MENORES DE EDAD
A.l. Determinacion de la minoria de edad. Problemas de error de tipo

Por menor de edad debemos entender, de conformidad con el articulo
12 de nuestra Carta Magna, el articulo 315 del Cédigo Civil y articulo 2
pérrafo 6 de la Directiva 2011/36/UE, cualquier persona menor de die-
ciocho afios.

Sin embargo, la edad no siempre es ni evidente ni certera. Dicha
determinacién condiciona la posibilidad de deteccién e identificacién de
la victima trata®® como menor de edad y, por tanto, la aplicacién del tipo
establecido en el articulo 177 bis asi como los medios comisivos del tipo
_ bésico, el subtipo cualificado e incluso podria determinar la existencia de -
~ error de tipo en el sujeto activo del delito.

% En ese sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 15 de marzo de 2017, Roj: STS 1045/2017: «Ademds que la consi-
____deracién' exclusivamente personal de la dignidad como bien juridico protegido por la
" - norma, no toleraria fdcilmente sancionar como un solo delito conductas tan reprochables
. _como, por ejemplo, un transporte de un alto niimero de menores con finalidad de ser
_dedicadas a la trata de seres humanos» .Con anterioridad se habfa pronunciado en ese

sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona en sentencia de fecha 15

"~ de septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014..

% Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 31 de julio de 2019. RO_] SAN

- 3318/2019.

9 PEREZ GONZALEZ C. y GOMEZ FERNANDEZ 1. «La proteccién de los
menores de edad victimas de trata de seres humanos: derecho internacional, europeo y
espafiol», en ALCACER GUIRAO, R MARTIN LORENZO, M. y VALLE MARISCAL
DE GANTE, M. (Coords.) en La trata de seres humanos: persecucion penal y protec-
cién de las victimas, op. cit., p. 247. La linea estratégica 15° de ]a Resolucion del Parla-
mento Europeo sobre la situacién de los menores no acompafiados en la UE. Documento:
2012/2263(INI): «Deplora el cardcter inadaptado;e intrusivo de las técnicas médicas que.
se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues pueden resultar
traumatizantes, y la naturaleza controvertida y los grandes mdrgenes de ervos de algu-
nos de esos métodos basados en la madurez de los huesos o la mineralizacion dental».
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En nuestro pais, el principal escollo se encuentra en relacién con los
menores, mayoritariamente de origen subsahariano, que salvo excepciones
serdn sometidos a las pruebas de determinacién de la edad®®.

En relacién con la edad'®, no podemos obviar la relevancia penal que
tiene la determinacién de la misma en este delito 1°!. Asi, dicha determi-
nacion condiciona la aplicacién de los medios comisivos del tipo basico,
‘el subtipo cualificado y puede determinar la existencia de error de tipo
en el sujeto activo del delito.

No existe ninguna norma internacional que se ocupe de determina-
cién quien debe ser considerado menor, siendo una cuestién interna de
cada pais. Nuestro Cédigo Civil, articulo 9 pérrafo 1 del Cédigo Civil,
prescribe: «La ley personal correspondiente a las persorias fisicas es la

* El menor respecto del que se constate su minorfa de edad, que sea detectado
dentro del territorio espafiol y que no pueda demostrar o que no sea identificado como
victima de trata quedara bajo el amparo del Sistema de Proteccién del menor, recibiendo
la proteccién general que reciben los menores desamparados pero no la proteccién espe-
cialisima que necesitarfa un menor victima del delito de trata de seres humanos.

100 Con cardcter previo a la determinacién de la edad del joven presuntamente menor,
se le debe asignar un tutor ya que, como presunto menor, tiene derecho a la presencia de
- un adulto que asuma la responsabilidad de garantizar que se proteja el interés superior del

menor. En ese sentido, Articulos 14 parrafo 2 y 16 parrafo 3 de la Directiva 2011/36/UE

Articulo 6 y 13 del Reglamento «Bruselas II» por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 2201/2003. )

Articulo 5 del Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en-materia de responsabilidad
‘parental y medidas de proteccién de los nifios.

UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, ACNUR, UNICEF UNODOC, UN
WOMWN, ILO. Prevenir, Combatir y Proteger la trata de seres humanos. Comentario
conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de'la Unién Europea. Un enfoque basado..
en los derechos humanos. Prevenir, Combatir y Proteger la, trata de seres humanos. 2011,
p- 78. ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES -UNIDAS. Resolucwn 64/142, Direc-~
trices sobre las modalidades alternativas al cuidado de los nifios, 24 de febrero de 2010.
Documento n® A/RES/64/142, parrafo 19: Ningiin nifio debe quedar privado en ningiin
momento del apoyo y proteccion de un tutor legal u otro adulto reconocido responsable
o de una entidad piiblica competente».

- 100 E] DEFENSOR DEL PUEBLO, en la Actuahzacmn de] Informe La frata de seres
humanos: victimas invisibles. Madrid, 2013, sefiala: «La determinacion de la edad ha de
ser analizada de manera especial cuando la persona presenta indicios de ser victima de
trata, de conformidad con lo recogido en el articulo 10.3 del Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha gontra la trata de seres humanos, que establece que cuando no
exista seguridad sobre la edad de la victima y existan razones para creer que se trata

-de un menor, tendrd la consideracion de tal y se le concederdn medidas de proteccién
especificas a la espera de que se pueda comprobar su edady. -
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-

determinada por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y el
estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa
de muerte».

La Directiva 2011/36/UE, en su articulo 13 péarrafo 2 establece que:
«en caso de incertidumbre sobre la edad de la persona victima de trata, se
debe presumir que se trata de un menor a fin de que pueda inmediatamente
recibir asistencia, apoyo y proteccion de conformidad con los articulos
14 y 15 En idéntico sentido se pronuncia el articulo 10 pérrafo 3 del
Convenio del Consejo de Europa sobre Trata.

Por su parte, el articulo 146 parrafo 1 del Reglamento de Extran-
jerial®, referido a los extranjeros menores de edad victimas de trata de
seres humanos contraviene lo dispuesto tanto por la Directiva como por
el Convenio del Consejo de Europa pues condiciona la proteccion a la
efectiva determinacién de la minoria de edad y desdefia la presuncién
de minorfa de edad en el periodo de tiempo durante el cual no se haya
determinado la misma'®.

En cuanto a la determinacién de la edad de la victima de trata, en

“nuestro ordenamiento juridico hemos de diferenciar tres supuestos:

N El primero, aparece regulado en el articulo 190 del Reglamento de
- Extranjerfa y se refiere al supuesto en que las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado localicen a un extranjero no acompafiado, cuya minorfa '
de edad sea indubitada por razén de la documentacién o de su apariencia

© fisica..

- El segundo, contempla el caso en que la minoria de edad no pueda
ser determinada de manera certera por las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
~.dad del Estado. En este supuesto y de conformidad con el articulo 190

- del Reglamento de Extranjeria, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del-

" Estado lo pondrén en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondr4,
“"en el plazo mds breve posible, la determinaci6n de la edad, para lo que "

102 OFICINA DE NACIONES UNIDAS. PARA LA DROGA Y EL -DELITO.
UNDOC. Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo de Naciones Unidas contra
la Trata. Nueva York, 2004, parrafo 65.0RGANIZACION INTERNACIONAL PARA
LAS MIGRACIONES. Identification and Protection Schemes for victims of Traﬁ‘ickzng
persons in Europe: Tools and best practices. Ginebra, 2005, p. 30.

103 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamerito de
la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009.

104 «En caso de que fuera determinada la minoria de edad de la victima de trata de
seres humanos, las actuaciones que deban realizarse en virtud de lo dispuesto en este
capitulo velardn en todo momento por la preservacion del interés superior del menor».
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deberdn colaborar las instituciones sanitarias oportunas que con cardcter
prioritario y urgente realizardn las pruebas necesarias.

El tercero, introducido por la Ley de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia!®, otorga al Ministerio Fiscal
la competencia para la realizacién de un juicio de proporcionalidad sobre
la fiabilidad o no de un pasaporte, que determine la minoria de edad de un
‘menor extranjero. En caso de ser negativo, se realizaran pruebas médicas
para la determinacién de la edad.

El precepto referenciado plantea varias cuestiones de gran relevancia
en el contexto que nos ocupa. Por un lado, no podemos compartir que la
determinacién de la validez de un pasaporte se realice mediante el juicio
de proporcionalidad de un funcionario del Ministerio fiscal. Asi, conforme
a los procedimientos legalmente establecidos, si se presenta un documento
expedido por autoridades de otro pais, la Unica forma de cuestionar su
contenido serd el ejercicio de una accién de impugnacién por falsedad
para que sea el juez, con las garantias constitucionalmente establecidas,
quien decida si es o no falso!%.

Entendemos que lo contrario atenta contra el principio de seguridad
juridica de un lado y, de otro, podria amparar un juicio de arbitrariedad
pues la ley no establece ningiin pardmetro que haya de guiar el juicio de
proporcionalidad que corresponderd al Ministerio Fiscal'?’.

105 L ey Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de modificaci6n del sistema de proteccién
a la infancia v a la adolescencia, articulo 12 parrafo 4. A propésito de esta cuestion, la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de diciembre de 2016, Roj: 2213/2014: «El
inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su
minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser some-
tido a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar
sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de..
un pasaporte vdlido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponde-
rar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es fiable
'y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier
caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentddas, las técnicas médi-
cas, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse indiscriminadamente para la
determinacion de la edad». : _

- 1% LAFONT, L.. «Menores extranjeros: documento oficial extranjero contra pruebas
médicas en la doctrina administrativa y judicial contencioso-administrativa espariola»,
en Revista Vasca de Administracién Piblica IVAP n° 89, 2011, p. 34. Diferencia entre
impugnar un documento porque es falso y cuestionar un dato de un documento porque es
erréneo; y tal como afirma el autor, €ste es el supuesto que se da en la préctica.

17 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de julio
de 2016, sobre la lucha contra.el trifico de seres humanos en las relaciones exteriores de
1a UE. La lucha contra.la trata de seres humanos en las relaciones exteriores de la UE.
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Por otro, parece dificil articular el principio de celeridad en la realiza-
cién de las pruebas médicas y la defensa del superior interés del menor!'®.
Interés que no pasa, segin la ley de Proteccién Juridica del Menor, por el
principio de celeridad, sino por la proteccién del derecho a supervivenciay
desarrollo del menor asi como por la satisfaccién de sus necesidades bdsi-
cas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas'®.

En ese sentido, el Tribunal Supremo ya habia sentado doctrina juris-
prudencial,’® en la que se establecia que si el extranjero tenfa un pasaporte
o partida de nacimiento que acreditaba su minoria de edad, no podria ser
considerado indocumentado ni sometido a esas pruebas médicas, que,
en ningin caso, podrian hacerse de forma indiscriminada, como estaba
sucediendo a la luz de los recursos que iba analizando.

Documento: 2015/2340(INT). Diferentes formas de explotacion, parrafo 34: «Considera
que, en lo que se refiere a los menores no acompariados, es esencial mejorar 'y confe-
rir un cardcter mds preventivo a la identificacion de los menores victimas de la trata,
especialmente en los pasos fronterizos y los centros de acogida, asi como intensificar
‘la cooperacién multidisciplinar de forma que se garantice la proteccion efectiva del
" interés superior de los menores; considera necesario reforzar los sistemas de tutela en
" los Estados miembros para evitar que los menores no acompafiados y separados de sus
.. familias caigan en manos de organizaciones dedicadas a la trata de seres humanos».
198 Bl interés superior del menor es definido por el articulo 2 de la Ley Orgénica
-1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil tras la dltima reforma operada en
fecha 23 de julio de 2015, que establece: «1. Todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
"-que le conciernan, tanto en el 4mbito pablico como privado. En la aplicacién de la pre-

. sente ley y demés normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los’

menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos
- legislativos primard el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo

. que pudiera concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se inter-

pretarén de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior-del menor».

' .. ARRIOLA HERNANDEZ, M. y VIDAL LIY, J.I. en CLARO QUINTANS, Iy LAZARO

GONZALEZ, 1. Infancia y proteccién internacional en Europa: nifios y nifias refugtados
y beneficiarios de proteccidon subsidiaria, op. cit., p. 178.

1% Lo cual es plenamente coherente con lo-dispuesto en el articulo 146 pérrafo 1
del Reglamento de Extranjeria, donde, una vez determinada la minoria de edad, se prima
el superior interés del menor. «En caso de que fuera determinada la minoria de edad de
la victima de trata de seres humanos, las actuaciones que deban realizarse en virtud de
lo dispuesto en este capitulo velardn en todo momento por la preservacion del interés
superior del menor» y con la necesidad de mantener los vinculos materno  filiales entre
las madres victimas de trata y sus hijos menores.

110 A partir de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso administrativo del Tnbunal
Supremo de fecha 23 de septiembre de 2014, Roj: STS 3601/2014.
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Para concluir, nos encontramos ante una defectuosa tutela del sistema
de proteccién de menores en los supuestos de trata de seres humanos!''’.
Asi es frecuente que un menor de edad declare su mayorfa de edad por-
que les permite sustraerse de la proteccion de menores y ser disponibles
para la red.

El Defensor del Pueblo'!? ha denunciado que la situacién de vulnera-
bilidad en que encuentran los menores es agravada debido a la ausencia
de protocolos de activacién de la actuacién de las entidades publicas de
proteccién de menores ante situaciones de riesgo para los mismos!'®. Esa
es una de las razones por las que las autoridades espafiolas se muestran
muy a menudo incapaces de detectar''* que los menores o son victimas de
trata 0 se encuentran en una situacién de riesgo merecedora de especial
atencion. ‘

A.2. Medios comisivos y menores de edad

De acuerdo con el articulo 3 apartado c¢) del Protocolo de Palermo,
el delito de trata se configura como un delito de medios determinados
cuando se comete sobre personas mayores de dieciocho afios y como
delito resultativo si afecta a menores.

" 1a Sentencia de la Audiencia Provincial de Vigo de fecha 16 de mayo de 2017,
Roj: SAP PO 1019/2017 declara como hechos probados a prop6sito de un delito de trata
de seres humanos: «La TP aleg6 su minoria de edad que fue rechazada en Expediente de
determinacion de edad por lo médicos forenses, pese a lo cual y tras realizar gestiones
con la embajada de Nigeria, finalmente se recibid un certificado de nacimiento de su
pais natal que acreditaba su minoria de edad, dictdndose Decreto en tal sentido. No
consta que la acusada que residia en Madrid tuviera conocimiento de este hecho, dada
la apariencia fisica de la citada TP». )

112 DEFENSOR DEL PUEBLO. Nota dé prerisa dB fecha 31 dejulio de 2017. Enella. .
el Defensor del Pueblo (e.f.), Francisco Fernindez Marugén, plde reforzar la proteccién
de los nifios y nifias victimas de trata en el Dia Mundial contfa‘la Trata, establecido por
Naciones Unidas.

113 En el mismo sentido se pronuncia, MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA
SOCIAL E IGUALDAD. III Plan de Accién contra la Explotacion Sexual de la Infancia
y la Adolescencia (2011-2015), Madrid. 2011. que establece que: «Es necesario elaborar
y desarrollar un Protocolo para la zdenr:ﬁcaczon denvacwn y atencion a las victimas
de trata».

114 ATTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, Comentarlo Nueva York y Ginebra, 2010. Directriz 1: «Los Estados
tienen la obligacion, con arreglo al Derecho Internacional, dé actuar con la diligencia
debida para prevenir la trata de personas, investigar y procesar a quienes la cometen 'y
ayudar y proteger a las victimas de ella»
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Hemos de llamar la atencién sobre varias cuestiones, por un lado,
tanto el Protocolo de Palermo como la Directiva refieren al concepto de
nifio; pese a ello, nuestro Cédigo Penal incluye en el tipo el concepto
de menor. Lo que conduce a una aplicacién confusa de la ley, pues todo
nifio serd menor de edad pero, 16gicamente no todo menor serd un nifio.

La justificacién de la subsuncion el delito de trata de seres humanos
de determinados comportamientos, aun cuando no concurran los medios
exigidos para ello, radica en la imposibilidad de tomar en consideracion
el consentimiento otorgado por los menores.

La jurisprudencia!’® se ha pronunciado sobre los efectos del consen-
timiento prestado por menores, a propésito de otros delitos, y lo ha con-
siderado inhdbil. Los argumentos consagrados son aplicables, del mismo
modo, al consentimiento prestado por menores victimas del delito de trata.

En segundo lugar, el apartado 2 del articulo 177 bis refiere a «fines
de explotacién». El delito de trata, por su propia esencia, se ejecuta para
la explotacién, pero, atendiendo a un criterio de interpretacién literal, la
finalidad de explotacién sélo se prevé por el articulo 177 bis a prop6sito

- de la explotacion sexual.
Para terminar, cabria preguntarse qué solucién se otorga a 1a cuestién
referida al consentimiento de las personas con discapacidad. Diaz Mor-
 gado''5, sostiene que si nos atenemos al cardcter tuitivo del ordenamiento
y en especial del orden penal, habremos de concluir que su consentimiento
deber4, recibir idéntico tratamiento que el consentimiento prestado por
menores de edad. No podemos compartir esa afirmacién pues el articulo
177 bis del Cédigo Penal sélo se refiere a las personas con discapacidad
-2 propésito del subtipo agravado. o
, En cuanto a la motivacién que ha guiado al Legislador en la toma -
~'de esta decisi6n, la tinica que podra esgrimirse es que habitualmente las
~normas europeas no aluden a los incapaces y reconducen esta situacion a -

"' .las. personas especialmente vulnerables. Por tanto, el Legislador espafiol

: ~en el proceso de armonizacién deberfa haber considerado esta peculiaﬁdzid-‘
-y haber hecho referencia a los sujetos cuyas cond1c10nes se contemplan
en el articulo 25 del Cédigo Penal.

115 Véase sobre este particulat, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de
marzo de 2013, Roj: STS 924/2013: «la minoria de edad, en la que no hay posibz‘lidad
de prestar. un consentimiento eficaz a la relacidn»; .

16 DIAZ MORGADO, C.V. El delito de trata de seres humanos. Su aplicacion a
la luz del derecho internacional y comunitario. Tesis presentada para optar al titulo de
doctora. Barcelona, 2014, p. 252. .
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2.4. Conducta tipica

El articulo 177 bis es el dnico precepto que integra el Titulo VII bis
del Libro Segundo del Cddigo Penal y constituye el medio por el que
se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol el delito de trata de seres
humanos tal y como ha sido definido por el Derecho Internacional vin-
culante para Espafna'l’.

La génesis del precepto que nos ocupa se encuentra, como ya se ha
referenciado, en el articulo 3 del Protocolo de Palermo'®. Con poste-
rioridad y siguiendo la estela trazada por éste, en la Unién Europea se
aprobd la Directiva de 2011/36/CE, articulo 2 pérrafo 1, que definié6 la
conducta tipica del mismo modo que la sustituida Decisién Marco de
2002.

Los elementos que se derivan de la definicién convencional contenida
en ¢l Protocolo de Palermo asi como de la Directiva 2011/36/UE han sido
incorporados a nuestro ordenamiento a través del articulo 177 bis del
Cédigo Penal son'': 1) La accidn consistente en la captar, transportar,
trasladar, acoger, o recibir, incluido el intercambio o transferencia de con-

17 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011. Sobre criterios para
la unidad de actuacidn especializada del Ministerio szcal en materia de extranjeria e
inmigracion, p. 1561.
118 Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de abril de 2015,
Roj: STS 1502/2015: «el art. 177 bis procede del art 3 del Protocolo de Palermo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
“nifios, que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, en el que expresamente se dispone que para los fines
del Protocolo por “trata de personas” se entendem la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas; recurriendo a la amenaza o al uso---
de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engaiio, al abuso de
poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesidn o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacién. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion
de la prostitucion ajena u otras formas de explotucion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud.o las prdcticas andlogas a:la esclavitud, la servidumbre o la
extraccién de érganos». En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de fecha 15 de diciembre de 2014, Roj: SAP M 18166/2014. Doctrinalmente,
DONNA, E. A. Derecho Penal. Parte especial. Tomo II-A: segunda edicién actualizada
¥ Reestructurada, op. cit., p. 282.
19 Sentencia de la;Audiencia Provincial de Castellén de fecha 7 de julio de 2014,
Roj: SAP CS 1429/2014. La Sentencia del Tribunal Supremo dé fecha 3 de diciembre de
2013, Roj: STS 5805/2013. Doctrinalmente, CILLERUELO, A. Trata de personas para su
explotacién. Ministerio-Piblico Fiscal de la Naci6n Argentina. Buenos Aires, 2008, p. 1.
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trol sobre esas personas. 2) El empleo de determinados medios violencia.
intimidacién o engaifio, o abusando de una situacién de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o
mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el con-
sentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima. 3) La
finalidad de la explotacién, que no es necesario que llegue a consumarse
para que nos encontremos ante el delito de trata.

El articulo 177 bis ha estructurado el tipo basico del delito de trata de
seres humanos sobre tres elementos que, necesariamente, deben concurrir
para que el delito se produzca. Dos son de carécter objetivo, las conductas
alternativas y los medios comisivos y otro subjetivo, la finalidad perse-
guida, la explotacién en cualquiera de sus manifestaciones!?.

El nicleo basico de este delito se podria reducir’? a un conjunto de
acciones encaminadas a apartar o sustraer a la victima de su entorno mds
inmediato de proteccion para desplazarla a otro extraiio con la finalidad
de explotarla de cualquier manera posible'.

La trata de seres humanos es un proceso, no un delito aislado'>.

. 120 By ese sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 9 de
marzo de 2015, Roj: SAP M 6282/2015, y Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-

goza de fecha 15 de enero de 2016, Roj: SAP Z 103/2016. '
12t SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: anélisis del articulo -

P 177 bis», op- cit., p. 37. En el mismo sentido, MARAVER GOMEZ, M. «La trata de seres ..
" humanos,», en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (Dir.), Estudios sobre las Reformas

. del Cédigo Penal, operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero.

S Civitas, Pamplona. 2011, p. 318. COOMARASWAMY, R. Informe sobre ld trata de’ ,
mujeres, la migracién de mujeres y la violencia contra la mujer. 2000. Documento n° E/ - -

© - CNL.4/2000/68, pérrafq 17. Jurisprudencialmente, a Sentencia de la Audiencia Provincial
- de Castellén de fecha 7 de julio de 2014, Roj: SAP CS 1429/2014, establece: «En suma,
el-art 177 bis CP recoge todo el proceso por el que se moviliza a una persona de un
" lugar a otvo para su dominacién y explotacién, si bien no exige. que el explomdor sea .
el mismo tratante». .
122 COOMARASWAMY, R. Informe sobre la trata de mujeres, la migracion de .
mujeres y la violencia contra la mujer. 2000. Documento n° E/CN.4/2000/68, pérrafo 15.
123 QFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
"UNDOC, Manual para la lucha contra la Trata de personas. Nueva York, 2009, p. 3. La
+ Sentencia de la-Audiencia Provincial de Castellon de.fecha 7 de julio'de 2014, Roj: SAP
CS 1429/2014, establece sobre esta cuestién: «En suma, el art 177 bis CP recoge todo
el proceso por el que se moviliza'a una persona de un lugar a otro para su dommaaon '

" -y explotacidn, si bien no exige que el explotador sea el mismo tratante.
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2.4.1. Verbos tipicos

Debemos comenzar afirmando que resulta dificil definir con caracter

absoluto el significado de los verbos tipicos utilizados por el Legislador.

" Asf, el significado de los distintos verbos dependerd del medio comisivo
empleado en cada caso y, eventualmente, de su interconexién!?,

La abundancia en la enumeracién de verbos da cobertura a todas las
formas de participacién que puedan imaginarse, convirtiéndolas en actos
de autoria directa'®. De este modo, se adopta un concepto unitario de
autor, en virtud del cual los actos de colaboracién se subsumirdn en ala
categoria de autoria'?,

La circunstancia de que no se establezca ninguna vinculacién entre
los verbos tipicos y el verbo tratar no constituye un obsticulo a Ia inter-
pretacién del precepto’?.

No obstante, parte de la doctrina'?® considera que, habida cuenta de la
elevada penalidad sefialada para este delito, habria de hacerse una interpre-
tacién restrictiva del precepto. Vinculando la interpretacion de toda accion
tipica con el trafico, de forma que todas las modalidades comisivas, si no
son formas de trafico, no tengan relevancia penal conforme al articulo
177 bis'®. En ese sentido, ya el Informe del Consejo General del Poder
Judicial sobre el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008

124 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011 sobre «Criterios para la
unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa e inmi-
gracién», p. 1562. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de mayo
de 2016, Roj: STS 2287/2016, establece que: «Los verbos recz‘ores del tipo responden a
su significado gramatical».

125 DE VICENTE MARTINEZ, R. Comentarios al Codzgo Penal, op. cit,, p. 703.

126 BOIX REIG J. Derecho Penal, parte especzal Volumen L. Tustel, Madrid, 2010,..
p- 178. :

127 BEn ese sentido, disentimos de lo sostemdo por TERRADILLOS BASOCO, I.M.
«Capitulo 24. Trata de seres humanos», en ALVAREZ GARCIA, FJ. y GONZALEZ
CUSSAC, J.L., Comentarios a la Reforma Penal de 2010. Tlrant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 209.

128 REQUEJO NAVEROS, M. T «El delito de trata de seres humanos en el C6digo
Penal espafiol: Aciertos y desaciertos y proyectos de reforma», en VALLE MARISCAL
DE GANTE, M y BUSTOS RUBIO, M. (Coord.), Libro de Actas de XIV Jornadas de
profesores y estudiantes de derecho penal de las universidades de Madrid. Universidad
Complutense de Madrid, 2014, p. 71.

12 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal. Madrid, 2009, p. 94.

" 130 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal. Madrid, 2009, p. 96.
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expresamente recomendaba: «parece necesario gue el tipo penal refuerce
la vinculacion dolosa de todas las conductas con el trdfico de personas,
de tal forma que el peso central de la conducta tipica no recaiga en las
acciones de captar, alojar, recibir o acoger; sino, precisamente en la de
traficar con personas. La captacion, transporte, traslado, acogida, recep-
cion o alojamiento a los que se refiere el Anteproyecto de 2008 deben ser
descritas como formas concretas de traficar con personas».

Para concluir, advertir que conforme a la configuracién del tipo penal
para la consumacién no es necesario que estén presentes todos los verbos
que configuran el mismo y serd suficiente con que se realice, al menos,
uno de ellos!. Es decir, se trata de un tipo mixto alternativo'*.

Ahora bien, es preciso, de modo inexcusable, que junto con el verbo
rector concurra el elemento subjetivo, esto es, el dolo y el elemento sub-
jetivo especifico integrado por la finalidad de explotacion.

A) CAPTAR

No se trata de una acci6én definida legalmente, por ello su sentido téc-
- nico coincidir4 con el general recogido en las acepciones cuarta y quinta de
la voz captar en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua'®: «4. tr:
Atraer a alguien, ganar la voluntad o el afecto de alguien. 5. tr. Atmez;
conseguir, lograr benevolencia, estimacidn, atencion, antipatia, etc..
" Pese ala aparente sencillez del verbo, existen dos posturas doctrmales
- -sobre su interpretacién. De un lado, se entiende que la captacién debe
quedar orientada a la sustraccién de la victima de su contexto vital. En este

" sentido se pronuncia la Fiscalia General del Estado'* cuando sostiene que -
- .la captacién debe dirigirse a la sustraccién de la victima de su contexto .

" 1mAs cercano para ser tratada'®’.

" “RIO. Aspectos Juridicos del delito de trata de personas en Colombia. Bogota: Colombia.
- *"“Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga, y el Delito y Colombia. Ministerio del . -
1 Iaterior, 2009, p. 47.
" B MIRPUIG,S. Derecho Penal. Parte General. Reppertor Buenos Aires, 2002, p. 34.
133 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la Real Academia de
Ja Lengua. Vigésimo tercera edicion afio 2002. Disponible en linea: hitp://www.rae.es/ .
obras-academicas/diccionarios/diccionario- de-la-lengua-espanola. :
13 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011 sobre «Criterios pata
'la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e
‘inmigracién», p. 1562. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15
de septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014. '
135 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articulo

" . 177 bis», op. cit., p. 40. El autor, Fiscal de Sala de. Extranjeria del Tribunal Supremo, -
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Asi, la captacion, como accién caracteristica de los primeros actos
del proceso de trata de personas, debe ser entendida como, atrapar, traer,
conseguir, etc., la voluntad de otro, es decir, manifestaciones que inciden
en la voluntad de la victima'*®.

Por otro lado, otro sector doctrinal’® considera que por captar se
entenderd cualquier conducta realizada por medios materiales o intelec-
tuales que determinen a la victima las finalidades tipicas enunciadas.

Aunando ambas perspectivas'® entenderemos que captar significa el
atraer hacia si algo o alguien, lograr el convencimiento para participar en
una actividad determinada. Sin duda, se trata de una accién que aparece
fntimamente vinculada con cualquiera de las formas que pueda revestir
el engafio. Asi, supondra conquistar con medios engafiosos la voluntad de
quien serd explotado.

Este sentido es el que ha otorgado al verbo captar Naciones Unidas!**,
asf centra el contenido del verbo en la atraccién de la victima: «Presupone

afirma. «Captar hace referencia al modo por el que se incorpora a la victima en el proceso
de dominacion en que la trata consiste que segiin el medio utilizado comprende desde la
recluya engafiosa hasta el mismo secuestro». BENITEZ PEREZ-FAJARDO, F. «La trata
de seres humanos». Jornadas XXXII de la Abogacia General del Estado sobre el Nuevo
Cddigo Penal celebradas en Madrid, los dfas 17 y 18 de noviembre de 2010, p. 4.Disponi-
ble en linea: www.mjusticia.gob.es. En el mismo sentido RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1.
«Trata de Personas», en ORTIZ DE URBINA, I (Coord.), Memento Experto, op. cit.,
Marginal 1024, p. 74. Este autor declara: «La captacién puede producirse en el pals de
origen con la pretension de sustraerla bajo una apariencia desinteresada de su estado de
marginacion o pobreza, generando asi una dependencia de la que surge el influjo (...)».

136 HAIRABEDIAN, M. Trdfico de personas. La trata de personas y los delitos
migratorios en el derecho argeritino e internacional. Ad-Hoc, Buenos Aires.2009, p. 22.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Gran Canaria de fecha 25 de septiembre de 2015,
Roj: 2145/2015: «Por captacion se entiende la sustrdaccidn de la victima de su entorno.
mds inmediato para ser tratada, es decir, para- ser desplazada o movilizada.

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de fecha 7 de julio de 2014,
Roj: SAP CS 1429/2014: «Por captar se entiende cualquier conducta realizada por medios
materiales o intelectuales que orienten a la victima hacia los fines tipicos perseguidos
por el sujeto activo». En el mismo sentido, SANTANA VEGA, D.M. «El nuevo delito
de Trata de Seres Humanos», op. cit., p. 85. 7

- ¥ MACAGNO, M. E. «Algunas consideraciones sobre los nuevos delitos de trata

de personas con fines de explotacién (articulos 145 bis y 145 ter CP», en Suplemento LL
26 de noviembre de 2008, p- 66y 78. G]MENEZ-SAL]NAS, A. «La trata de personas
como mercado ilicito del crimen organizado, factores explicativos y caracteristicas», en
Cuadernos de la Guardia Civil n° 52. 2016, p. 16

139 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO,
UNDOC. Manual sobre investigacion del Delito de Trata Guia de auto aprendizaje.
Nueva York, 2009, p. 9.
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reclutamiento de la victima, atraerla para controlar su voluntad para los
fines de explotacion.

La captacién de la victima suele producirse en los paises de origen o
en los paises en los que las victimas se hallen residiendo habitualmente'*.

En cuanto a los medios a través de los cuales puede efectuarse la
captacién de conformidad con el informe explicativo del Convenio de
Varsovia, en el término captacién puede entenderse incluida la realizada
mediante cualquier instrumento, incluido el uso de nuevas tecnologias,
especialmente de internet'*.

Nos detendremos en la captacion a través de este medio tecnolégico,
pues la practica indica que existe cierta especifidad. Asi, segiin Europol!#?
la tendencia de captar a las victimas en linea se estd consolidando.

En el caso que nos ocupa'®, especialmente en la fase de captacion el
traficante puede contactar con las victimas desde cualquier lugar, realizar
anuncios y evitar la detencién por parte de las autoridades. De este modo
se reducen gastos y aumentan los beneficios del grupo.

Es comtin la captacién a través de ofertas de un puesto de trabajo exis-

. tente o no, o la posibilidad de obtenerlo en condiciones que nunca seran
cumplidas. Asimismo es habitual que la captacion de victimas extranjeras
se produzca mediante la promesa de regularizacién administrativa en el
- pais de destino, que tampoco se producird!*. '

14 VILLACAMPA ESTIARTE, C. y TORRES ROSELL, N «Mujeres victimas de
trata en prisién en Espafia», op. cit., p. 450.
14 PARLAMENTO EUROPEO. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Euro-

. peo, al Consejo, al Comité econ6mico y social europeo y al Comité de las regiones Estrate-
" gia de la UE para la erradicacién de la trata de seres humanos (2012-2016). Documento: *

" COM/2012/0286 final. Accién 3. PARLAMENTO EUROPEO. Resolucién de] Parlamento
Europeo, de 5 de julio de 2016, sobre la lucha contra el trafico de seres humanos enrlas relacio-
“nes exteriores de la UE. La lucha contra la trata de seres humanos en las relaciones exteriores .

"+ de la UE. Documento n° 2015/2340(IND), pérrafo K. COMITE ECONGMICOY SOCIAL

- EUROPEO. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de-

" 1a Comisi6n al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Estrategia de la UE para la erradicaci6n de la trata de seres humanos
{2012-2016). Documento: COM (2012) 286 final. PARLAMENTO EUROPEO. Resolucién
del Parlamento Europeo, de 5 de abril de 2017, sobre la gestién de los flujos de migrantes y.
refugiados: el papel de la acci6n exterior de la Unién. Documento: 2015/2342(INI), parrafo 43.

12 BUROPOL. Trafficking in human beings and the internet. La Haya, 2014 c, p. 2.

143 REQUENA ESPADA, L. GIMENEZ-SALINAS, A. y JUAN ESPINOSA M.
«Bstudiar la trata de personas. Problemas metodolégicos y propuestas para su resolucién»,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2012, n° 14-13, p. 5.

144 ACCEM. La Trata de Personas con Fines de Explotacion Laboral Un estudio de
aproximacion a la realidad en Espafia. 2006, p. 79. )
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Cabrd admitir la existencia de tentativa de captacién cuando el autor
haya comenzado la ejecucién del delito y sin embargo este no llega a
consumarse por causas que le son ajenas.

B) TRANSPORTAR

En cuanto al significado del verbo transportar, el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua!® en sus acepciones primera y segunda
establece «l. tr. Llevar a alguien o algo de un lugar a otro. 2. tr. portear
(conducir o llevar por un precio)».

Dentro de esta amplitud, podemos afirmar que transportar y trasladar
son términos casi sin6nimos'*¢ y entendemos!'¥’ que hubiera sido més
acorde con el principio de tipicidad el sancionar la conducta mediante la
tipificacién de uno de los verbos que representa tales acciones.

El concepto transporte deberd interpretarse como cualquier traslado
de la persona o personas tratadas, con independencia de si hay o no cruce
de fronteras y ello cualquiera que sea el medio o vehiculo utilizado,
por si 0 a través de tercero!s. El verbo transportar no exige, necesaria-
mente, que el tratante lleve a cabo personalmente el desplazamiento de
la victima'®.

Por tanto, el transporte sélo podra representar la accién por la que se
lleva a la persona tratada de un lugar a otro, cualquiera que sea el medio
de transporte utilizado y con independencia de que se ejecute porsioa
través de un tercero'®,

145 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario. de la Real Academia de la
Lengua. Vigésimo tercera edici6n afio 2002.Disponible en linea: hitp://dle.rae.es.

146 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de fecha 7 de julio de 2014,
Roj: SAP CS 1429/2014:«Tanto transportar como trasladar suporien llevar o conducir.. ..
a una persona o grupo de ellas de un sitio a otro, cualquzem que sea el medio de trans-
porte utilizado (...)».

T TAZZA, A. O. CARRERAS, E. R. «El dehto de trata de personas», ap. cit.,
p. 1053.

148 FISCALIA GENEML DEL ESTADO. Circular 5/2011 sobre «Criterios para la
unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa e inmi-
gracién», p. 1562. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Gran Canaria de fecha 25
de septiembre de 2015, Roj: 2145/2015.: «El transporte sélo puede representar la accién
por la que se lleva a la persona tratada de un lugar a otio, cualquiera que sea el medio
o0 vehiculo utilizado, por si o a través de un tercero».

149 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos analisis del articulo
177 bis», op. cit., p. 40.

%0 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de septiembre de
2014, Roj: SAP B 11117/2014.
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Para concluir, la movilizacién de la victima, sea cual sea el verbo a
través del cual se articule, constituye un factor esencial en este fenémeno
delictivo pues a través de ella se logra colocar a la victima en una situacién
de mayor vulnerabilidad e indefension!>.

C) TRASLADAR

Para la interpretacién de este verbo debemos distinguir dos momentos.
Hasta la reforma del Cédigo Penal operada por Ley Orgédnica 1/20135, el
término traslado podia ser interpretado como el traspaso de control sobre
una persona'? por medio de la venta, el alquiler o la permuta, por ejem-
plo. Ello era posible porque entre las conductas tipicas de la Decisién
Marco 2002/629/JAI'> que no se hallaban incorporadas al Cédigo Penal
se encontraba el intercambio o el traspaso de control.

Con posterioridad a la meritada reforma del Cédigo y puesto que se
ha incluido la conducta consistente en el intercambio o la transferencia de
control sobre las personas victimas del delito de trata, debe procederse a
interpretar el verbo trasladar como sinénimo de transportar!>.

En ese sentido, valorariamos como éptima la sustitucién del verbo

- trasladar por el de transferir y hacemos una propuesta de lege ferenda en

- ese sentido asentada, fundamentalmente, en dos razones. La primera es

151 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.

.. 'Manual de Procedimiento Penal y Proteccion Integral de nifios, nifias y adolescentes

victimas de trata de personas y explotacion laboral/sexual. Embajada Britdnica. Bogot4,
2007, p. 44. EUROPOL. Situation report. Trafficking in human beings in the EU. The

By . Hague, 2016, p. 25.En el transporte de trata de seres humanos llevada a cabo con alguna

i

" delas finalidades del apartado a) del articulo 177 bis del Cédigo, segiin Europol el «trans--
. porte terrestre es el mds comiinmente utilizado», desde otra perspectiva: «La rotacion

de las victimas entre varios paises también se produce en la trata de seres humanos con

' » " finalidad de explotacion laboral».

152 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de fecha 7 de Juho de 2014

-~ Roj: SAP CS 1429/2014. En el mismo sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C. «El delito
" - de trata de personas: andlisis del nuevo articulo.177 bis CP desde la dptica del cumpli-

miento de los compromisos internacionales de incriminacién», en Anuario Facultad Dere-
cho Universidade Da Corufia, 1° 14, p. 844. Bn idéntica direccién, FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO. Circular 5/2011. Criterios para la unidad de actuacion especzahzada del'
Ministerio Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion, p. 1562. .

153 Decisién marco 2002/629/JAT del COIISCJO de 19 de julio de 2002 relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos.

154 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: anélisis del articulo
177 bis», op. cit., p. 41: «Después de la refo;ma de la LO 1/2015 se ha despejado
cualquier atisbo de duda pues expresamente el legzsladm se refiere al mtercambto 7
transferencia de control de la victima tratada».
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que el término traslado requiere una acepcion que necesariamente debe
ser diferenciada de la del verbo transporte'>. La segunda radica en que es
el término utilizado por la versién del Convenio de Varsovia!®,

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua'®’ define trasladar
como: «I. tr. Llevar a alguien o algo de un lugar a otro».

Por tanto, la accién de trasladar tiene en nuestro idioma el mismo
significado que el verbo transportar'>, ambos conllevan el desplazamiento
de la victima desde el lugar de captacién hasta donde se produciré la
explotacién'®. Por ello, entendemos que nos encontramos ante una redun-
dancia legal.

La tinica distincién posible para algunos autores'® entre ambos tér-
minos radica en que el transporte conlleva, generalmente, 1a utilizacion de
un medio de traccién que no es exigible al traslado, aunque éste incluye a
aquel en una relacién de género a especie. Para otros'' el verbo trasladar
debe interpretarse de modo que recoja el injusto del delito de trata de seres
humanos y en ese sentido articula el significado a través del desarraigo
y la indefensién de la persona trasladada realizado con el propésito de
explotar a las victimas.

D) ACOGER

La reforma del C6digo Penal operada por la citada Ley Organica 1/2015
ha eliminado de la tipificacién contenida en el articulo 177 bis el verbo
alojar, lo que facilita la interpretacién del verbo acoger. Ciertamente, la

155 Sentencia de 1a Audiencia Provincial de Gran Canana de fecha 25 de septiembre
de 2015, Roj: 2145/2015.

156 Tnstrumento de Ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (Convenio n® 197 del Consejo de Europa), hecho en. .
Varsovia el 16 de mayo de 2005. Boletin Oficial del Estado de.10 de septiembre de 2009.

157 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de 1a Real Academia de la
Lengua. Vigésimo tercera edicién afio 2002. Dlspomble en linea: http:/dle.rae.es.

158 HAIRABEDIAN, M. «La nueva ley de trata de personas». Disponible en linea:
www.eldial.com

1% REQUEJO NAVEROS, M. T «El dellto de trata de seres humanos en el Cédigo
Penal espafiol: acierfos, desaciertos y proyectos de reforma», en VALLE MARISCAL
DE GANTE, M. y BUSTOS RUBIO, M. La reforma penal de 2013. Edlsoier, Madrid,
2014, p. 72.

19 MACAGNO, M. E «Algunas con51dera01ones sobre los nuevos delitos de trata de
personas con fines de explotac16n articulos 145 bis y 145 ter CP», op. cit., p. 66 y 78.

16 MARAVER GOMEZ, M. «La trata de seres humanos;»; en DIAZ-MAROTO Y
VILLAREIJO, J. (Dir.), Estudios sobre las Reformas del Cddigo Penal, operadas por las
LO 572010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero, op. cit., p. 318 y 319.
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Exposicién de Motivos no ofrece ninguna justificacién de la supresion'®
Sin embargo, cabe atribuirla al hecho de que ni la Directiva 2011/36/UE ni
el Convenio de Varsovia incluyesen el verbo alojar en la conducta tipica.

En la redaccién anterior, la inclusién de los verbos alojar y acoger
producia un solapamiento’®?, pues no hay una diferencia sustancial entre
el significado de ambos verbos. En consecuencia, consideramos acertado
que se haya optado por mantener unicamente el verbo acoger.

El verbo acoger segiin el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua significa: «Admitir en su casa o compafiia a alguien».

Esta conducta puede ejecutarse por un largo o breve periodo de tiempo,
no exigiéndose ni duracién ni cualificacién de la conducta.

Acoger no significard, necesariamente, convivir con alguien sino que
bastard con proporcionar refugio, acogida o aposento, por ejemplo en
forma de hospedaje!®*. Asimismo, podria interpretarse como provisién de
medios de subsistencia preordenados a la posterior entrega de la victima.

- E) RECIBIR

Para interpretar este verbo parecen particularmente adecuadas la pri-

.. mera, segunda y séptima acepciones de la voz «recibir» del Diccionario

de la Real Academia de la Lengua, todas referidas a personas: «Tomar lo

" que le dan o le envian», «hacerse cargo de lo que le dan o le enviany,
«admitir a otra, persona, en su compafiia o comunidad»'%. :

' La Fiscalia General del Estado no diferencia el significado de acoger
y recibir sefialando que «refieren las conductas de quienes —ya sea con
cardcter provisional o definitivo— aposentan a las victimas tratadas en

el lugar de destino donde piensa realizarse la dominacién o explotacidi .
plam]‘icada»166

En lo que se refiere a recibir en contraposicién a acoger y tratindose _

. “de personas, habrd de entenderse por exclusién de los anteriores, salir al .

162 VILLACAMPA ESTIARTE, C. «La trata de seres humanos tras la reforma del
* Cédigo Penal de 2015», op. cit., p. 3.

163 MJAYORDOMO RODRIGO, V. «Nueva regulacién de Ia trata, el traflco 1lega1 y
la inmigracién clandestina de personas», op. cit., p. 354. .

164 TAZZA, A. O. CARRERAS, E R. «El delito de trata de personas», en LL2008 C,

p. 1053.

' 16 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la Real Academia de la
Lengua. Vigésimo tercera edicién afio 2002. Disponible en linea: www.rae.es.’ .

166 FISCALfA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011 sobre Criterios para -
la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fzscal en materia de extmn]erza €
inmigracion, p. 1563.
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encuentro de una persona, segin el Diccionario de la Real Academia'?’.
Segin Villacampa, el verbo recibir serd, por lo general, absorbido en los
casos que subsiga a acoger o en que anteceda el transportar o trasladar!®,

Con los verbos acoger y recibir se llegaria a la dltima fase del proceso
de trata. El delito quedard consumado cuando se recibe o acoge a la vic-
tima para su explotacién y ello con independencia de si dicha explotacién
llega a producirse efectivamente.

F) INTERCAMBIO O TRASPASO DEL CONTROL SOBRE UNA PERSONA

“En cuanto a la inclusién de la modalidad comisiva intercambio o tras-
paso del control sobre la persona, tenemos que felicitar al Legislador por
~lainclusién de esta conducta tipica en la iiltima reforma dél Cédigo Penal.
Pese a que la misma estaba incluida en el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas'®, en la Decisién marco 2002/629/JAI del
Consejo y en el articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE, ésta no formaba
parte del tipo en el ordenamiento juridico espafiol.

En ese sentido el Consejo del Poder Judicial en el Informe al Ante-
proyecto de la Ley Organica 5/2010 1lamé la atencién sobre la falta de
inclusién de este medio comisivo, observacién que no fue objeto de con-
sideracion por el Legislador en aquel momento, pero si ahora.

El acierto de esta inclusién se basa en que propicia una interpretacion
menos forzada del verbo trasladar'’® con lo que se favorece el dotarle de
un contenido m4s acotado y acorde al fenémeno que nos ocupa!”.,

En cuanto al contenido del verbo, comprenderd no s6lo los casos de
compraventa y permuta entre los tratantes mediante la entrega o recepcion
de pagos o beneficios!”?, sino también las cesiones de victimas que no

17 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA chmonarlo de la Real Academia de la.
Lengua. Vigésimo tercera edicién afio 2002, Disponible en 11nea WWW.rae.es.

168 VILLACAMPA ESTIARTE, C. El delito de trata de seres humanos. Una incri-
minacion dictada desde el derecho internacional..op. cit., p. 411.

16> Anexo II de la Convencién de la ONU contra la delincuencia organizada trans-
nacional, aprobado el 15 de diciembre de 2000. - ‘

170 REERNANDEZ OLALLA, P. Perspectiva de la investigacion y persecucion del
delito de trata de seres humanos. andlisis de la reforma del art. 177 bis por la ley orgd-
nica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la ley orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Consejo General del Poder Judicial, marzo de 2015, p. 8.

1 VILLACAMPA ESTIARTE, C «La uata de seres humanos tras la reforma del
Codlgo Penal de 2015», op. cit., p. 3.

172 LAFONT NICUESA L. «La adaptacién del Proyecto de Ley de Reforma del
Cédigo Penal en materia de trata de personas y de inmigracién ilegal a los instrumentos
normativos de la Unién Europea», en European inklings (EUi) I Armonizacién penal en
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conlleven contraprestacion alguna, como ocurre en los casos de disposi-
cién de la victima mediando abuso de superioridad'”.

Puede entenderse que esta conducta se encuentra incluida en el tras-
lado o transporte siempre que estas acciones lleven pareja la traditio de
la victima del delito!7.

Para concluir, la inclusién de esta posibilidad facilita la subsuncién
de los casos de traditio ficta.

2.4.2. Territorialidad

El tipo requiere que la accién tenga lugar en territorio espafiol, ya sea
desde Espaila, en transito o con destino a ella y ello pese a lo establecido en
- el Predmbulo de la Ley Organica 5/2010 que reza que: «el delito abarcard
todas las formas de trata, nacionales o transnacionales, relacionadas o
no con la delincuencia organizada».

La exigencia incluida en el articulo 177 bis no adecda ni con la confi-

~ . guracién del delito de trata establecida a nivel regional ni por la Directiva

2011/36/UE', ni por el Convenio de Varsovia, articulo 31. Por su parte, ¢l

* Protocolo de Palermo no exige que la victima haya atravesado una frontera.
Es discutible la mencién al territorio!’® porque el delito de trata
-requiere desplazamiento fisico y ello con independencia de que el mismo
- se desarrolle dentro de las fronteras de un Estado o transfronterizamente'”’.

Europa, p. 225: «Esta accidn permitiria incluir dentro de la accion tipica del delito de
trata conductas concretas, actualmente de mds dificil encaje literal, como la ventu entre -

" . proxenetas de una muyjer que ejerce la prostitucion».

) 7 SA_N CHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: anidlisis del articulo 177
. bis», op. cit., p. 41. En la nota nimero 5 el autor patentiza que: «en Esparia, lamentablemente,

* -se estdn detectando un niimero creciente de mujeres reclutadas para el ejercicio dé-la prosti-

.. tucién mediante la compra no sélo a terceros sino también a familiares, esposos y parejas». . .
|- . ' FONTAN BALESTRA, C. Delitos contra la integridad sexual. Trata de personas.
o Tratado de Derecho Penal. Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 45. :
- ' Considerando 16 de la Directiva 2011/36/UE. COMISION EUROPEA Informe
de la Comisién al Consejo y al Parlamento. Basado en el articulo 10 de la Decisicn
Marco del Consejo, de 19 de juho de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres
_humanos. Documento: COM (2006) 187 final.
176 Otros autores la califican como innecesaria, en ese sentido SANCHEZ MEL-'
GAR, J. «Articulo 177 bis», en SANCHEZ MELGAR, J. (Coord.), Cédigo Penal: Comen-
“tarios y Jurisprudencia. Sepin, Las Rozas. 2010, p- 1236.
17 HUDA, S. Comisién de derechos humanos, integracién de los derechos humanos
de la mujer y perspectiva de género. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
humanos de las victimas de trata de personas, especialmente mujeres y nifos. Documento '

" - E/CN.4/2006/62, parrafo 44.
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Por tanto, la referida referencia geografica «limita indebidamente el
dmbito del delito»'™ y en ese sentido, hacemos una propuesta de lege
ferenda consistente en su supresion.

Pese a todo, el articulo 177 bis requiere que la conducta se vincule
al territorio espafiol no ya solo a efectos de competencia territorial, sino
incluso para que la conducta sea tipica'”. Lo que supone una flagrante
vulneracién de las obligaciones de incriminacién asumidas internacional-
mente por nuestro pais'®’. Se excluird, por tanto, la persecucién del delito
de trata que no esté conectada con Espaiia’®’.

Al amparo del articulo 177 bis se han delimitado las siguientes
posibilidades!®:

a) «en territorio espaiioly: esta modalidad hace referéncia a que toda
o algunas de las conductas tipicas se lleven a cabo en el territorio nacional.

178 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: El delito de trata de Seres Humanos. Una
Incriminacién Dictada desde el Derecho Internacional, op. cit., p. 412 y ss. CUGAT
MAURI, M.: «La trata de seres humanos: la universalizacién del trafico de personas y
su disociacién de las conductas infractoras de la politica migratoria (arts. 177, bis, 313,
318 bis)», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La Reforma Penal de 2010: andlisis y
comentarios, op. cit., p. 161.

" Por su parte, CONSEJO DE ESTADO. Dictamen Anteproyecto de Ley Orgéanica
por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
Documento n® 358/2013. Articulo 177 bis. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de
abril de 2015, Roj: STS 1502/2015. No obstante, Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 19 de mayo de 2015, Roj: SAP M 7349/2015: «Este delito admite
un componente transhacional, pero siempre con el territorio espafiol como denominador
comiin, como se pone de manifiesto con la expresion tfpica-.“en territorio espariol”, sea
desde Esparia, en trdnsito o con destino a ella».

18 VILLACAMPA ESTIARTE, C. «La trata de seres humanos tras la reforma del
Cédigo Penal de 2015», op. cit., p. 10. Lo que siguiehdo a PEREZ ALONSO, E.J. «La..
trata de seres humanos en el derecho penal espaiiol», en VILLACAMPA ESTIARTE,
C. (Cord). La delincuencia organizada: un reto a la politica-criminal actual, op. cit.,
p. 103 y 104. Comparte este criterio, VILLACAMPA ESTIARTE, C. «La trata de seres
humanos tras la reforma del C6digo Penal de 2015» op. cit., p. 10. delata el enfoque
trafiquista del legislador. :

¥ Lo que no se compadece bien con lo dlspuesto por distintas instituciones comu-
nitarias. Asi, PARLAMENTO EUROPEO Resolucién sobre la trata de personas del Par-
lamento Europeo, Diario Oficial n° C 32 de fecha.5 de febrero de 1996 p. 88, establece:
«Pide que se introduzcan normas de competencia extraierritorial con vistas a permitir
la persecucidn y la sancidn de los individuos que hayan cometido infracciones relativas
a la explotacion sexualide nifios y de adolescentes fuera del territorio comunitarios.

122 SANTANA VEGA, D.M. «El nuevo delito de Trata de ‘Seres Humanos», op. cit.,
p. 83.En idéntico sentido se pronuncia MAYORDOMO RODRIGO, V. «Nueva regulacién
de la trata, el trafico ilegal y la inmigracién clandestina de personas», op. cit., p. 382.
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En el supuesto de que la conducta tipica acontezca «en Espafia» Cir-
cunscribiremos todos los supuestos en que los hechos constitutivos del
tipo se realizan en territorio nacional'®,

Por territorio nacional habrd de entenderse tanto el espacio terrestre
delimitado por sus fronteras y las doce millas adyacentes a las costas espa-
fiolas, conforme a la Ley de 4 de enero de 1977, como el espacio aéreo
que se eleva sobre el espacio terrestre y el maritimo territorial, segin lo
dispuesto en la Ley de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960. También
tendran la consideracién de territorio espafiol a efectos de determinacion
del ambito de la jurisdiccién penal los buques o aeronaves espaiioles, sin
perjuicio de los tratados internacionales en los que Espafia sea parte'®.

b) «desde Espaiia»: en esa prescripcion se subsumirian aquellos casos
en los que la actividad de captacién de una persona se ejecuta en Espafia
bien para trasladarla a otro paifs o bien para traerla a Espafia.

Ahora bien, para interpretar adecuadamente este supuesto tenemos
que acudir a la Ley de Extranjeria, en concreto su articulo 28 que esta-

.blece que la salida de Espaiia es libre, excepto en los casos previstos en
el Coédigo Penal y en la misma Ley, afiadiéndose que excepcionalmente
‘el ministro del Interior podrd prohibir la salida del territorio espafiol por
razones de seguridad o de salud publica.

" ¢) «en trdnsito por Espaiia». Este supuesto refiere el caso de que

" en nuestro pafs se produzca alguna de las conductas intermedias entre la

* captacion y la explotacién'®.

; 183 MAYORDOMO RODRIGO, V. «Nueva regulacién de la trata, el trafico ilegal y..
o la i inmigraci6n clandestina de personas», op. cit., p. 347. :

' 184 By esa linea, tenemos que mencionar el Acuerdo Schengen, ﬁrmado el 14 de
* . junio de 1985 en Schengen (Luxemburgo), que tiene por finalidad eliminar lo§-controles
fronterizos dentro de su espacio y armonizar los controles fronterizos externes. Distingue;
"-.por tanto, entre fronteras interiores y exteriores, articulo 1. Se considerardn fronteras

interiores, «las fronteras terrestres comunes de las Partes contratantes, asi.como Sus .

‘aeropuertos por lo que respecta a los vuelos interiores y sus puertos maritimos por
lo que respecta a los enlaces regulares de transbordadores con procedencia o destino.
exclusivamente en ofros puertos de los territorios de las Partes contratantes y. que no,
efectiien escala en los puertos ajenos a dichos territorios» y fronteras exteriores: «Las .
fronteras terrestres y maritimas, asi como los aeropuertos y puertos marmmos de las
Partes contratantes, siempre que no segn fronteras interiores».

' 1% La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de enero de 2005, ROJ STS
195/2003, establece: «el trdnsito por un puesto fronterizo no siempre encierra, segin la
experiencia general, un control efectivo; la utilizacion de tal clase de acceso no descarta
la ilegalidad en la explotacion lucrativa de la inmigracion con grave riesgo para los
derechos de los extranjeros, baste recordar la sumisién a la organizacion con desamparo
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Asi, siguiendo a Martinez Escamilla'®, el significado que ha de otor-
gérsele al término «trdnsito» es el conferido por la Ley de Extranjeria y
su Reglamento, a saber: atravesar el territorio espafiol desde un Estado
tercero a otro Estado, si el trdnsito es territorial, o si la permanencia es en
la zona de trénsito internacional de un aeropuerto, sin acceder al territo-
rio nacional, durante las escalas o enlaces de vuelo cuando el transito es
aeroportuario’®. Es decir, se tratarfa de supuestos en los que el territorio
espaiiol no es el punto de partida ni el de destino del extranjero sino tan
s6lo un punto en el camino desde un tercer Estado hacia otro.

d) «con destino a Esparia», en este caso serd en el territorio nacional
donde se lleve a cabo la tdltima etapa, mediante la entrega y recepcion
definitiva para, posteriormente, en territorio nacional desarrollar las fina-
lidades de explotacién que describe este delito.

Para concluir, la Sala segunda del Tribunal Supremo® ha interpretado
la expresién «desde, en trdnsito o con destino a Espafia, a propésito del
tipo de inmigracién ilegal afirmando que «con ello se quieren abarcar tres
modos de comision diferentes: a) movimiento de personas desde el extran-
Jjero hacia Espaiia, que es el modo mds frecuente de comision; b) salida de
alguien de Espaiia al extranjero; c) trdnsito dentro de Espariia, de un punto
a otro, relacionado con ese trdfico ilegal o esa inmigracion clandestina».

2.4.3. Medios comisivos

El tipo bésico del articulo 177 bis establece como medios comisi-
vos'®: «violencia, intimidacion o engafio, o abiisando de una situacion de

para los extranjeros que implicaba el desposeerlos de sus pasaportes y la percepcion
por aquélla de las retribuciones correspondientes a los trabajos que desarrollaban los...
inmigrantes». i . EUE

186 MARTINEZ ESCAMILLA, M. Un andlisis politico-criminal, dogmdtico y cons-
titucional del tipo bdsico del articulo 318 bis del C.P, op. cit., p. 157 y 158.

187 Articulo 25 bis a) de la Ley de Extranjeria y 21 y siguientes del Reglamento de
Extranjerfa. ' S Co :

18 Sentencia de] Tribunal Supremo de fecha 13 de Julio de 2005, Roj: STS 4742/2003.

1% No obstante, se present§ por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Iz-
quierda Unida-Iniciativa per Catalunya-Verds una enmienda, nim. 22 al Proyecto de Ley
Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, que no prosperé. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Dipu-
tados IX Legislatura serie a: proyectos de ley 18 de marzo de 2010: «Se pretende afiadir
un supuesto genérico de trata que no tenga que ver con el empleo de medios coercitivos
o de la situacién de vulnerabilidad, en coherencia con lo dispuesto por el actual articulo
318 bis, puesto que, de-lo contrario, quedaria una laguna legal que impediria la sancion
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superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la
victimas».

La tipificacion realizada por el Legislador espafiol de los medios
comisivos del delito de trata de seres humanos constituye una simplifica-
cién de la enumeracién contenida en el articulo 1 parrafo 1 de la Directiva
2011/36/UE. Asf, no se ha limitado a hacer una mera transposicién de tales
medios comisivos, sino que ha llevado a cabo una seleccién que podria
considerarse acorde a nueéstra tradicién juridica’®, configurando el delito
de trata como un delito de medios determinados.

Asi, desde el punto de vista de las modalidades de su ejecucién, el
delito de trata de seres humanos puede ser considerado!:

a) Un delito resultativo, en el caso de que sea cometido sobre victi-
mas menores de edad. Tal como establece el articulo 177 bis pérrafo 2 se
considerara trata aun cuando no se hubiere empleado los medios comisivos
tipificados.

‘ b) Un delito de medios determinados'” que deberdn concurrir para
doblegar la voluntad de la victima.

_ ¢) Ante un delito de medios comisivos alternativos ya que cualquiera
de ellos es suficiente para integrar el delito de trata en cada una de las

L ~penal a-quienes desarrollen estas actividades, humanamente inadmisibles, sin emplear
tales medios. El consentimiento de las victimas, cuando la finalidad es la contemplada
en el apartado primero, debe ser irrelevante a los efectos de la tipificacion penals.

190 MARTOS NUNEZ, J. «El delito de trata de seres humanos, andlisis del artfculo

. - 7177 bis del Cédigo Penal», op. cit., p. 104. No podemos compartir el criterio de RICHARD'
. GONZALEZ, M «Anilisis de los instrumentos internacionales de cooperacién contra la

. trata de seres humanos con finalidad de exp]otagién sexual», en RICHARD GONZALEZ, )
"M, RIANO BRUN, L. y POELEMANS, M. Estudios sobre la lucha contra la trata de seres

"+, . humanos, op. cit., p. 226, consistente en una propuesta de supresién de cualguier refe- :
" rencia al uso o empleo de medios empleados al fin de forzar la voluntad del ser humano.
" Afirma que lo realmente importante es que la conducta vaya encaminada a alguno de

~ los fines relacionados en la ley en cuyo caso resultard intrascendente si se emple6 o no,
violencia o algin ardid para someter a la persona. '

191 SANTANA VEGA, D.M. «El nuevo delito de Trata de Seres Humanos» op czt
p- &4. :
192 GUARDIOLA LAGO, M.J. El trdfico de personas en el derecho penal espaiol.
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 303. GIMENEZ SALINAS FRAMIS, A. «Las organi-
zaciones dedicadas a la i mmlgramon ilegal y al tgfico de seres hiimanos», en CANCIO
MELIA, M y POZUELO PEREZ, L. Politica criminal en vanguardia: Inmigracion clan--
destina, terrorismo, criminalidad organizada. Thomsons Civitas, Cizur Menor, 2008,
p- 217. '
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fases de la dindmica comisiva'®*. Lo que excluye la admisibilidad de 1a
comisién por omisién!*,

La intencién de doblegar la voluntad de la victima se configura como
elemento aglutinador de los diversos medios comisivos enunciados por
el tipo'®.

En ningiin caso serd exigible que el mismo medio comisivo perma-
nezca durante todo el iter delictual'®®. Asi, criminolégicamente lo usual
es que un determinado medio comisivo sea empleado en el momento de
la captacién de la victima!®’, pues es el momento en que su capacidad de
autodeterminacién se ve anulada y con posterioridad sea sustituido por
otro.

Pérez Alonso'® distingue en funcién de la presencia‘de unos u otros
medios comisivos entre trata forzada, trata fraudulenta y trata abusiva: «La

193 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del
articulo 177 bis», op. cit., p. 43. Jurisprudencialmente, Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Gran Canaria de fecha 25 de septiembre de 2015, Roj: 2145/2015: «Los
medios comisivos son alternativos en el sentido de que cualquiera de ellos es suficiente
para integrar el delito de trata en cada una de sus fases. Pero ello no supone que deba
permanecer el mismo durante todo.el proceso, al contrario, cada conducta tipica puede
llevarse a cabo a través de un medio distinto, se puede captar con engafio y alojar con
violencia o intimidacion». En el mismo sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 8 de marzo de 2013, Roj: SAP M 10161/2013, y Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de septiembre de 2014, Roj: SAP B
11117/2014. '

1% DIAZ MORGADO, C.V. El delito de trata de seres humanos. Su aplicacion a
la luz del derecho internacional y comunitario. Tesis presentada para optar al titulo de
doctora.Universidad de Barcelona, Barcelona. 2014, p. 189.

195 1 AFONT NICUESA, L. «Los delitos de trata de personas e inmigracién ilegal
tras 1a LO 5/2010 de 22 de junio por la que se reforma el Cédigo Penal», en RICHARD. .
GONZALEZ, M., RIANO BRUN, L. y POELEMANS, M.- (Coords ) Estudios sobre la
lucha contra la trata de seres humanos, op. cit., p. 154. '

196 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011 «Sobre criterios para la
unidad de actuacidn especializada del Ministerio Fiscal en materia de Extranjerfa e Inmi-
gracién», p. 1563. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Guia de criterios de
actuacion judicial frente a la trata de seres humanos. Madrid, 2018, p. 83.

197 REQUEJO NAVEROS, M.T. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo
Penal espafiol: Aciertos y desaciertos y proyectos de reforina», en VALLE MARISCAL
DE GANTE, M. y BUSTOS RUBIO, M. (Coord.), Libro de Actas de XIV Jornadas
de profesores y estudiantes de derecho penal de la9 universidades de Madrid, op. cit.,
p. 75.

198 PEREZ, ALONSO E. J., Trdfico de personas e mngraczon clandestina: un estu-
dio socioldgico internacional y juridico-penal, op. cit., p. 178 y, p. 179. Esta postura ha
sido acogida por la jurisprudencia menor, asi Sentencia de la Audiencia Provincial de
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“trata forzada” se caracterizaria por la presencia de amenaza, violencia o
intimidacién para quebrantar la voluntad de una persona. En cambio, en
la “trata fraudulenta” se utiliza engailo para obtener el consentimiento de
la otra persona. Finalmente, la “frata abusiva” se vertebra por el abuso de
las situaciones enunciadas en el articulo 177 bis».

A) VIOLENCIA

Violencia equivale a «fuerza fisica directamente ejercida sobre la
victima o encaminada a crear en ella un estado de miedo a sufrir malos
tratos en el futuro, con capacidad para anular o limitar seriamente la
libertad de accidn y decision»'®. La Fiscalia espafiola, especializada en
materia de extranjeria, establece «El término violencia abarca cualquier
tipo de uso de la fuerza o coaccion y, en su caso, el rapto»*®, y estard
encaminada a constrefiir la libertad de la victima.

La violencia comprendera cualquiera de las conductas subsumibles en
el delito de coacciones del articulo 172 Cédigo Penal sin que sea exigible

-. que se traduzca en lesiones corporales de la victima, ni una situacién adi-

- cional de privacién de libertad constitutiva de detencién ilegal®’.

‘Las Palmas de fecha 25 de septiembre de 2015, Roj: 2145/2015: «Es decir, de medios
- coercitivos, fraudulentos y abusivos. La trata forzada alude al empleo de vis fisica y de

vis compulsiva. La trata fraudulenta refiere al empleo del fraude y al engafio. La. irata
abusiva viene configurada por el empleo de las situaciones de abuso de poder o de abuso
de una situacion de vulnerabilidad de la victiman.

19 S ANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articulo

. 177 bis», op. cit.,, p. 42. Hemos de destacar las Sentencias del Tribunal Supremo de.
 fecha 23 de septiembre de 2000, Roj: STS 6659/2000, y de 22 de octubre de 2001, Roj:
- "STS 8092/2001.También se ha patentizado en la jurisprudencia la utilizacién de agre-

siones asi Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 3 de diciembre de 2004, Roj: STS

. _’7875/2004, 28 de enero de 2005, Roj: STS 402/2005, y 22 de septiembre de 2005, Roj:
- 8BTS .5467/2005. : '

200 RFISCALIA ESPECIALISTA EN MATERIA DE EXTRANIERIA. La trata de -
‘seres humanos, la inmigracion clandestina y los derechos contra los ciudadanos extran-
jeros. Sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Fiscalia. es, p. 7. . :

! SURTEES, R «Traffickers and trafficking in Suothern and Eastern Europe» in
European Journal of Criminology n°, 2008, p. 43, El citado antor, sostiene que en la trata .
de seres humanos resulta, cada vez, menos necesario el uso de la violencia porque los

~autores prefieren ejercer intimidacién, que deja menos rastro sobre las victimas y, por
" tanto, menos evidencias de la activida}d delictiva.- Sentencias del Tribunal Supremo de
" fecha 13 de junio de 2005, Roj: STS 3772/2005, Sentencia de 22 de julio de 2005, Roj:

STS 5093/2005, Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de septiembre de 2000,
Roj: STS 6659/2000, 17 de septiembre de 2001, Roj: STS 6859/2001, y de fecha 15 de”
octubre de 2007, Roj: STS 7029/2007. ‘ -
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Jurisprudencialmente®” la violencia se ha conceptualizado como aco-
metimiento, coaccién o imposicién material que implica una agresién
real mds o menos violenta, con fuerza eficaz y suficiente para vencer la
voluntad contraria de la victima.

En cuanto a la entidad de la violencia empleada, ésta habra de tener
la entidad suficiente para doblegar la voluntad de la victima?®.

B) INTIMIDACION

Para determinar qué debe entenderse por intimidacién, puede ser iitil el
significado otorgado a este medio en los delitos contra la libertad de obrar?®,
Como es sabido, para valorar la eficacia de la intimidacién deberd atenderse
tanto a criterios objetivos como subjetivos. Respecto de los primeros, la
intimidacién debe ser apta para generar sentimientos de temor, angustia o
coaccidn psicoldgica?®, el Juez deberd situarse ex ante para valorar si la
intimidacién era adecuada para vencer la voluntad del hombre medio.

En cuanto a los criterios subjetivos, deberdn valorarse circunstancias
personales de las victimas, que pueden presentar especificas singularida-
des, derivadas de costumbres, creencias religiosas o educacién.

Por lo que se refiere a la entidad de la intimidacién, no se requiere
que sea invencible la inhibicién psiquica de la victima, sino, simplemente,
que sea eficaz para doblegar su voluntad®.

202 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 10 de noviembre de 2009, Roj: STS
6876/2009, v 3 de octubre de 2002, Roj: STS 6445/2002: Sentencia de la Audiencia
Provincial de Gran Canaria de fecha 25 de septiembre de 2015, Roj: 2145/2015: «La
violencia, entendida como fuerza fisica aplicada a la persovia que inutiliza su capacidad
de decision y libertad de movimiento. Equivale a fuerza fisica directamente ejercida
sobre la victima o encaminada a crear en ella un estado de miedo a sufrir malos tratos.
en el futuro, con capacidad para anular o limitar serigmente la libertad de accién y
decisidn, abarcando conductas subsumibles en el delito de coacciones del drt. 172 del
C.P pero que no exige que se traduzca en lesiones corporales de la victima , ni es preciso
que llegue a producirse una situacion adicional de prlvaczon de libertad constitutiva de
detencion ilegal».

203 E] Tribunal Supremo en Auto de fecha 13 de noviembre de 2014 Roj: ATS
9481/2014.

¢ VILLACAMPA ESTIARTE C. «El delito de trata de seres humanos: Una incri-
minacién dictada desde el Derecho Internacionals, op. cit., p. 423.

205 PEREZ CEPEDA, A. Globalizacidn, trdfico internacional ilicito de personas y
derecho penal. Comares, Granada, 2004, p. 167.

206 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 1998,
Roj: STS 5708/1998, 15 de febrero de 1999, Roj: STS 994/1999, y 25 de marzo de
2004, Roj: STS 2063/2004 . En el mismo sentido, HERNANDEZ PLASENCIA J. U
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La intimidacién ha sido definida por el Tribunal Supremo como
«constreftimiento psicologico, amenaza de palabra u obra de causar un
dario injusto que infunda miedo en el sujeto pasivo™».

La relacién de poder existente entre el sujeto activo y la victima
coloca a esta en una situacién de sujecién especial, ya que la victima en
la mayoria de los casos no tiene herramientas suficientes para dimensionar
los verdaderos alcances de poder de su explotador o explotadora.

La retencién de documentos, la amenaza de denunciar la irregularidad
administrativa?® y la exhibicién de poder son férmulas intimidatorias®®

«El delito de tréfico de personas para su explotacién sexual», en LAURENZO COPE-
LLO, P. Inmigracidn y Derecho Penal, bases para un debate. Valencia, Tirant 1o Blanch,
2002, p. 246.

207 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 7 de octubre de 1998, Roj: STS
5708/1998, 15 de febrero de 1999, Roj: STS 994/1999, y 25 de marzo de 2004, Roj:
STS 2063/2004. La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de octubre de 2002, Roj:
STS 6445/2002: «La intimidacion es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de
_cualquier fuerza de coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fun-
. dado», Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de abril de 2009: «Debe significarse

" que la intimidaci6én entrafia la amenaza de un mal de entidad suficiente para doblegar la
.- voluntad de una persona y la valoracién de su suficiencia debe hacerse atendiendo a las
* circunstancias objetivas y subjetivas de cada caso y entre ellas el grado de suscepti bilidad
de la victima para ser amedrentada», entre otras.
_ 28 DEMLEITNER, N. «The Law at the Crossroads; the Legal Construction of
Migrants Trafficked into Prostitution» in KYLE, D.Global human smuggling: compa-
rative perspectives. Johns Hopkins University Press, Baltimore, Maryland 2001, p: 269.

. . COOMARASWAMY, R. Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclu-

" sién de sus causas y consecuencias, sobre la trata de mujeres, la migracién de mujeres y la -
. violencia contra la mujer. Informe presentado de conformidad con la resolucién 1997/44
de la Comisién de Derechos Humanos, parrafo 39: «Los proxenetas se apiovechan de
“la ley y de la amenaza de deportacién». Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de

- - marzo de 2002, Roj: STS 1866/2002: «Supuestos en los que se amenazaba con poner :

" en conocimiento de la policia su situacion irregular en territorio espaiiol, ante lo-cual
"y de forma no plenamente voluntaria por dicha amenaza, por encontrarse en un pais
desconocido y sin ningiin otro trabajo para obtener ingresos econdmicos las jovenes
. accedieron a ser trasladadas a dicho lugar (club de alterne)».

2 CILLERUELO, A. Trata de personas para su explotacion, op. cit., p. 36 Enel
mismo sentido se pronuncia, a propésito del delito de prostitucion coactiva, el Tribunal -
Supremo en sentencia de 29 de marzo de 2004, Roj: STS 2141/2004: «Aprovecharse de
la condicion de extranjeras que tenian las victimas y la falta de permiso de residencia
y trabajo en Espaiia, les retuvo, en el referido Glub los pasaportes, con la excusa de
que asi no les podrian ser sustraidos, negdndose posteriormente a entregarlos ante el
requerimiento de las mismas, salvo los casos puntuales en que efectuaban las mujeres
transferencias a su pais». ' '
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que no necesariamente deben concurrir simultdneamente para que se pueda
concluir la existencia de una situacién de coercién?".

No podemos dejar de hacer mencién a la utilizacion del vudd por las
redes de trata africanas®'!, aunque bajo el cominmente llamado vudi se
engloban practicas muy diferentes??.

Los rituales vudid son variados y complejos, por lo que los ritos difie-
ren en algunos aspectos?®, Es importante destacar la dificultad de deter-

210 a situacién de coercién puede mutar en amenaza si a la victima se le indica que
por estar en condicién irregular podria ser deportada u objeto de otras negativas conse-
cuencias. Como supuestos en que se retiraba todo tipo de documentacién a las victimas
podemos encontrar en nuestra jurisprudencia Sentencias del Tribunal Supremo 19 de
noviembre de 2001, Roj: STS 8985/2001, 14 de febrero de 2003, Roj: STS 978/2003, 18
de julio de 2003, Roj: STS 5171/2003, 6 de julio de 2004, Roj: STS 4802/2004, 15 de
septiembre de 2005, Roj: STS 5292/2005, 27 de octubre de 2005, Roj: ATS 12973/2005,
5 de diciembre de 2005, Roj: STS 7485/2005, 7 de marzo de 2006, Roj: STS 1400/2006,
16 de mayo de 2006, Roj: STS 6163/2006, 9 de octubre de 2006, Roj: STS 7936/2006,
y 5 de febrero de 2008, Roj: STS 1038/2008.

211 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 9 de marzo de 2015,
Roj: SAP M 6282/2015, constata la utilizacién del mismo: «Antes de emprender el viaje,
Se sometid a las testigos a un ritual de vudi, en el que les quitaron pelo de la cabeza, vello
del pubis, les cortaron las ufias, y tuvieron que jurar que no iban a denunciar a la policia,
que iban a pagar la deuda y que no iban a escapar, pues en caso contrario las matarian
a ellas'y a sus familias». Del mismo modo, Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 17
de marzo de 2005, Roj: STS 1701/2005, se analiza la concurrencia de brujerfa y en las de
8 de junio de 2005, Roj: STS 3672/2005, 9 de junio de 2005, Roj: STS 3710/2005, 22 de
septiembre de 2005, Roj: STS 5467/2005, 27 de octubre'de 2005, Roj: ATS 12973/2005,
y 25 de noviembre de 2005, Roj: STS 7486/2005, analizan la utilizacién de vuda.

212 Sentencia de la Audiencia Provincial de Vigo de fecha 16 de mayo de 2017, Roj:
SAP PO 1019/2017: «En ejecucion de dicho plan, sus colaboradores en Nigeria captaron
ala TP1, la cual procede de una pequefia poblacion de Nigeria donde vivia con sus padres..-
y dos hermanos, bajo la falsa promesa de trabajar en Espafia como modelo 'y consiguiendo
que realizara previamente un ritual de vudi, en el que la TP1 crée firmemente, por el que
Se comprometia al cumplimiento de sus instrucciones en todo momento, participando en
dicho pacto su progenitora y garantizando ambas el cumplimiento de dicho pacto con -
sus vidas, logrando de esta forma crear un clima de coaccién e intimidacion suficiente
para someter en todo momento la voluntad de la TP1».

- W PDOLS GARCIA, A. «El vudi como elemento de coaccién en el delito de trata,
en Revista general de derecho penal n° 8. 2012, p.'13. DOLS GARCIA, A. Tesis Doc-
toral: Tratamiento juridico-penal de los abusos vinculados a la creencia y ejercicio de
la brujeria y vudii en Espafia (especial veferencia al delito de trata de seres humanos).
Universidad de Extremadura, 2017. JORGE BARBUZANO, E. ANTOLINEZ, 1. GAR-
CIA SEDANO, T. «Entendiendo la trata nigeriana: andlisis del delito desde un enfoque
de diversidad cult ural», en Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econémicas y Empresariales,n® 107 mayo-agosto 20189.
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minar qué es lo que realmente supone una amenaza para las victimas, si
la ruptura del juramento que han realizado o la posibilidad de que restos
corporales suyos sean utilizados en un ritual de magia®'®.

A mayor abundamiento, ya antes de la entrada en vigor del articulo
177 bis, los tribunales espafioles no han tenido problema en calificar el
vudid como un medio coercitivo idéneo en el delito de induccidn a la pros-
titucién. Asf se ha afirmado por el Tribunal Supremo®? «EI vudii es una
nueva forma de dominacion que la nueva realidad multicultural de Espaia
ofrece y a las que el sistema judicial debe atender y valorar». Asimismo
la jurisprudencia ha reconocido la eficacia coercitiva de la brujerfa'.

C) EnGaRNoO

Podemos definir el engafio como «toda maquinacion, falacia, men-
dacidad, argucia, treta anzuelo, cimbel o reclamo de los que se vale
el infractor para, induciendo, a error al ofendido u ofendidos viciar su
217 ».

_ Por su parte, la Ley Modelo contra la trata de personas de Naciones
Unidas*® delimita el 4mbito de aplicacién del «engario o fraude» y la
‘sugerencia que realiza a las legislaciones internas es que el fraude sea
. entendido como cualquier engafio mediante palabras o acciones y puede
" referirse a la naturaleza del trabajo o servicio a ser proveido; las condi-

-2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 9 de marzo de 2015,
Roj: SAP M 6282/2015. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 3 de
- febrero de' 2017, Roj: SAP M 1232/2017.
" 5 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de junio de 2005, Roj: STS 3672/2005 ’
"y Sentencia de del Tribunal Supremo de fecha 25 de noviembre de 2005 RO] STS

- 77 26 Sentencia del Tribunal Supremo de 17°de marzo de 2005, Roj: STS 1701/2005;

‘tener relaciones sexuales con clientes a cambio de un precio, aiin contra su voluntad, .
" para asi pagar la deuda contraida y satzsfacer los gastos de alojamiento y manutencion,
amenazdndola con causarle datio fisico a su familia en Nigeria y con las consecuencias
de los ritos de bru]erza a que habia sido sometidan.
© 217 HERNANDEZ PLASENCIA, J.A. «El delito de trafico de personas para su explo- N
tacion sexual», en LAURENZO COPELLO, P. (coord.) Inmlgmcwn y Derecho Penal, -
op. cit., p. 84. FISCALIA ESPECIALISTA EN MATERIA DE EXTRANJERIA: La
* trata de seres humanos, la inmigraci6n clandestina y los derechos contra los ciudadanos
extranjeros. Sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Fiscalfa.es, p. 7.
218 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA'Y EL DELITO.
UNDOC Ley Modelo contra la Trata de Personas. Pubhcacmn de las Naciones Umdas '
2011, p. 66. Articulo 5 parrafo f. .
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ciones del trabajo; la extension con la cual la persona serd libre de dejar
su lugar de residencia; otras circunstancias que refieran a la explotacién
de la persona.

Tanto la doctrina® como la jurisprudencia menor?? consideran que el
engafio habra de revestir los caracteres exigibles para que produzca efectos
en el delito de estafa. As{ habra de ser antecedente, causante y bastante, en

‘cuanto que si pudiere ser detectado sin esfuerzo por la victima no podra
ser considerado medio comisivo en el delito que nos ocupa.

Para valorar la idoneidad del engafio deberan considerarse, primero,
los criterios objetivos, mediante una valoracion ex ante de los medios
utilizados para generar el mismo; y, segundo, los criterios subjetivos, es
decir, las circunstancias personales de la victima en cada’ caso concreto.

El error consecuencia del engafio se puede lograr a través de multi-
ples formas que pueden ser de la més variada naturaleza, normalmente,
el medio més utilizado es la proposicién ficticia de ofertas de trabajo
o la contratacién simulada??!, también suele tomar forma a través de la
seducci6n amorosa??.

Existen autores como Herndndez Plaséncia??® que niegan la idoneidad
del engafio que recae sobre las condiciones de trabajo, ya que el engafio

29 MUNOZ CUESTA, EJ. «Trata de seres humanos: aspectos més relevantes que
configuran esta nueva figura criminal», en Revista Aranzadi Doctrinal 4/2011, p. 2.
REQUEJO NAVEROS, M.T. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo Penal
espaiiol: Panorama general y compromisos internacionales de regulacién», en ALCACER
GUIRAO, R MARTIN LORENZO, M. y VALLE MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.),
La trata de seres humanos: persecucion penal y proteccion de las victimas, op. cit., p. 38.

20 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de septiembre de
2014, Roj: SAP B 11117/2014.

- 21 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 17"de septlembre de 2001, Roj: STS_...
6859/2001, 22 de octubre de 2001, Roj: STS 8092/2001, 29-de noviembre de 2004, Roj:
STS 7739/2004, entre otras. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha
15 de septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014. Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social europeo y al Comité
de las Regiones. Estrategia de la UE para la erradicacién de la trata de seres humanos
(2012 2016) /* COM/2012/0286 final */. Accidn 3..

222 Sobre este extremo ya hemos profundizado al descnblr la figura del Lover boy.
El Parlamento Europeo. Comisién de derechos de la mujer e igualdad de género. Sobre
la aplicacién de la Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevenci6n
y lucha contra la trata de seres humanos y a la protecci6n de las victimas desde la pers-
pectiva de’ genero Docymento: 2015/2118(INI), péarrafo 16. |

23 HERNANDEZ PLASENCIA, J.A. «El delito de trafico de personas para su explo-
tacion sexual», en LAURENZO COPELLO, P. (coord.) Inngraczon y Derecho Penal,
op. cit., p. 147.
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debe conectar con el bien juridico protegido en el tipo. No podemos com-
partir ese criterio y refrendamos nuestra postura en la Ley modelo contra
la trata®* que expresamente establece que el engafo o fraude pueden
referirse a la naturaleza del trabajo o los servicios que la persona victima
de trata deber4 realizar o sobre las condiciones en que la persona serd
forzada a realizar su trabajo o prestar sus servicios.

Para concluir, hemos de destacar por su relevancia y eficacia la utili-
zacion de nuevas tecnologias. Asi la existencia de redes sociales, Facebook
y Twitter, entre otras, posibilitan la existencia de identidades virtuales??

que facilitan la comisién dél delito mediante engafio.
D) ABUSO DE UNA SITUACION DE SUPERIORIDAD O DE UNA SITUACION DE
NECESIDAD O DE VULNERABILIDAD DE LA viCcTIMA

En estos casos, serd decisivo para apreciar la presencia de este medio
comisivo, por un lado, la prueba de la existencia de abuso, y, por otro, la

- existencia de una situacién de superioridad, necesidad o vulnerabilidad?*.

En la definicién que figura en el Protocolo de Palermo, en su articulo

" 3, se establece un vinculo entre el «acto» y el «medio»?’. Por tanto,

cuando se afirme que el medio empleado ha sido el abuso de una situacién
- de superioridad, necesidad o vulnerabilidad deberd probarse que el autor

. 224 QFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
.UNDOC. Ley modelo contra la trata de personas. Nueva York, 2010, p. 13.

225 SERRA CRISTOBAL, R. y LLORIA GARCIA, P. La trata de sexual de muje-

res. De la represion del delito a la tutela de la victima. Ministerio de Justicia, Espafia, -

: 2__097, p- 33. En el mismo sentido, se pronuncia DE LEON VILLALBA, F.J. Trdfico de.
"' personase inmigracion ilegal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 82 y 83, cuando sefiala

. que: «Internet es un valioso medio de comunicacion, sin embargo, se ha convertido en

oy foro inmejorable para la multiplicacion del trdfico y la promocidn de otras formas dé

explotaczon sexual de mujeres y nifios». DAUVERGNE, C. Making people-ilegal: What- A

- -globalization means for migration and law, op. cit., p. 71, el autor sostiene que el mercado
*"~ ha crecido a lo largo y ancho del mundo gracias a la globalizacién de las tecnologias.

- 26 SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del articulo
177 bis», op. cit., p. 43. «Dada la generalidad e indefinicién de los supuestos recogidos
como la dificultad probatoria de los requisitos afiadidos se comprenderd fdcilmente que
tanto el abuso de la situacion de necesidad y de vulnerabilidad apenas tiene mlevancza .
en la realidad forénse».

) 27 QRGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA LA DROGAY EL DELITO
" UNDOC. Nota orientativa sobre el concepto de «abuso de una situacion de vulnerabili-
" dad» como medio para cometer el delito de trata de personas, expresado en él articulo
3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifias que complementa la Convencién de Naciones Unidas contra la Delm- '
cuencia Organizada Transnacional. Documento: V.12-56246 (s).
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ha abusado de las meritadas circunstancias con el fin de captar, transportar,
trasladar, acoger o recibir, incluido el intercambio o traspaso de control
de la persona.

Por su parte, la Directiva 2011/36/ UE no incluye el abuso de las
situaciones de necesidad o de vulnerabilidad, si bien ello no es en si mismo
motivo de objecién alguna.

Podemos afirmar?® que las tres modalidades de abuso descritas en el
tipo tienen como elemento diferenciador, del resto de los medios comisi-
vos, que en ellas no se recurre al medio comisivo como forma de doblegar
la voluntad de la victima. Por el contrario, las mismas necesariamente
suponen un prevalimiento o abuso del sujeto activo respecto de la victima
limitando o anulando la voluntad de aquéllas®®. ‘

En cuanto al abuso, si se probase que la victima tuvo la posibilidad
de elegir una opcidn distinta a la de someterse al abuso, de conformidad
con el articulo 177 bis, no se podrd apreciar la presencia de este medio
comisivo.

D.1. Abuso de una situacion de superioridad

El abuso de una situacién de superioridad refiere la existencia de un
desequilibrio de fuerzas entre el autor y la victima que el autor aprovecha
para perpetrar el delito®.

Para determinar que la situacién de superioridad del sujeto activo es
capaz de doblegar la voluntad de la victima, deber4 atenderse tanto a crite-
rios objetivos mediante una valoracién ex ante, como a criterios subjetivos
donde se tengan en cuenta las circunstancias personales de la victima?!,

28 REQUEJO NAVEROS, T. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo Penal
espafiol», en ALCACER GUIRAO, R. MARTIN LORENZO, M. y VALLE MARISCAL. .
DE GANTE, M. La tata de seres humanos: Persecucion y. Protecczon de las victimas,
op. cit., p. 38. ‘

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Gran Canaria de fecha 25 de septiembre
de 2015, Roj: 2145/2015, y Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha
15 de septiembre de 2014, Roj: SAP B 11117/2014. FISCALIA ESPECIALISTA EN
MATERIA DE EXTRANJERIA. La trata de seres humanos, la inmigracién clandestina y
los derechos contra los ciudadanos extranjeros. Smtesm ‘de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.2014, p. 7.

20 REQUEJO NAVEROS, T. «El delito de trata de seres humanos en el Cédigo Penal
espafiol», en ALCACER GUIRAQ, R. MARTIN LORENZO, M. y VALLE MARISCAL
DE GANTE M. La tata de seres humanos: Persecuczon y Protecczon de las victimas,
op. cit., p. 39.

" 2" MAQUEDA ABREU, M. El trdfico sexual de personas. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2001, p. 56. ' o
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Esta previsién podrd aplicarse a supuestos en que la victima se encuen-
tra en una especifica situacién que permite al sujeto activo aprovecharse
de la correlativa situacién de inferioridad que se da en el sujeto pasivo®?,
Situacidn que podrd manifestarse de muiltiples formas: jerarquica, docente,
laboral, dependencia econémica, convivencia doméstica, parentesco®,
amistad o vecindad®, excluyéndose la situacién de superioridad que se
genera por la minorfa de edad o discapacidad de la victima pues éstas son
configuradas como causas de agravacioén de la pena.

De conformidad con la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del
Estado®: «Entre los supuestos de situacion de superioridad o vulnerabi-
lidad se comprenderdn no solo los que tengan su causa en el pleno some-
timiento de la victima al padre, marido, patriarca o lider comunitario que
todavia se producen en determinadas culturas, sino también aquellos en
que la victima se encuentre previamente tratada o en régimen asimilable
a la esclavitud». -

Esta modalidad comisiva es mds especifica que la agravante del abuso
de superioridad. Asi, ésta no serd aplicable en el 4mbito del delito de trata
~ de seres humanos, al ser inherente la agravante homénima del articulo 22
~ pérrafo 2° del Cédigo Penal, y ello de conformidad con lo prescrito en el

articulo 67 del mismo texto legal.
~ " En cuanto al contenido del abuso de superioridad, de conformidad
~con la jurisprudencia del Tribunal Supremo®, exige la concurrencm de

* - los elementos siguientes:

. 1° Que haya una situacién de superioridad, es decir, un importante
desequilibrio de fuerzas a favor de la parte autora frente a la victima, deri-
_.-vada de cualquier circunstancia, bien referida a los medios utilizados para

22 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. Lecciones de Derecho Pemzl pane‘ -

" general. Tirant lo Blanch, Valencia. 2010, p. 272. ,
23 La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de febrero de 2014 RO_] STS '
487/2014, apreci6 la existencia de abuso de una situacién de superioridad por la presen-

" - cia de una relacién de parentesco, entre victima y autora, pues ambas eran primas. En la

misma linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 24 de octubre
de 2014, Roj: SAP M 12635/2014, aprecian la existencia de la meritada circunstancia
por ser los sujetos activos hermanos y madre de la menor tratada. .

24 MAQUEDA ABREU, M. El trdfico sexual de personas, op. cit., p. 54.

25 FISCAL{A GENERAL DEL ESTADO. Circular 5/2011. Sobre criterios para
la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria
e inmigracion, p. 1564.Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de marzo de 2010,
Roj: STS 1488/2010. ' i

26 Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de noviembre de 2006,
Roj: STS 7474/2006. ' '
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agredir (superioridad medial) bien al hecho de que concurra una pluralidad
de atacantes, siendo precisamente este 1iltimo supuesto el mas caracterfs-
tico y el de mayor frecuencia en su aplicacién (superioridad personal).

2° Que la superioridad existente tenga tal entidad que produzca una
disminucién considerable en las posibilidades de defensa de 1a victima, sin
que llegue a eliminarlas. Pues si esto ocurriera nos encontrariamos en pre-
sencia de la alevosia, que constituye asi el limite superior de la agravante
que estamos examinando. Por eso la jurisprudencia viene considerando
esta agravante como una alevosia menor o de segundo grado.

3° A los elementos objetivos se debe afiadir otro de naturaleza sub-
jetiva, consistente en que haya abuso, esto es, que el agresor o agresores
conozcan esa situacion de desequilibrio de fuerzas y se‘aprovechen de ella
para una més facil realizacién del delito.

4° Que esa superioridad la que se abusa no sea inherente al delito,
bien por constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque, por las cir-
cunstancias concretas, el delito necesariamente tuviera que realizarse asi.

D.2. Abuso de una situacion de necesidad

El Legislador espafiol ha ampliado la enumeracién de medios comisi-
vos a lo prescrito por diversos Instrumentos Internacionales. Asi, el Proto-
colo de Palermo refiere al abuso de autoridad o de poder y, por su parte,
el Convenio de Varsovia y la Directiva 2011/36/UE hacen referencia al
abuso de una situacién de vulnerabilidad, mediante la inclusién del abuso
de una situacién de necesidad .

El articulo 177 bis, proporciona una interpretacién auténtica e identi-
fica el contenido del abuso en ambos supuestos cuando sefiala que «existe
una situacion de necesidad o de vulnerabilidad cuando la persona en
cuestién no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al
abuso®». : S

El Tribunal Supremo ha considerado como. ejemplo de abuso de la
situacién de necesidad de la victima, Ia extremada juventud, el descono-

27 E] parrafo 1 del articulo 177 bis in fine constituye una transcripcidn, casi literal,
del articulo 2.2, referido a la situacién de vulnerabilidad, de la Directiva 2011/36/UE.
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe sobre el anteproyecto de Ley
Orgdnica de reforma del Cédigo Penal en Estudios, informes y dictdmenes, Madrid,
2013, p. 171. «(...) introducir la definicion de situacion de necesidad o vulnerabilidad del
niimero 2 del articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE; definicion en términos demasiados
abstractos». RESTA, F. «Schiavith e sfruttamento fra vecchia e nuova disciplina», in Giur
di merito, 11/2010,n° 11, p. 78.
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cimiento del idioma y las costumbres espafiolas, la ausencia de amistades
de confianza, situacion ilegal en Espaiia, la existencia de discapacidad o
cualquier otra condicién similar®®. En todo caso, la situacién deberd tener
una entidad suficiente como para que pueda ser equiparada a la situacién
de vulnerabilidad®.

Consideramos que el hecho de que el Legislador defina los medios
comisivos de estado de necesidad o de vulnerabilidad de manera conjunta,
dotando de igual contenido dos situaciones que son distintas?, provoca
una situacién de indeterminacién conceptual que no es dable en derecho
penal. Por tanto, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado
que habra de ser concretado.-en cada caso concreto.

Por ello, no podemos si no afirmar que el presente medio comisivo es
prescindible ya que contenido, naturaleza y significado que la vulnerabili-
dad, de forma que su incorporacién al catdlogo no hace sino distorsionar
y confundir al operador juridico al interpretar y aplicar la norma®*'.

- D.3. Abuso de una situacion de vulnerabilidad

’ El Convenio de Varsovia?*, la Directiva 2011/36/UE, articulo 2
“parrafo 2, y, en consecuencia, el articulo 177 bis del Cédigo Penal, han

238 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de diciembre de 2005, Roj:- STS

" 7485/2005.

2% VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Politicas de criminalizacién de la prostitucién:
andlisis critico de su fundamentacién y resultados», en Revista de Derecho Penal y Cri-
. minologia, 3° Epoca, n° 7. 2012, p. 138. Propone que «puesto que el abuso de situacién
" 7 de necesidad se halla incriminado junto al de situacién de vulnerabilidad serd necesario
"-para admitir que concurra que el sujeto pasivo no tenga otra alternativa real o posible
salvo someterse al abuso». PECCIOLI, A M. «Prime applicazioni in materia di riduzione
“in schiavith e servitl», in Diritto penale e processo, n°1/2006, p. 73 ss. El autor recalca

" el riesgo que surge de reconocer como situacién de necesidad cualquier situacién lmph-

* ‘cita en la sitnacién de los sujetos pasivos. Asf, pone como ejemplo el caso de personas ’
" procedentes de paises de Europa del Este o del Tercer Mundo que esta’m en una situacién
de pobreza evidente.

240 LAFONT NICUESA, L. «La adaptacién del Proyecto de Ley de Reforma del -
Cédigo Penal en materia de trata de personas y de inmigracion ilegal a los 1nstrumentos ;
normativos de la Unién Europea» op. cit., p. 223.

24 DAUNIS RODRIGUEZ, A. El delito de trata de seres humanos. Tirant 10 Blanch
* Valencia. 2013, p. 97. COBOS GOMEZ DE LINARES M. A. «Trata de seres humanos:
Art. 177 bis CP», en ALVAREZ GARCIA, EJ. (Dir.), Estudio Crifico sobre el Antepro— v
yecto de Reforma Penal de 2012, op. cit., p. 624 y 625.

2422 CONSEIO DE EUROPA. Informe explicativo sobre la Convencidn del Consejo’
de Europa sobre la trata de seres humanos de 2005, parrafo 83. '
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entendido como situacién de vulnerabilidad aquella en que la victima n¢
tiene otra opcién real y aceptable que la de someterse a la voluntad de
quien quiere explotarla®®.

Como en el caso de abuso de una situacion de necesidad nos encontra-
mos ante un concepto juridico indeterminado que deberd ser valorado por
el Juez en cada caso concreto®. En abstracto, 1a concreta determinacién
-de las personas en condicién de vulnerabilidad en cada pais dependerd de
sus caracteristicas especificas?” e incluso de su nivel de desarrollo social
y econémico,

"En cuanto al momento en el que se hace abuso de una situacién de
vulnerabilidad, es un medio comisivo que puede presentarse tanto en
el momento de la captacidn, del transporte, como en el'momento de la
recepcién o acogimiento y puede emplearse en relacién con todas las
formas de trata y para todos los fines de explotacién enumerados en el
Cédigo®. .

Segin el Diccionario de Uso del Espafiol*8 una persona vulnerable
es aquella susceptible de ser herida, en cualquier acepcién, de recibir
un daflo o perjuicio, de ser afectada, conmovida, convencida o vencida
por algo.

23 NACIONES -UNIDAS. «Travaux préparatoires» de las negociaciones para la
elaboracién de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos. Nueva York. 2008. '

24 OTERO GONZALEZ, P. »El delito de acoso sexual en Derecho Penal Espafiol»,
en Derecho Penal, Parte Especial (I). Director ALVAREZ GARCIA, F.J. Tirant lo Blanch
Valencia. 2011, p. 630. N

24 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de septiembre de 2005, Roj: STS
5467/2005: «Durante ese periodo de tiempo, aprovechando la situacion de precariedad, ..
desamparo y necesidad en que se encontraban las mencionadas chicas, pues descono-
cian la ciudad, el idioma, carecian de dinero y de lg posibilidad de comunicar incluso
telefonicamente de forma libre con personas de su confianza.

246 En el contexto de la Unién Europea, COMISION EUROPEA. Comunicacién de
la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Estrategia de la UE para la erradicacion de la trata de
seres humanos (2012-2016). Documento: * COM/2012/0286 final *.

27 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
UNODOC. Nota orientativa sobre el concepto de «abuso de una situacion de vulnerabi-
lidad» como medio para cometer el delito de trata de personas, expresado en el articulo
3 del Protocolo para prevenir, reprimir'y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Viena. 2012. Punto 2.7.

28 MOLINER, M. Diccionario de Uso del Espafiol. Gredos, Madrid. 1998, p. 1430.
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En cuanto al concepto de vulnerabilidad, cabrd hacer dos aproxi-
maciones, en todo caso, complementarias®®. La primera, desde la pers-
pectiva de la victima del delito, supone que podrdn constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: «la edad®®, la discapaci-
dad, la enfermedad®', la pertenencia a comunidades indigenas®? o a
minorias®?, la victimizacién, la migracion®* y el desplazamiento™, la

249 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA LA DROGAY EL DELITO,
UNDOC. Nota orientativa sobre el concepto de «abuso de una situacion de vulnerabili-
dad» como medio para cometer-el delito de trata de personas, expresado en el articulo
3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifias que complementa la Convencién de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional. Documento: V.12-56246 Punto 2.13. En el mismo
sentido, PAZMINO GRANIZO, E. Las 100 Reglas de Brasilia: derechos humanos y
acceso a la justicia para personas y grupos de atencion prioritaria. Defensoria Piblica.
Ecuador, 2011, p. 11-14.

, 2% Por supuesto siempre que no sea mMenor pues en ese caso serfa de aplicacién el
" pérrafo 2 o 4 del articulo 177 bis.
- 3! Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 29 de noviembre de 2004, Roj: STS
. 7739/2004, 20 de diciembre de 2004, Roj: STS 8281/2004, y 31 de octubre de 2005,
~Roj: STS 6643/2005.
252 B] Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos
" indigenas y tribales establece la obligacién, articulo 20 apartado 3 epigrafe c), de
asegurar que «Los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a

.. sistemas de contratacion coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por

deudas (...)» .
233 E] Auto del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo del 2013, dictado a propésito
_de un delito de favorecimiento del tréfico ilegal o inmigraci6n clandestina de personas del
. -art. 318 bis CP y de un delito de determinacién al ejercicio de la prostitucién, abusando de .
" 1a situacién de necesidad de la victima, en grado de tentativa, del art. 188.1 CP: consideré
_como circunstancia de vulnerabilidad la comisién «aprovechando su especial vulnera-
" bilidad por su condicion de transexual sin medios econdmicos y sin apoyo alguno en

) - Esparia». En supuestos de determinacién coactiva al ejercicio de la prostitucion, articulo :
" 188. 1 Cédigo Penal, ha establecido como circunstancias de vulnerabilidad «enfermedad

" -u otra condicién similar».

154 COMISION DE DERECHOS DE LA MUJER E IGUALDAD DE GENERO.
Opinidn de la comisién de derechos de la Mujer e Igualdad de Género para la.Comisidn
dé Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior; sobre la delincuencia orgamzada en’
la Unién Europea. Documento: 2010/2309(INI), parrafo F. :

255 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de mayo de 2005, Roj:'STS
3465/2005: «“Monja”, “Gatita” y “Gordi”, viéndose sin documentacion acreditativa
de su identidad, sin dinero, en un piu’s extranjerq, y sin otro contacto en el mismo que.
no fuera los que tenian con los acusados, accedieron a lo que Pldcido Ana Maria les
exigian (prostituirse) como inica forma de pagar su deuda y volver a Brasil cuanto
antes». :
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pobreza™s, el género la privacion de libertad y el desconocimiento del
idioma®’ ».

En esa linea, Marifio Menéndez?** configura siete categorias diferen-
ciadas de vulnerabilidad, por razén de sexo, determinadas condiciones psi-
cosomdticas como la edad, la discapacidad fisica o mental o la orientacién
sexual, la condicién socioeconémica, es decir, vivir bajo el umbral de la
pobreza, la pertenencia a un grupo diferenciado dentro de la poblacién,
entendiendo por éste una minoria; o la nacionalidad.

En muchos supuestos serd apreciable una situacién de vulnerabilidad
por discriminacién miiltiple®®, es decir por mas de un motivo.

La segunda, desde la valoracién de la situacién de la victima en rela-
cién con su contexto. Desde esa perspectiva, la condicién de vulnerabili-
dad se compone de una relacién heterogénea de riesgos sociales, naturales
y econémicos y las necesidades, recursos y estrategias de las que goza
un individuo. Pues cuando una persona se encuentra en situacién de vul-
nerabilidad, su capacidad para valerse por si mismo se reduce o se limita
considerablemente.

Para determinar si es razonable la creencia de la victima de que no
tenia otra opcién real o aceptable deben tenerse en cuenta sus caracteris-
ticas y circunstancias personales®®,

26 Sentencia de-1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso trabajadores
de la hacienda Brasil verde vs. Brasil, de fecha 20 octubre de 2016. Voto razonado del
Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 7, entre otros. '

27 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de marzo de 2005, Roj: STS 1701/2005.

258 MARINO MENENDEZ, E. «Introduccién: aproximacion a lanocion de persona y
grupo vulnerable en el derecho europeo», en MARINO MENENDEZ, F. y FERNANDEZ
LIESA, C. La proteccidn de las personas y grupos. vulnerables en. el derecho europeo.
Universidad Carlos IIT, Madrid, 2001, p. 23-24.

29 AGENCIA EUROPEA PARA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES European
Union Minorities and Discrimination Survey (EU-MIDIS) 5 Data in Focus Report: Multiple
Discrimination. Vienna. February, 2011, p. 3.CHUECA SANCHO, A. «Vulnerabilidad de
las mujeres, principio de igualdad y no discriminacién y derechos humanos», en MARINO,
EM. (Dir.), Feminicidio el fin de la impunidad. Tirat le Blanch, Valencia. 2013, p. 38.

" 260 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA LA DROGA Y EL DELITO,
- UNDOC. Nota orientativa sobre el concepto de «abuso de una situacion de vulnerabili-
dad» como medio para cometer el delito de trata de personas, expresado en el articulo
3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifias que complementa la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional. Documento: V.12-56246. Punto 2.13. En el mismo
sentido, PAZMINO GIiANIZO, E. Las 100 Reglas de Brasilia: derechos humanos y
acceso a la justicia para personas y grupos de atencién prioritaria. Defensoria Ptblica.
Ecuador, 2011, p. 11-14. '
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Por otro lado, puede distinguirse entre la vulnerabilidad ya existente y
la vulnerabilidad creada. La vulnerabilidad ya existente, puede definirse’
como la: «condicion que resulta de la forma en que los individuos expe-
rimentan negativamente la compleja interaccion de los factores sociales,
culturales, econdémicos, politicos y ambientales que conforman el contexto
de sus respectivas comunidades» y deberdn incluirse aquellos casos en
los que las victimas presentan «especiales dificultades para rechazar la
explotacion a la cual las personas son sometidas».

Desde el prisma de la vulnerabilidad creada, deber4 considerarse la
situacién de la victima en su contexto®?. La Organizacién de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito?? establece un nexo entre la exis-
tencia de determinadas situaciones y las vulnerabilidades creadas. El
Consejo de Europa®* subsume dentro de situacién de vulnerabilidad,
una situacién administrativa precaria o ilegal, una situacién de depen-
dencia econémica o un estado de salud fragil. Es decir, se trataria de
un conjunto de circunstancias que pueden conducir a un ser humano a
aceptar su explotacion?6.

261 NACIONES UNIDAS. An Introduction to Human Trafficking: Vulnerability,

Impact and Action. Nueva York, 2008, p. 23. ORGANIZACION DE NACIONES UNI-

‘DAS PARA LA DROGAY EL DELITO, UNDOC. Nota orientativa sobre el concepto de

. ‘«abuso de una situacion de vulnerabilidad» como medio para cometer el delito de trata

i

de personas, expresado en el articulo 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifias que complementa la Convencidn de

. - Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada T;ansnaczonal Documento: V. ]2- '
© " '56246 Punto 2.5. '

262 MACAGNO, M. E «Algunas consideraciones sobre los nuevos delitos de trata ‘
de personas con fines de explotacién (articulos 145bis y 145 ter CP)», op. ¢it., p. 74
263 OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.

" .. UNDOC. Issue Paper on abuse of a position of vulnerability and other means within g

" the definition of trafficking in persons. New York, 2012, p. 23, p. 7 y 8. Hace una

" -distincién importante entre varios tipos de vulnerabilidad: «(1) vulnerabilidad pree-

xistente que es intrinseca a la victima; y (2) las vulnerabilidades que son- creados
por las circunstancias externas, ya sea por el.-explotador / s personalmente o por
circunstancias externas, tales como pohttcas de estado (por ejemplo, el estado de la
migracion irregular)». .

264 CONSEJO DE EUROPA. Informe explicativo sobre la Convencidn del Conse]a
de Europa sobre la trata de seres humanos de 2005. Strasburgo, 2005. Pérrafo 83.

265 Sentencia del Tribunal Supremo de fegha 7 de marzo del 2013, Roj: STS.
1117/2013, que sienta: «La “especial vulnerabilidad” supone una situacion de desvali-
miento en que la victima puede encontrarse frente a su agresor que le sitiia en un plano
de clara inferioridad, lo que es aprovechado por.-éstex. '
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Naciones Unidas?® propone elaborar indicadores de las condiciones
de la vulnerabilidad en relacién con los temas siguientes: la nifiez, el
género, la pobreza, la exclusién social y cultural, la educacién limitada,
la inestabilidad politica, la guerra y los conflictos, los marcos socia-
les, culturales y juridicos, el desplazamiento impuesto por coaccién y
la demanda. '

Desde otra 6rbita, las Reglas de Brasilia®’ sobre acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad establecen: «Se consideran en
condicidn de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
émicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico. '

En este sentido se ha dicho que las 100 Reglas de Brasilia configuran
nuevas formas de subjetividad poniendo al descubierto 1a discriminacién,
la fragmentacién y la marginalidad e imponiendo al érgano judicial el
deber de hacerse cargo de que la edad, el sexo, el estado fisico o mental,
la discapacidad, la pertenencia a minorias o a comunidades indigenas, la
migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, la privacién de libertad,
las condiciones socioecondmicas hacen vulnerables a millones de perso-
nas mads alld de que el derecho los declare iguales®.

E) MEDIANTE LA ENTREGA O RECEPCION DE PAGOS O BENEFICIOS PARA
LOGRAR EL CONSENTIMIENTO DE LA PERSONA QUE POSEYERA EL CON-
TROL SOBRE LA VICTIMA

Este medio comisivo se incluye por primera vez en nuestro ordena-
miento juridico penal por la reforma del Cédigo Penal operada mediante
la ya mencionada Ley Orgéanica. El Consejo del Poder Judicial, ya en”
su informe al anteproyecto de Ley Orgénica 5/2010 llam6 la atencién

26 QFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO.
UNDOC. An Introduction to Human Trafficking: Vulnerabzlzty, Impact and Action. Nueva
York, 2008, p. 23.

267 Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Ibeloamencana celebrada en marzo de
2007 en Brasil. La conexién entre distintas causas de vulnerabilidad ha sido patentizada
por COOMARASWAMY, R. Informe sobre la trata de mujeres, la migracicn de mujeres
v la violencia contra la, mujer. 2000. Documento n° E/CN.4/2000/68, parrafo 55.

268 RUIZ, A. E. «Asumir la Vulnerabilidad», en Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. Comentario. Publicado por
Ministerio Pdblico de la Defensa, Buenos Aires, 2008, p 128.
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sobre la falta de inclusidn de este medio comisivo pero no fue objeto de
consideracién por el legislador en aquel momento, si lo ha sido ahora*”.

Este medio demuestra la estrecha vinculacién del actual delito de
trata, con el concepto tradicional de trata de esclavos. La redaccion de
esta finalidad supone la cosificacién del ser humano sobre el que terceras
personas ejercen un atributo de la propiedad?’®. De este modo, con la
utilizacién de este medio comisivo, lo que se pretende obtener no es el
consentimiento de la propia victima sino el de quien ejerce la propiedad
sobre ésta?’. '

El Legislador ha pretendido tipificar todas las formas de transmisién
de la propiedad. Quien se vale de la concesién o recepcion de pagos o
beneficios, estd, literalmente «comprando» a la victima®?. Este medio
representa el cldsico d&nimo de lucro que se materializa mediante la entrega
de un precio?” o la recepcién de beneficios. Ello significa que si el domi-
nio sobre la victima se logra a través de un beneficio econémico, dacién,
permuta, aval, un pago en dinero de curso legal, o de cualquier otra conce-
* si6n que se realice, promesas o ventajas de cualquier naturaleza, el delito
. se verd perfeccionado®™.

29 LAFONT NICUESA, L. «La adaptacién del Proyecto de Ley de Reforma del
- Codigo Penal en materia de trata de personas y de inmigracién ilegal a los instru-

- :__ mentos normativos de la Unién Europea», op. cit., p- 221. FERNANDEZ OLALLA,

P Perspectiva de la investigacidn y persecucién del delito de trata de seres humanos.
andlisis de la reforma del art. 177 bis por la ley orgdnica 1/2015, de 30 de marzo,

por la que se modifica la ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del cdédigo -
" . penal, op. cit., p. 8.

‘ 0 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de marzo de 2007, Roj: STS 1637/2007.
.. SANCHEZ COVISA, J. «El delito de trata de seres humanos: andlisis del artzculo 1 77
~ bis», op. cit., p. 43.

‘ Buenos Aires 2009, p. 464. _
' - 272 COBOS GOMEZ DE LINARES M. A. «Trata de seres humanos: Art. 177 bis -

! CP», en ALVAREZ GARCIA, EJ. (Dir.), Estudio Critico sobre el Antep;oyecto de
" Reforma Penal de 2012, op. cit., p. 622. :
773 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2008 Roj: STS 7263/2008:
«Una vez que regresd José Augusto con los compafieros con los que habia llegado, tras
haber salido del chalet para comprar tabaco, le informaron que habia sido vendida por
su novio al que habian abonado 5.000 euros y que el trabajo que le esperaba no éra otro
“que el de dedicarse al ejercicio de la prostitucion para. conseguir, al menos, recuperar
" la cantidad abonadas. ‘
24 COBOS GOMEZ DE LINARES, M. A. «Trata de seres humanos Art. 177 bis -
CP», en ALVAREZ GARCIA, EJ. Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal, ’

" - op. cit., p. 622. Este autor es critico con la redaccién adoptada al estimar que el término
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En conclusién, entendemos™ que una interpretacién teleoldgica per-
mitird incluir bajo la definicién del término beneficio, la promesa o la
mera expectativa de lograrlo, es decir, el beneficio futuro.

1.5. Problemas de autoria y participacion

Comenzar destacando que el delito que nos ocupa no planteard pro-
blemas especificos de autorfa y participacién, por lo que se aplicaran las
reglas generales previstas en el Cédigo Penal. De este modo, cuando se
presente un supuesto en el que el sujeto activo sea un dnico individuo los
hechos le serdn imputados a titulo de autor.

Por el contrario, mayores dificultades surgirdn cuarido la conducta
sea realizada por una pluralidad de personas que concurran para la con-
secucién delictiva. Asi, serd en esta sede donde podran producirse las
mayores dificultades procesales pues, habitualmente, existird una plura-
lidad de intervinientes que colaboran de forma fraccionada en cada una
de las diferentes fases delictuales?’s. Las conductas que podrian constituir
formas de participacién en hecho ajeno, deberdn estimarse como de mani-
festaciones de autoria?’.

Dada la escasa jurisprudencia sobre este particular destacaremos la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de abril de 201528, en ella el
acusado amenazaba a la victima con venderla y asi se consiguié doblegar
la voluntad de la victima menor de edad. Lo que el Tribunal Supremo

«beneficios» puede dar lugar «a milltiples elucubraciones en Juicio con las consecuencias
para la probanza de los hechos, sobre si el imputado obtuvo o no beneficios, mdxime si
son de futuro». En consecuencia, el autor propone su sustitucién por el de recompensa
o promesa por su claridad ya que «recompensas» tiene una connotacmn de presente o de..
futuro inmediato y puede ser de cualquier indole, y «promesa» 1ndudablemente se refiere
a beneficios de futuro de cualquier clase.

215 LAFONT NICUESA, L. «La adaptacwn del Proyecto de Ley de Reforma del
Cédigo Penal en materia de trata de personas y de inmigracién ilegal a los instrumentos
normativos de la Unién Buropea», op. cif., pp. 221 y-222.

276 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de abril de 2015, Roj: STS 1502/2015,
sefiala que conforme. a la cual la accién de alojar a la victima, con conocimiento de su
introduccién en Espafia, tras una captacién con destino a la'explotacién sexual, convierte
a quien lo lleva a cabo en autor de un delito tipificado e el articulo 177 bis del Cédigo
Penal.

27 CUERDA ARNAU M.L «Torturas y otros delitos contra la integridad moral.
Trata de Seres Humanos», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Coord ) Derecho Penal, Parte
Espécial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 197.

278 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de abril de 2015. Roj: STS 1502/2015.
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CAPITULO I
EL DELITO DE TRATA DE PERSONAS
EN LA LEGISLACION ARGENTINA

§ 2. Introduccién

En la Argentina rige finalmente, a partir de 2012, la ley 26.842 que reformé los
contenidos en la anterior ley 26.364 aplicable al delito de trata de personas.

En 2008, mediante la reforma introducida por la ley 26.364, se incluyd en el CPel
delito de trata de personas dentro del tftulo de “Delitos contra la libertad”. Los ar-
ticulos destinados al tratamiento de este fueron los arts. 145 bisy 145 ter, que en
2012, conforme a la ley 26.842, fueron nuevamente modificados en su texto .

EstaGltimaley, entre otrasmodificaciones, derogélosarts. 127 bisy 127 ter del CP,
referidos alatrata confinesde explotacion de la prostitucion demayoresymenores2.

Pormedijode laley26.364 elEstado nacionalha cumplido conla obligacién emer-
gente desucompromisoasumido alratificar efProtocolo de Palermo: “Protocolopa-

! laley26.364estableciélaincorporacion al CPde los arts. 145 bisy 145 ter, donde se enuncia-
ban los supuestos de configuracion del delito de trata de mayoresy de menores, respectivamente.
Apartir de laley 26.842 se sustituyd el texto de ambos articulosdestinando el art. 145 bisal tra-
tamiento delafigura basica detratayel art. 14Steralostipos agravados. ‘

2 Elart. 127 bis, incorporada al CP por ley 25.087, establecia que “el que promoviere o faci-
litare laentrada o salida del pais de menores de dieciocho afios para que ejerzan la prostitucion,
sera reprimido con reclusion o prisién de cuatro a diez afios. La pena seré de seis 3 quince afios de
reclusién o prision cuando la victima fuere menor de trecé afios.

Cualquiera que fuese laedad de lavictima, la penasera de prisién oreclusién de diez a quince
afios cuando mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro mediode
intimidaciéno coercion; como también si el autor fuera ascendiente, cényuge, hermano, tutoro
persona conviviente o encargado de su educacion o guarda”, '

Entanto, elart. 127 ter prevefa queserfa reprimido con penade reclusion o prisién de tresaseis
afios”elquepromoviere ofacilitare laentrada o salida del paisde personamayordedieciochoaafios
paraqueejerzala prostitucién mediando engafio, violencia, amenaza, abusa de autoridad o cual-
quier otro medio de intimidacion o coercién”.



28

ZULITA FELLINI - CAROLINA MORALES DEGANUT

ra Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Ni-

fios”, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-

cia Organizada Transnacional, aprobado en €l pafs mediante ley 25.632 de 2002.

La redaccion contenida en la ley de 2008 establecia los tipos penales de forma
practlcamente textual al art. 3° del Protocolo. Congran acierto, la reforma de 2012
seapartd detaleslineamientos permitiendo quese abarque unamayor cantidad de

casosal eliminar de la figura basica elementos del tipo, que se trasladaron alafigu-
ra agravada. Consiguientemente Ia redaccién de los amcu!os quedddela sxguten-

te manera

Art. 45 bis. — "Serd reprimido con prisidn de cuatro a acho afios, e/ que ofreciere, cap-
tare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines deexplotacion, ya sea dentro
delterritorio nacional, como desde o hacia otros pafses; aunque mediare el consenti-
miento delavictima”.

Art 45ter.— “Enlos supuestos del art. 145 bis{a pena seré de cinco a diez affos de pri-
sién, cuando:

1.

W

Mediare engario, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimida-
cion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o con-
cesién a recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona gue tenga autoridad sobre la victima.

Lavictima estuviere embarazada, o fuere mayorde setenta afos.

Lavictima fuera una persona dlscapacrtada enferma o que no pueda valerse por
simisma,

Las victimas fueren tres o mds.

En la comisidn del delito participaren tres o més personas.
Elautorfuereascendiente, descendiente, cényuge, afin en linea recta, colateralo
conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier cufto reconacido o
no, o encargado de laeducacion o de fa guarda de la victima.

Elautorfuere funcionario publrco omiembrodeunafuerza deseguridad, poIICIaI
o penitenciaria.

Cuando se lograra consumarla explotacién de la victima objeto del dellto de trata de
personas |2 pena sera de ocho a doce afios de prisidn.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios la pena seré de diezaquincearios de
prision”.

Sibien significa un gran avance que se haya !ejislado respecto de estos delitos,
la técnica empleada resuita criticable. Las acciones tipicas del delito constituyen

comportamientos esterectipadamente inocuos, donde se suma la finalidad de ex-

plotacion que, al no exigir el tipo penal que ella se concrete para su consumacion,
derivaen laconstrucciéndeun tlpo abiertodondeserdtarea deljuezconsideraren
el caso concreto si esta existe o no. :
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Esasfinalidadesse establecen taxativamente enelart, 2°dela léy 26.364, modi-
ficado porley 26.842:

“3) Cuando se redujere o mantuviere a una personaen condicion de esclavitud o servi-
dumbre, bajocualquier madalidad; b) ciando seobligareaunapersonaarealizartra-
bajososerviciosforzados; ¢} cuando sepromoviere, facilitare o comercializare Iz pros-
titucion ajena o cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos; d)cuando
se promoviere, facilitare o comerdalizare pornografia infantil o la realizacién de cual-
quier tipo de representacidn o espectaculo con dicho contenido; e} cuandose forzare
auna persona al matrimonio o cualquier tipo de unidn de hécho; 1) cuando se promo-
viere, facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegitima de érganos, fluidos o
tefidos humanos... 3.

Comosehadicho, los tipos penales mencionados requieren que lasacciones que
se describentengan porobjetolafinalidad de explotacién. Peroesafinalidad de ex-
plotacién no esta definida en el mismo tipo penal, de modo tal.que ademas de re-
mitir a otra norma legal para completar el mismo, se hace necesaria la interpreta-
ciénjudicialencadacaso. Estamodalidad legislativa afectasinduda la construccion
deltipo garantia, y porende, el principio delegalidad, que determinala seguridad

‘debidaen los Estados democraticos de derecho, que requiere conocer con certeza
las conductas prohibidas, y las consecuencias juridicas del incumplimiento dela ley.

Parte de la doctrina® afirma que en estos casos se estaria en presencia de una ley
penal en blanco. En esta clase de leyes esta determinada la sancién, pero el precepto
a que se asocia esa-cansecuencia no esta formulado mas que como una prehibicidn
genérica, dondedeacuerdo acadacasoel complementopuede hallarse contenidoen
famisma ley, enotra ley emanada de la misma instandia legislativa, o en otra norma
de menor jerarquia®. En el caso del delito analizado, para completar la comprension
del tipo penal se debé recurrir ala ley que describe los supuestos de explotacion.

Desde 2015, por ley 27,146 se'trata de un delito de competencia federal®,

Como el delito de trata de personas por lo general se produce con laacciéncon-
currente de otros delitos, con anterioridad a la sancién de la ley 27.146, no existia

3 Laley26.842derogéelart.4°dela Iey26.364eintroduj'oen elart.2°lossupuestosaquiana-
lizados.. :

4 Entalsentidose puede confrontar Binding, Mezger, Maurach, Roxin, Jiménezde Aslia; en-
tre nosotros, Fontan Balestra, Zaffarani, Righi, Bacigalupo, Rusconi, Barbitta, y otros.

5 FontanBalestra, Tratado de derecho penal: Parte general,: 1966, 1.1, p. 218ysiguiente.

€ Ley27.145 de Crganizaciony Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal, art. 11,

inc. e): “Competencia material penalfederal, LaJusticia Federal Penalsers exclusivamente compe-
tenteparaentenderenlossiguientesdelitos: ... Losprevistosen losarts, 142 bis, 142 ter, 145 bis, 145
ter, 149ter; inc. 25,170, 189 bis(1), (3}y (5), 212, 213 bisy 306 del CP. También entenderd respecto de
los delitos agravados en’los términos del art. 41 quinguiesdel CP...“.
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. conformidad respecto de qué competendia correspondia aplicar, sila ordinariaola
federal. La Corte se habia expresado respecto de la Gltima para este delito, sin per-
juicio de queloscasos de explotacion contempladosenlosarts. 125 bis, 126,127, 140

_ del CP, entre otros, resulten de competencia ordinaria.’

Al respecto, se ha sostenido que sin Jugar a dudas pertenecen a la justicia fede-
ral aquellos casos en que el delito de trata de personas concurre idealmente conla
forma de explotacién?.

'Porlagravedad de este delito el Codigo Penal prevé disposiciones especiales en
la Parte General. Alrespecto, el art. 20 bisB establece queenel casodel delitoquese

nahza la inhabili itacién especialserd perpetuacuandoelautorse hubjerevalidode
suempled, cargo, profesién o derecho parala comision. El art. 239 prescnbeque en
el caso de condena impuesta, queda comprendido entre los bienes a decomisar fa

T Véazque Berrosteguieta, Competencia penal de fos tribuinales federales, encolection*De-
litos de competencia federal, penal econdmicoy tributario”, n° 4, 2016, p. 97 ysiguiente.

Al respecto, la Corte Suprema ha dichg; . "Corresponde:que la justicia federal —y no la ordina- -
ria—coriozia la presunta infraccion al art: 145 ter; inc. 1° del CPsi las circuinstancias dan cuenta de
un cuadro de situaciéon queimpide descartar, al menos de mormentg; la existencla deconductasen
infracci6n alaley de sanciény prevendion delatrata de personas alo'que se suman las lesiones ve-
rificadas enlavictima juntocon Tosinforrnes: practicados lo que revela gueresulta de fundamental
importanciamantenerypromover lacompetencia dej fuero de excepcion—del dictamen dela Pro-
curacion General al que la Corte remite—". (CSIN, 13/12/16,“Porta, Silvia Viviana y ofrosfinfrac-
cidn art. 145 ter, parr. 1°%, fallo 16000119).

“Deberaentender |a justicia federal, en una causa iniciada a partir de fa denuncia de una per-
sona que manifestd habeisido explotada sexualmente, junto a otras mujeresde distintas naciona-
lidades habida cuentaque [a estrecha vincidacian que suele existirentre el delito de trata de] per-
sonasy losrelactonad_os con Ja facilitacion, promocidn yexplotacion de la prostitucién ajena, hace
necesaria la determinacidn de lascircunstancias en que aquellas ingresaron yfueron recibidas en
el pais, como asi también las coridiciones por fas cuales permanécian en el lugar para recién, ensu
caso, poder: descartar que no haya existido uri proceso decaptacién o reclutamiento previos e, in-
cluso, un trasladorotativo enfostérmincs de los aris. 145 bisy ter del CP. Laintetvendidn de los jue-
cesnacionaleses priofitaria en toda‘,‘inves,tigacic"i nque pudiese implicar el delite de trata de perso-
nas, hasta tanto no sea descartada definitivamente I3 existencia de hechos que-afecten el interés
federal comprometido (del dictamen de la Procuracién General al que adhiri6 la Corte)”. (CSIN,
317, G, M.O. slinfraccion art. 125 bis del CP”, fallo 17000008},

“Debera entender lajusticia federal en el marco de unacantienda positivade competenciasus-

_citadaen una causa iniciada con motivo de una informacién periodistica en la cual se investiga |a
existencia de uha presunta red de trata dé persopas habida cuérita que la experiencia recogida en
la materid revela que no €5 posible descartar qui¢ en hechos de dichas caracteristicas no exista o ha-
vya existid¢ un proceso de captacton o redutamiento previos, restlta defunidamental importancia
maritener y promover la competencia de fuero federal para asegurar la eficacia de fa normaque
reprime latratade personas”.. (CSIN; 27/3/18; N.N:s/lnfraccién ley 26,364, fallo 18000013).-

&  parrafointroducido por ley 27.206, BO, 10/11/15.
9 Pparrafointroducido por ley 26.842, BO, 27/12112.
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cosa mueble o inmueble donde se mantuviera a la victima privada de su libertad u
objeto de explotaciony que los bienes decomisados con motivo de tales delitosy el
producido de las multas que se impongan, seran afectados a progratnas de asisten-
ciaalavictima. Conforme al art. 41 ter ', lasescalas penales previstasenlos arts. 145
bisy 145 ter podran reducirse en un terdio del méximoy enlamitad del minimores-
pecto de los participes o encubridores que, durante la sustanciacién del proceso o
antesdesuiniciacion, proporcioneninformaciénque permitaconocereliugardon-
de la victima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros participes
o encubridoresdel hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento.
Y respecto a la prescripcion, el art. 67 reza que se suspende la misma mientras la
victima sea menor de edad, hasta que cumplida lamayoria de edad, formule porsi
la deénuncia, oratifigue la formulada porsus representantes legalés durante su mi-
noria de edad. Si como consecuencia de cualquiera de losdelitos indicados hubiera
ocurridolamuertedelmenordeedad, comenzara a correr desde lamedianochedel
dia en que aquel hubiera alcanzado la mayoria de edad. '

§ 3. .Bienes juridicos protegidos

El delito en cuestién vulnera bienes juridicos tales como la dignidad, la libertad
en sus distintas modalidades, la libre disposicion de la sexualidad y el derecho a la
autodeterminacion. En estos casos, precisamente la dignidad humana, sin duda,
pasa a ser uninterés primordial inserta en el concepto de honor.

Lomismohasidosefaladoeneldebatelegislativodelaley26.842 dondese haenu-
meradoelamplio espectrode bienesjuridicos quese desearon proteger, definidos co-
mo la dignidad; la libertad; la identidad; la integridad fisica y psiquica y la sequridad
delaspersonas; el derecho anoser sometido a torturas nia otros tratos crueles, inhu-
manos o degradantes; la libertad de circulacion; el derecho a fundar un hogar y una
familia; el derecho al mayor nivel posible de salud y el derecho ala educacién2.

Enlalaborparlamentaria dondesedecidi6 lainclusidondel delitode tratadeper-
sonasal Cédigo Penal argentino, se opté por hacerlo dentro del tituloque afectala
libertad. Es necesaria una reflexion respecto de la ubicacién del mismo, que tam-
bién es indicativa de la prioridad que merece en el tratamiento de los comporta-
mientosqueeflosvulneran. Entalsentido, hubierasidosistematicamente correcto
que figuren entre |os delitos que afectan el honory no fa libertad, sin perjuicio de
que tambiénlalibertad debe ser considerada como bien que se perjudica porlasac-

10 Textosobre ley 26.364, B0, 30/4/08.
1 Textosobreley27.206, BO, 10/11/15.

12 el voto del senador Sang, versién taquigrafica (provisional), Camara de Senadores de fa
Nacién, 10° Reunién, 8*Sesion ordinaria, 31/8/11, p. 39,



32 ZULITA FELUNI - CAROLINA MORALES DEGANUT

_ciones referidas en [os articulos que se mencionan. El concepto de honor, en senti-
do amplio, es comprensivo de la dignidad humana. En tado caso lasutil diferencia
esunreconocimientode la gravedad que el delito en cuestion implica, teniendo en
cuenta laponderacién de los bienesjuridicos afectados por el mismo.

Las acciones enhunciadas en el injusto tipico implican por si sofasla consumacién
del delito, aun cuando.nose produzca la explotacién, sin petjuicio de la agravante
prevista enel art. 145 ter, y la posible concurrencia con otros tipos penales, que den
origen alafigura del concurso de delitos. Esto eslo que se conoce en doctrina como
delito de resultado cortado 3.

El conocimiento de la lesién o puesta en peligro del bien juridico es una nocién
determinante de la voluntad del autor.

aj Dignidad

Hay una grave amenaza y vulneracién a la dignidad de la persona cuando al-
guientrata a un ser humano como un objeto con valor de mercado.

Si bien el.interés juridico no se encuentra expresamente mencionado entre las
declaraciones, derechosy garantias enunciados en la Constitucién Nacional, puede
inferirse que esuno de los derechos implicitos alos que refiere el art. 33 de fa mis-
ma 4, Ademés se halla en los instrumentos internacionales que hansido incorpora-
dos a ellaen 1994 por el art. 75, inc, 223, donde la honray la dignidad son concep-
tos desarrollados como una caracteristica de lapersona que merece ser protégida.

Asielart. 11.1de la CADH se refiere indistintamente a la honray ala dignidad.

3. Sobre este tipo de estructura tipica, se informa en'el anélisis posterior referido al tipo sub-
jetiva.

¥4 Art. 33— “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera Ja Constitucion no sérén
entendidos como negaciénde otrosderechosy garantfas no entimerados; péro que nacen del prin-
cipio dela soberania delpuebloy de fa forma republicana de gobierno”,

5 Art 75~ “Corresponde al Congreso: ... inc. 22. Aprobar o desechar tratados concluidos

con las demas nacianes ycon fas organizacipnes internacionales y los concordatos con ia Santa Se-
. de. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. '

La Declaracién Americana de los Derechosy Deberes del Hombre; la Declaracidn Universal de De-
rechos Humanos; Ja Convencién Americanasobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, SocialesyCulturales; el Pacto Internacionalde Derechos Civilesy Polfticosysu Pro-

" tocolo Facultativo, fa Convencidnsobre la Prevenciony fa Sancién del Delito de Genocidio; la Conven-
cién Internacional sobre la Eliminadién de todas las Formas de Discriminaciop Racial; Ja Convendién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discririnacion contra fa Mujer; la Convencion contra la
Tortura y atros Tratoso Penas Crueles; Inhiimanos o Degradantes; a Convencién sobre fos Derechos
delNifio; enlascondicionesde su vigencia, tienenjerarquia constitucional, noderoganarticulo algu-
nodefa primera parte de esta Constituciony deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por elfa reconocidos, Sele podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Efecutive Na-
cional, previa aprobacidn de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
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- La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el art. 5°
menciona los atagues abusivos a la honra del individuo, a su reputacién y a su vida
privaday familiar. ‘

La Dedlaracién Universal de Derechos Humanos se refiere a la dignidad en su art,
1°didendoquetodoslossereshumanosnacenlibreseigualesendignidady derechos.

En el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicossealudeala dignidad con
laquedebesertratadalapersonaprivadadesulibertadensuart. 10.1yenelart. 17.1
prevé quenadie sera objeto deinjerencias arbitrariasoilegalesen la vida privada, ni
ataquesilegales a su honray reputacion. Este es el sentido que sele otorgaenelCP *
argentino cuando enelart. 110 se infieren estos conceptos. ‘

LaConstitucidénespafiolatambiénha elevadoavalorjuridicofundamental ladig-
nidad de la persona, siendo un valor espiritual y moral inherente a ella, que se mani-
fiestasingularmente en laautodeterminacién conscientey responsable de lapropia
vida,llevando consigo la necesaria pretension de respeto por parte de los demas. Asi
proyectadasobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 de la Constitucion
espafiola implica que la dignidad ha de permanecer inalterada no obstante lasitua-
didénen que la parsona seencuentre, constituyendo un minimo invulnerable que to-
do estatuto juridico debe asegurar, de modo que cualesquiera sean las limitaciones
queseimipongan en eldisfrute delosderechos individuales, no deben conllevar me-
nosprecio para la dignidad y estima de los seres humanos.

Porello, es.obvio quela posible regulacion legal de lasintervenciones corporales,
asi como su ejecucion practica, no puede suponer en ningtin caso ta degradacion de
dicha dignidad, so pena de incurrir eninconstitucionalidad 16

Ladignidad delindividue constituye un bien juridico indisponible, ajeno al obje-
to de cualquier transaccion 7. '

b) Honor

El sentido social del honor en una acepcion mas democraticase equiparaal de fa
dignidad humana, llegandose a erigir el respeto a la dignidad en principio consti-
tucional einclusive universal (art. 12, DUDH).

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, Juego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran delvoto de lasdosterceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cé-
mara para gozar de{a jerarquia constitucional”.

6 GilHermandez, Intervenciones co'rboralesyderechosfundamentales, 1995, p.48ysiguien-
tes.

7 Art.279,CCCN: “Objeto. El objeto del acto juridico no debe ser un hecho impasible o pro-
hibido por fa ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden ptblico o lesivo de los de-
rechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco puede ser un bien que por un motivo especial se
haya prohibido que fosea”.
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La palabra “honor” proviene del latiny connota dignidad, empleo, cargo hono-
rifico, recompensa. Enlaantigliedad losataquesal honor erandenominadosen ge-
neral “injurias”. En estricta subjetividad, el honor alude a aquella cualidad de ca-
réctef moral, quelievaalmas rigidocumplimientodelos proplosdeberes,tanto res-
pecto del préjimo como de unomismo, -

Psicoldgicamente, se concibe al honor.como sentimiento de autoestima. Tal con-

~ cepcion no es adecuada a los fines del ordenamiento juridico, cuya regulacién no
puede depender de las variaciones entorno a la propia estima, que se dande uniin-

_dividuo aotro, cinclusoen elmismo individuo, al ritmo de los cambios de actitudin-
telectual y sentimental?.

La persona essoporte parala actuacién de misiones especificasy, al mismo tiern-
po, esdestinataria de expectativasy de pretensiones concretas; en este sentido ob-
jetivo, el honor serfa la totalidad de aquellas cualidades personales-que son nece-
sarias para el desempefio de las actividades del sujeto.

Elhonoresun bien esencialy eminentemente cultural, de ahi que, desde un pun-

todevista juridico penal, se trate deunodelos hignesjuridicos mas dificiles de cap-
tary concretar. La ofensaa este bien juridico depende de muchasy variadas circtins-
tancias, comofa sensibilidad, ef grado de formacién, la situacién tanto del ofensor
como del ofendido, las relaciones entre ambos y, finalmente; tacircunstancialidad
del concreto supuesto factico?,

Elconceptode honor, ensentidoobjetivo, derivadel juicio quede unapersonatie-
nen las dernds; la conceptualizacion subjetiva delhonor, en cambio, esta constituida
por la conciendia y el sentimiento del sujeto respecto de su propio valer y prestigio.
Ambos aspectos del honer, objetivo y subjetivo, guardan una intima conexidn, sin
perjuicio del devenir de uno respecto del otro. '

La proteccion penal delhonor data de tiempos remotosylosantecedentesnoson
unitarios. ’

Los ataques al honor eran, como se dijo, en general denominados injurias. Den-
tro de estas se distinguian la contumelia, ofensa proferida en presencia del destina-
tario, y la difamacion, ejecutada a sus espaldas. El famoso libelo no eramas que una
forma de difamacion, realizada por escrito y calificada, en consecuencia, por su ca-
racter permanente.

Desde el punto de vistasocial, el honor se identifica con la buena reputacién, tal
como esta existe, de hecho, respecto de una persona determinada: quien ne la po-
seé carece, pues, de honor.

Tampoco este concepto empirico-social de honor puedeser asumidoalahorade-
determinar el sustrato valorativo de lost]pos penales. El derecho no puede plegar-

18 Cfr. Marquez PiReiro, Diccionario juridico mexicano, 1985, . Ii1.
19 - Vives Antén, Derecho penal. Parte especial, 1997, p.673y siguientes.
20 Cfr. Marquez Pifieiro, Diccionario juridico mexicana, 1985, t. 1l
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se ante unarealidad social quizés completamente injusta. Aceptareneste puntola
“fuerza normativa de lo factico” seria tanto como vaciar de contenido el derecho

~ constitucional al honor. Las concepciones normativo-sociales determinan el conte-
nido del honor atendiendo, no al hecho de que una persona tenga o no efectiva-
mente una buenareputacion, sino al de si, a tenor de los criterios vigentes en la so-
ciedad, la merece.

. Tampoco estas concepciones resultan adecuadas paradelimitarel contenidodel|
honor protegido por la ley. Las valoracionés sociales no se ajustan‘enteraniente, en
‘ocasiones no se ajustan en-absoluto, a los requerimientos del derechio. Responden,
en cambio, a tradiciones, prejuicios o intereses que el ordenamiento jlridicono pue-
de aceptar.

Desde el plano juridico, el honor determinasu contenido a partir de valoracio-
nes inscriptasen.el propio ordenamiento. Representan el (inico camino aceptable.
para hallar un concepto de este bien juridico desde el que pueda determinarse el
contenido de los tipos penales. Para una concepcion estrictamente juridica, la dig-
nidad delapersona, comosujetode derecho, constituyelaesendamismadelhonor =
ydeterminasu contenido, '

Atenordelart. 10.1 delaConstittcion espafiola de 19782, la dignidad de [a per-
sona se manifiesta a través de un conjunto de:"derechos inviolables que le son in-
herentes”, Tales derechosson, basicamente, los que la Constitticidon denomiria “fun-
damentales”. Por consiguiente, lalesién de losmismos implicara unalesién media-
tadeladignidad de la persona.

Pero, ademias de a sus manifestaciones. concretas ha de otorgarse tutela ala dig-
nidad de [a persona de modo'generaly abstracto. Ese'es el papel que desempefia el
derechofundamentalal honor.Los ataguesal mismo;sonataques inmediatos ala dig-
nidad de la persona en sus materializaciones minimas: autoestima y fama. En tal sen-
tidose ha pronunciado el Tribunal Supremo Federal norteamericano, al afirmar que.
“el derecho individual a la proteccién del propio buen nombre no fefleja mas que
nuestroconceptobasico de dignidad esencial y valor de todoser humang, un concep-
toquehadehallarseenlaraizdecualquiersistema decente de libertad ordenada® 22;

El honor preserita.dos aspettos complémentarios: el honor interno, ideal e in-
tangible, que posee el hombre como ser racional y que se identifica con la dignidad

. delapersona, yel honorexterno, enelque concreta el anterior. Yala autoestimare-
presenta una minima concrecion psicol6gica de la.dignidad; que el propio sujeto
suele proyectar hacia el exterior, peroel aspecto propiamente externo del honor se
halla constituido por la reputacién 6 fama, esto es, por el juicio que la comunidad
proyectd sobreel individuo.

21 sinmodificacion en las reformas de 1992 y2011.

2 pronunciamiento del Tribunal Supremo Federal norteamericano, en los casos “Rosenblatt
c.Baer”, 1996y “Gertz c. Robert Welch Inc.”, 1974.



36 ' ZULITA FELLINI - CAROLINA MORALES DEGANUT

Solo desde et honor interno, esto es, desde laidea de dignidad de la persona, po-
dra, por consiguiente, determinarse cuando unmenoscabode lareputaciénodela
propia estima constituye un atentado al honor. Asentadalaidea de que elhonorin-

" terno, como dignidad de la persona, es el factor determinante de la proyeccién ju-
ridica, se desencadena un “procesode socializacion del concepto de honor” 2

El honor corresponde a toda persoha por elmerohecho deserlo, yse desliga por
el peso del principio de igualdad, de concepcionesaristocraticas, plutéricas o meri-
tocraticas. Las particularidades representadas por el linaje; la posicién socialy eco-
noémica olosméritos, van a perder laimportancia gue tuvieron, El derechoalhonor,
taly como lo configura la Constitucion, corresponde atodosy ha de tenet, por con-
siguiente, un contenido general. ’

El contenido general de la dignidad de la persona tiene que partir de una delimi:
tacién riegativa, mediante el recurso ala denominada “formula de objeto”, alaque
se apela en la doctrina y en la jurisprudencia constitucional alemanas, Teniendo.en
cuentaesto, lamenospreciada doctrinase basaen que e hombre ha desertratadoen
latotalidad desusrelacionescomosujetoyno comoobjeto. Todainstrumentalizacion
del sujeto dederecho implica un ataque a la esencia mistia de la dignidad de la per-
sohia, Gue coristituye el fundamento I6gicoy valorativo del ordenamientojurfdico.

Perotratar alhombre como sujetodel ordenamientocomportaya uncontenido
positive de |a dignidad: implica reconocerle la tapacidad de determinarse confor-
me-alos 4vazlore5, y el derecho at libre desarrollo de la personalidad {Se/bstbestim-
mungsfreiheit). Ese derecho, como vertiente positiva de ladignidad quees, juntoa
laserie de concreciones particulares; representada por el conjunto de las libertades
constitucionales, tiene un contenido general y minimo, que puede resultar lesio-
nadoinmediatamente por injerenciasajenas.

Solo esposible hablar de libre desarrollo de fa personalidad, allidonde el indivi-
duo ejercita sus propias opcicnes sin perder la autoestimani el aprecio de la comu-
nidad. El menosprecio o la reprobacién proyectados sobre el sujeto menoscaban,
desde luegg, ellado positivo de su dignidad. Delimitada de este modo, ladignidad
dela personaesigual paratodos. Y esaigualdad plantea, de inmediato, la teméati-
ca de cémo pueden justificarse las diferencias, que el propio ordenamiento juridi-
coreconoce, en orden al tratamiento de fos ataques al honor.

El problema es, ciertamente, arduo: pergtal vez pueda encontrar solucion aps:
lanidoa la idea de que, sibien Ja dignidad s Unica eigual paratodos; lasdifererites
posicionesy situaciones de los individuos comportan que el respeto a esa dignidad
ylos ataques ala misma requieran una determinacién circunstangial. El trato ade-
cuado a la dignidad de un nifio no lo es para una personaadulta, y viceversa.

B Garda Pablos, Presupuestos criminoldgicos y politico-criminales de un modelo de respan-
sabilidad dejévenesymenores, en "Cuadernos de Derecho Judicial, 1996.Véase tambren AAMY,,
Menores privados de libertad, en "Cuaderiios de Derecho Judicial”, 1996.



DELITO DE TRATA DE PERSONAS 37

Lo que puederesultarlesivo parala dignidad de un particular puede no serlo pa-
ra una personalidad pdblica. Incluso para un'mismo individuo, lo gue en ciertas cir-
cunstancias puede constituir una ofensa rio la integra en otras, del mismo modo el
concepto de honores mutable dependiendo de circunstancias de tiempoy fugar.

Honor e intimidad se hallan estrechamente relacionados: la Constitucion espa-
fiola los reconoce conjuntamente en el art. 18.1. 5Sin embargo, no resulta dificil dis-
tinguir conceptualmente entre ladignidad general y abstracta, identificada con el
derecho al honor, y la manifestacién concreta de la misma, que comporta el reco-
nocimiento de un dmbito de privacidad. Desde el punto de vista negativo, toda le-
siondelaintimidad, comolade cualquier otro derechofundamental, comportauna
lesién indirecta del honor, pero conceptualmente, al menos, tal lesién indirecta re-
sultaseparable de las directas?®.

Conlasfiguras contenidasen el Libro Segundo, Titulo il del CodigoPenal argen-
tino, se protege al honorcomo conjunto de atributos fisicos, morales, juridicos, in-
telectuales, sociales y profesionales, valiosos para la sociedad, que es posible asig-
nar alaspersonas. Comoyase hadicho, cuando el que atribuye esas cualidades es el
propiosujeto, se habla de honorsubjetivo u honra, y cuando quienes las atribuyen
sonterceros, setratadel honorobjetivo, fama, crédito oreputacion. Sise hiereel pri-
mero, es decir, si se lesiona la autoestima del sujeto pasivo, se lo esta deshonrando,
mientrasquecuandose lodesacreditafrente a terceros, posibititando queestos mo-
difiquenel concepto sobresu personalidad, se lo estd difamando. Tal cual lo exigen
latranquilidadindividualy la pazsocial, ambasformas de ofensa estan previstasen
estetitulo através de lostipos en él contenidos2s.

El bien juridico del honor hace una genérica referencia a la valoracion integral
de una persona ensus relaciones ético-sociales.

El honor puede considerarse, como autovaloracion, esto.es, comoel apreciode
la propia dignidad, como el juicio que cada cual tiene de si mismo en cuanto sujeto
de relaciones ético-sociales. En este sentido, se dice que un sujeto tiene o no apre-
cio de simismo; se siente o no se siente honrado o deshonrado.

Se dice, y con verdad, que hasta el més degradado de Jos hombres tiene algin
conceptodelpropiohonor.

Objetivamente se ilama honor a la valoracion que otros hacen de la personali-
dad ético-social de unsujeto. ‘

La valoracionque de hecho hacen loshombresdel honor de otro, cuandoasume
forma positiva, constituye propiamente un bienjuridico tutelado, porqueesunade
las fuentes de mayor satisfaccion delhombre el saberse honrado por los demés. Ca-

24 Vives Antén, Derecho penal. Parte especial, 1997, p. 673y siguientes.

% Laje Anaya - Gavier, Notas al Cédigo Penal argentino. Parte especial, 1995, t.11, p. 101y si-
guientes.
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rrara subraya incluso el valor econdémico de ese bien, al sefialar la potencia inhe-
" rente a unabuena reputacion para procurar ciertas ventajasmateriales26. Peroesa
valoracién social, a diferencia dela subjetiva, puede asumir una forma negativa, es
decirque, seao no realmente honorable, un sujeto puede sertenido por deshones-
- to. Conrespectoaeste dltimojuicio, esprecisoteneren cuenta fa relacion que los mis-
mosguardan con el interés social, que pueda existir en el mantenimiento de unou
otro concepto, porque latutela social del honor no es igual en todos los casos.
"Frente alinterés de disfrutar de lasventajas del concepto social del honor, se en-
cuentra larealidad del comportamiento delindividuo, que puede estar entancon-
siderable discrepancia con aqueljuicio, queel derechona tengainterésningunoen
latutela deunhonortotalmente infundado, porque frente almismo es pos:bleque
prevalezca el social de desenmascarar al infractor?,

En'la actualidad esposible afirmar que se impone una reelaboracidon urgente de
la interpretacién de los delitos contra el honor, sobre todo con miras a una futura
reforma de los mismos. Esta reelaboracion debe tener como principal objetivo ex-
tiemar el rigor en Ja distincidn entre el bien juridico honor y otros, come 1z intimi-
dad ola propia imagen, que tiene su propia configuracion8,

o} Identidad

La trata de personas puede tener como consecuericia la falsificacion de los requi-
sitos del estado civil de as personas como medio para la alteracién de la identidad;
estopuedesucedersinnecesidad deincurriren eldelito defalsedad documental, por
ejemplo, cuando se suprimen las circunstandias reales que refieren el estado regis-
tradoasutitular, y puede no existira pesar deella, v. gr, cuandoeffalsificador delre-
gistro no disimula las circunstancias reales que sefia lan la posesion del estado regis-
trado.

Tambiénse puedealterar el estado civilcuandoelmismono hasidoregistrado ofi-
cialmente.

d) Elestado civil.

Cada persona, a partir de sunacimiento, posee un estado civil rudimentario, pues
talhechoyaproporcionadatos paraindividualizarlaenelconglomeradosocial. Lue-
go, la realizacién de ciertos hechosy actos juridicos, como la asignacién de un nom-
bre, su reconocimiento, fegitimacion o adopcion ensu caso, el matrimonio, ta natu-
‘ralizacién olaadopcién de nacionalidad, llevaran ala plenitud el conjunto de los da-

% Cfr.Carrara, Programa del curso de derecho criminal, 1944,
2 Solet, Derecho penal argentino, 1967, t. IV, p. 191y siguientes.

2 Bacigalupo, en Anuario de derecho penai’ yc:enc;as penales, t.1, ene.-abr, 1996, p. 43 y si-
gulentes
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tos que determinan el estado civil. La posesién de tal estado debe registrarse publi-
camente,seaenel pais, sea enelextranjero, seginellugardel nacimientoodela ocu-
rrencia de los hechosy actos juridicos mediante os cuales se estructira.

Pero la posesion del éstado civil no deriva indefectiblemente de su registro pa-
blico, salvo en la medida en que el estado depende de actos juridicos registrables
deesamanera, comosucede con elcasamiento, elreconocimiento, la legitimacion,
etcétera, ’

El estado civil, comobienjuridico protegido por el derecho penal, ésel conjunto
de datosfiliatorios, juridicosy personales delsujeto, que permitensuindividualiza-
c6nysuubicacion familiarenelseno delasociedadenque vive; estoreafirmael con-
ceptodeidentidad enunciado. La tutela penalse discierne sobre todos los aspectos
que tienen incidencia en ese estado, in¢luido el vinculo matrimonial, filial, etcéte-
ra. Sibien lasalteraciones delas constancias registrables constituyen un delito con-
tra la fe pablica, también eneste tema pueden utilizarse como medio para atentar
contra el estado civil de una persona??,

Se hasostenido que el estado civil comprende lasituacién juridica de una perse-
na con respecto a sus vinculos familiares, determinada port el nacimiento, la legiti-
macion, el reconocimientoy el matrimonio, de los cuales deriva ademas una serie
de derechosy obligaciones de caracter privado y ptiblico. También el sexo tiene in-
fluenciaenese tipode relaciones, admitiéndose desdeel 2012 enla Argentina el re-
gistro de acuerdo a la sexualidad autopercibida 3. No esindispensable que la per-

sona cuyo estado ¢ivil se altera esté viva. En este sentidose ha afirmado que fos muer-

tos también poseen estado civil, pues suprimiendo, por ejemplo, la declaracién de
nacimiento y fallecimiento de un recién nacido pueden alterarse numerosas rela-
ciones de familia. Estose ve.en el supuesto de'ocultamiento de un recién hacido, de
cuya existendia no se da cuenta al registro. La supresion que importa es la del esta-
do civil; el ocultamiento de fa persona soloes un medio para alcanzar el otro fin. Di-
cha conductaimplica no denunciar como nacido con vida a un nifio que murié poco
después, Por lo tanto, no es indispensable que al momento de producirse el delito
el sujeto esté vivo; basta que lo haya estado 31,

Alternativamente se ha afirmado en la doctrina que el estado civil de las perso-
nas no tiene entidad suficiente para constituir per se'un bien juridico protegidoy
que debe atenderse a cada uno de los delitos para determinar el objeto especifico
de proteccién32, ,

2 | aje Anaya - Gavier, Notasal C6digo Penal argentino. Parte especial; 1995, t.11, p. 199y si- .
guientes. ’

30 Cfr.ley 26.743, sobre identidad de género.:
31 Soler, Derechopenal argentino, 1967, 1.1V, p. 369 y siguientes.
32 Vives Antén, Derecho penal. Parte especial, 1997, p. 705 y siguientes.
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e) Libertad

El Preambulo de la Constitucion Nacional contiene entre sus enunciados el de
“ .. asequrar los beneficios dela libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y
~ paratodas/os hombres delmundo que quieran habitar efsuelo argentino ... “,y los
arts. 14, 15, 18, 19y 20'concretan ese objetivo. |

Como bien juridico, a ibertad incluye el moverse y desplazarse, el determinarse
asimisinoy proceder con atreglo a ésas deterrninaciones; el derecho a preservar fa
tranquilidad psiquica; el derecho a un ambito de intimidad, el derecho a trabajary
ejercertoda industria licita, de asociarse con fines Gtiles, de reunion, de expresar las
ideasa través de los medios de comunicacién sin censura previa, deacuerdoaJas le-
yesque reglamenten su ejercicio®,

Como bien de losindividuios, lalibertad consiste en Ja facultad de determinarse, o
deobrar o no en derto sentido, en el derecho a la preservacion de fa propia tranqui-
lidad, de un‘dmbito de intimidad material ydélasideasy de pensamientos propios™~.
Los conceptos de libertad'y seguridad estan indisolublemente unidos; deben consi-
derarse desde un punto de vista soclo-politicos, yencuadrarse en el contexto de una
¢lerta forma de Estado, de expresion moderna. Amibos son esenciales para el Estado
de derecho. El Estado moderno, con el objeto de asegurar el desarrollo econdmico,
tendi6 a eliminar todo obstéculo que se opusieraa suconcepcion de la economia, de
ahigueel primeraspectoa teneren cuenta fuerael de lalibertad econémica. Pero tal
libertad econdrica exigia asuvez la libertad del individuo, con el fin de que este pu-
diese offecersu capacidad de trabajo eri el mercada. )

Este concepto delibertad tiene un caracter instrumental, destinado a la satisfac-
cién de necesidades, que hasido perfeccionadosobre la base de considerar todolo
que impide al sujeto su capacidad de actuacién dentro de lasrelaciones sociales.

Dado'su caracter personal e instrumental, es un bien juridico disponible por ex-
celencia; de otro modo, dejarfa deser libertad.

En todas las figuras penales que [a resguardan aparece el consentimiento como
causa de atipicidad; debe entenderse en principio, que no hay afectacion delaliber-
tad donde existe la ibre voluntad del sujeto, Sin embardo, en el ¢as6 de fa trata de
personas, teniendo en cuenta los diversos bienes juridicos afectados, el consenti-
miento esirrelevante, , S

La libertad tiene un caracter compléjo; con multiples dimensiones en referencia
alasatisfaccion de necesidadessociales. De ahila proteccion dela intimidad, delali-
" bertad sexual, de la libertad ambulatoria, etcétera,

3 |aje Anaya -Gavier, Notas al Cddigo Penal argentino, Parte especial, 1995, .11, p. 211y si-
guiéntes.

3 Nifiez, Manual de derecho penal, Parte especial, 1959, p. 167 y siguientes.

35 - Bustos Ramirez, Manual de derechopenal. Parte especial, 1986, p. 86 y siguientes.
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-Es incorrecto sostener que las victimas de trafa se encuentran necesariamente
privadas de su libertad ambulatoria. Sin embargo, sucede que aun queriendo elu-
dir su situacion no pueden hacerlo. La victima es sometida a distintos mecanisinos
gue coartansulibertad, como manipulacién, violencia, amenazas, vergiienza, mie-
do, maltrato psicolégico o fisico.

f} Integridad sexual

El Codigo Penal argentino, en la reforma introducida en 1999, mediante ley
25.087, hamejorado el tratamiento que le dabaa los hasta entonces delitos contrala
honestidad, acepciénvaga e imprecisa, parareferirse a unaserie de hechos delictivos
que fundamentalmente hacian alusion a la cuestion sexual y se originaban en crite-
rios de cardcter moral. Esto nosignifica que el legislador se haya esmerado muchoen
lareforma del ‘99, perono es este el momento pararealizar la critica pertinente,

Un.conjunto de convenciones, tables y preceptos refigiosos integraban lo que
podriadenominarse como moral sexual, soporte de planteamientosrigidos, ajenos
aunderecho penalmoderno, cuyo objetivo no puede constituirfaproteccion de de-
terminadas ideas o concepcionessobre ciertos comportamientoshumanos.

Lacuestion sexual, en el ambito del derecho penal, solo es concebible vinculada
alalibertad sexual.

Sinembargo, no esesteéllinico bien juridica que debe tenerse en consideracién
como objeto de proteccion en las conductas que seincriminan en el mencionado Ti-
tulo lll. En algunas de ellas, como el estupro, contenido ahora en la férmula genéri-
ca de las nuevas disposiciones, la libertad cede ante la preservacion del normat de-
sarrollo de lasexualidad de los adolescentes.

Noobstante lo expuesto, respectoaltemaladoctrina hasustentado distintaspo-
siciones. Es necesario reconocer que en este titulo se encuentranvarias de las figu-
ras que entran a formar parte de la trata o tréfico en sentido amplio, es decir que
concurren con el tipo basico, y que se analizan en el Capitulo|ll.

g) Salud psicofisica

EnelLibroSegundo, Titulo|, Capitulo il del Cédigo Penal el objeta de proteccién
es el derechode las personas ala incolumidad de laintegridad fisicay ps;qulca que
comprende su estructura corporal y susalud.

Setrata de delftos que consisten en causar in dafioa otro en el cuerpo o enlasa-
lud, por medios fisicos, quimicos.o morales, tanto enforma activacomo omisiva.

Pordafoenelcuerpodebe entenderse todaalteracion internaoexterna, porle-
ve gque sea, de la estructura corporal de la persona, que puede traducirse en esco-

‘ 3% Cf. Fellini, Comentariosa lale y 25.087 sobre delitos contra la integridad sexual, LL, "Secc-
i6n Actualidad”, ejemplar del 25/11/99.
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riaciones, contusiones, heridas, fracturas, mutilaciones, desgarros, etcétera. El da-
fio en la salud implica detrimento o deterioro del organismo, atendiendo al aspec-
tofuncional ofisiol6gico. Lalesion puede, ademés, serde caréctergeneral oparcial,
fisico 0 mental; puede también ser temporal o permanente y, de actierdo a deter-
minadas circunstanciasy al tiempo de duracion, variard su gravedad.

Este bien juridico se encuentra contemplado en:

1. LaCADH, art. 5%

“Derecho a laintegridad personal. 1.Toda persona tiene derecho a que se respe-
te suintegridad fisica, psiquicay moral ... ”.

2. ElProtocoloAdicionaldela Convendién AmericanasobreDerechosHumanos
en materia de Derechios Econdmicos, Socialesy Culturales; “ProtocolodeSan Salva-
dor”; que entré envigencia el 16 de septiembre de 1999, art. 10:

“Derecho ala salud, 1. Toda persona tiene derecho afa salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestarfisico, mentalysocial. i

2. Conelfindehacerefectivoelderechoa la saludlos Estados Partest37 se compro-

metenareconocer lasaludcomo un bien publicoy particularmente a adoptar fassi-
guientes medidas para garantizar este derecho: »

a) Laatencidnprimariadelasalud, entendiendo como talla asistenciasanita-
ria esencial puesta af alcance de todos los individuos y familiares de [a co-
muriidad. -

b) Laextensiondelosbenefidosde losservitios desaludatodos losindividuos
sujetosa la jurisdiccion del Estado. ‘

o Latotalinmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas.

d) Laprevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesio-
nales y de otra indole. '

" g) laeducaciondela poblacidnscbre la prevencidny tratamiento delos pro-
blemas desalud, y

f) Lasatisfaccidn de las necesidades de salud de los grupos de mds alto riesgo

yque por suscondiciones de pobreza sean mas vulnerables”.

3. LaDeclaracién Americanadelos Derechosy Deberes del Hombre, art. XI:

“Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias
"ysociales, relativas a la alimentacicn, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
- correspondientes af nivelque permitan fos recursos ptiblicosylos de la comunidad”.

37 Enelderecho internacional se emplea indistintamente la denominacién Estados “Parte” o
“Partes”. Seeligeen este trabajo denominarlos*Estados Parte*, sin perjuicio derespetar en lasci-
tas de los diferentes instrumentos la redaccion propia de fos mismos.
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4, LaConvenciénsobre los Derechos del Nifio, art, 17:

“Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempeiian los medios

de comunicacion y velaran porque el nifio tenga acceso a informacion y materiales

procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la infor-

macion y el material que tenga por finalidad promover su bienestar social, espiri-

tualymoral ysusalud fisicay mental.

Con tal objeto, los Estados Partes:

a) Alentaranalosmediosdecomunicacionadifundirinformacionymaterialesde
interéssocialy cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu defart. 29.

by Promoverdn lacooperaciéninternacionalen la produccion, elintercambioyfa
difusion de esa informacicén yesos materiales procedentes de diversas fuentes
culturales, nacionales e fnternacionales.

¢} Alentarénlaproducciény difusién de libros para nifios.

d) Alentardnalosmediosde comunicacidnaque tengan particularmenteencuen-
ta las necesidades lingtifsticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o
que sea indigena, ST T .

e) Promoverdnlaelaboraciénde directricésapropiadaspara protegeralnifio con-

" tratoda informaciénymaterial perjudicial para subienestar, teniendo en cuen-

talas disposicionesde losarts, 13y 18"

§4. Tratade personas. Figurabésica

“Serd reprimido con prisién de cuatro a ocho afios, el que ofreciere, captare, tras-
ladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion, ya sea-dentro del te-
rritorio nacional, como desde o hacia otros palses, aunque mediare el consentimien-
to de lavictima” {(art. 145 bis, CP).

a) Tipo objetivo
1 — Sujetos

Es un delito comiin, que no requiere calidad especifica alguna en e} autor, que
puede ser cualquier persona, sin diferencia etatia, lo que supone la posible respon-
sabilidad de un menorde edad3,

No se reprime en [alegislacion argentina, en el marco de esta figura, {a conduc-
~~tadeuna per’sona‘ deexistencia ideal ojuridica, comosilorecepta el CPespafiol que

3B Cfr TOMR®2, cabisa 15, sent.n® 138/95, “Byung 1 Kimy otros s/Reduccién alaservidumbre”.

5i bien al momento delasentencia no existfala normativa hoy vigente sobre trata de personas,
el caso en cuestién conforme ala legislacidn actual, hubiera encuadrado en ese delito. En esa cau-
sa, en 1995, unmenor de diecisiete afios de edad resulté condenado como coautor responsable del
delito dereduccidn a la servidumbre, juntamente con sus padres.
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en su art. 177 bis; dentro del Titulo VIl bis, “De la trata de seres humanos”, castiga
con prisién la responsabilidad de las empresas que hayan colaborado con la reali-
zacion del delito (en lamayorfa de los casos se trata de aquellas sociedades que po-

_seen transportes.de pasajeros, quienes podrian prestar colaboracion en Jos trasla-
dosasabiendasque participanenalgunade lasconductas repnmldasporla leyycon
una finalidad de explotacién)32.

LaAsamblea GeneraldelasNaciones Unidasexpresé, enelart.3°, ap.4°delaRes.
54/263 del 25/5/00, la necesidad d& regular {a responsabilidad penal, civil o admi-

' nistrativa de las personas juridicas por delitos de venta, prostituciony pornografia -
infantil®,

Elderechopenal moderno registra cada vez conmayor asiduidad la comisién de
hechos realizados en forma colectiva, en particular por empresas*.. La autorfa en
estos casos deviene en razonamientos complejos, para determinar la responsabiti-
dad delsuperior, elloaunadoasuvez con el desarrolio de lastecnologiasque ponen
en crisis los principios tradicionales de la responsabilidad penal 2,

La nueva ley de 2012 ha-modificado las caracteristicas dela norma establecien-
do quesi el sujeto pasivo es menor de edad, quedara comprendido dentro de la fi-
gura agravada, El sujeto activo del delito calificado retine a distintas personas con
calidades especiales.

Es de comision uomision dolosa y puede ser reahzado en grado de tentativa, y
permanecer en el tiempo en forma continuada.
~ EiCédigoPenal argentino nodistingue entreautor deldelitoyparticipes delmis-
mo. Dentro del Titulo VIl del Libro Primero, se encuentran lasfiguras comprensivas
de la participacion criminal, limitdndose a mencionar a todoslos que como autores,
cémplices, cooperadores necesarios o instigadores, toman parte enel hacho, equi-
paréndolos a los efectos de {a pena aplicable,

Noexiste en el Codigo unadefinicion de autor, de autor mediato o de coautores.
Definirla autoria permite saber precisamente quiénrealizael hecho punible, y pa-
ra ello la doctrina ha elaborado distintas teorias que sirven para delimitar su confi-

- guracién frente a la participacion.

Latareadogmatica que requiere esta situacién se concretaen laformulacion de

criterios sistematicosoperativos, que posibiliten decidirsobre lasignificacion delas

39 Barbitta, Tfata.dépersonas, en “Revista Pensamiento Penal®, 2012, p.21.

#  Cfr. Aboso, Cddigo Penal dela Republica Argentina. Comentado, concordado conjurispru-
dencia, 3%ed., 2016.

4 Cfr.Felfini(dir), Temasde derecho penal econdmico y responsabitidad de las personasjuri-
dicas, 2004.

42 Rotsch, NZSt, 1998, p.491yss., cit. por Bacigalupo, “C ompliahce “y deracho penal, Preven-
cién de la responsabifidad penal de directivosy eripresas, 2012, ps. 52y 53.
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respectivas aportaciones de-hecho de cadauno de los que toman parte en la ejecu-
ciéndeldelito. Lacuestion consisteenpoderresponderala pregunta {quiénesau-
tory quién es participe?

Las respuestas no son coincidentes y difieren entre sf, respecto de qué se debe

considerar porrealizacionde laaccidn ejecutiva. Las diferencias sontan notoriasen
esteaspectoque mientrasunospiensan que el autor debe realizar la accién que des-
cribe el tipo- penal, otros piensan que ello no es necesario y que puede ser autor
quiien no haya realizado la accién descripta en el tipo.
" No es necesario detenerse en este'trabajo en las distintas teorfas que han res-
pondidoala pregunta formulada, porentender que excederiael limite de los obje-
tivos propuestos. Por otra parte, lateorfa formal objetiva, la teoriasubjetivaylas te-
orfasmaterial-objetivashansidosuperadasporlateorfadel deminio delhecho, que
se encuadra dentro del grupo de las ltimas menciohadas.

En este sentido, la teoria del dominjo del hecho presupone una concepcidnde la
relacion de los participes con su mundo exterior que se diferencia basicamente dela
sostenida por lasotrasteorias, Lateoria del dominio def hecho entiende que esautor,
nonecesariatiente el qie desencadena lacausacion de efectos enel mundo exterior,
sino el que prociira la realizacion de un fin, que es el resultado de Una eleccidn entre:
diversas alternativas y posibilidades. Para la teoria del dominio del hecho, autor es
quien tiene el dominio final del suceso, mientras que los participes carecen de &1, Ese
dominio implica dirigir [a totalidad del suceso hacia un fin determinado; nose trata
solode ladireccidnfinal de la propia accidn, que también tienen los participes respec-
tode'suacto. El dominio dethecho depende ademasde la posicion relativa del sujeto
concretorespecto de losotros participes. Solo en lamedida en que el sujeto pueda di-
rigir el sticeso total habra dominio del hecho, Esta teoria permite afirmar que &l do- -
minie del hecho no es un concepto de limites fijos, sino que pertenece, por &l contra-
rio, alos “conceptos abiertos” én'losque solo és posible atenerse a la descripcion del
suceso, que en algunos casos resulta insuficiente, por lo que se debe recurrir a prindi-
piosregulativos que permitirdn al juez valorar loscasos individuales:

El concepto de autory surelacion con el bien juridico desplazd en la.concepcion
de Roxin® a la teoria del dominio del hecho para reemplazarla por la de la infrac-
ciondedeber, de estamaneraresultairrelevanteladistinciénentre el sujetogueac-
thay el que omite realizar la accion. Se ha sostenido que no todo delito tiene una,
estructura gue permita explicar las cugstionés de la autoria mediante la teorfa del do-
minio del hecho. Sele reprochatanto a quien actuandeo o' dejando de hacerlo lesio-
na bienes juridicos si estaba obligado a preservarlos por la ley o por una relacién pre-
existente. Son unos y otros delitos de infraccién de debet. No obstante ello, la teo-

4 Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. de la 6 ed. alemana por foa-
quin Cuello Contrerasy José L. Serrano Gonzdlez de Murillo, 1998, p. 43.
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rfa del dominio del hecho sigue siendo un referente ineludible para el tratamiento
de la cuestion. : .

La distincion entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber ha sido
mantenida por Jakobs sobre [a base de la distincion entre los deberes que provie-
nendelaorganizaciondela propia actividady los que se detivan de unainstitucion.
" Separa asf los problemas de la imputacion de las acciones positivasy las omisio-
nessegtin que se trate de obligaciones que provienen de la organizacion de la acti-

" Vidad personal o de la posicién institucional delsujeto.

Losproblemas de imputacién penal han constituidosiempre un puntoimportan-
teenla construccion de Ja teoria del delito, que ha sufrido modificacionesen pos de
alcanzar mayores niveles de rigor dogmaético. Las nuevas propuestas en este dmbito
han nacido frecuentemente de la necesidad de dar respuestas politico-criminales a
ciertas lagunas de punibilidad. Es posible que no sea recomendable que el sisterma
delhechopuniblereaccionegenerandocambiosdogmaéticoscadavezquesurge una
necesidad politico-¢crininal de punicion o de eficacia procesal 4.

El Cédigo Penal argentino determina asimismo que los que cooperen. de cual
quier otromodo, con exclusion delosya mencionados més arriba, a la ejecucion del
hecho'y los que presten uha ayuda posteriof cumpliendo promesas anteriores al
mismo, seranreprimidos con la pena correspondiente al delito, disminuida deun’
tercioa la mitad. '

Respectode la figura del intermediario, quees aguella persona que interviene
enlarealizadion del actoilicito de distintas maneras, algunos proyectos deleyes so-
bretratade personasla hanincluido en la definicién tipica. ‘

Sinrembargo, de acuerdo conilo expuesto precedentemente, la figura.del inter-
mediario podré integrat el concepto de autor:o de participe seglin tenga o no domi-
niodel hecho. Estosignificaque Ja figura delintermediario debe regirse por lasreglas
queregulanla participacidn criminalen el ordenamiento juridico penal argentino.

Condicién esencial de la participacion esque el participe no hayarealizado la ac-
ciéntipica. Estadelimitaciénnegativa no debe entenderse en un sentido formal, si-
nomaterial; es preciso que el participe no haya tenida dominio del hecho.

El andlisis precedente de los elementosy caracteristicas de la autoriay del sujeto
que puede ser autor ¢ participe en ef delito de trata de personas, parece necesario,
toda vez que la critica que se formula en este trabajo consiste en la referencia al ti-
po penal que omite la mencién dela persona que “entrega” y que debe ser consi-
derado sujeto activodel ilicito. Mucho se ha discutido, con especial referencia al te-
ma de menores de edad, respecto de los padres o personasa cargo de un nifio, que
lo constituyen en objete dé este delito. '

Elverbotipico ”ofrecer” noessuficientemente comprensivo enlaconfiguracion
delsujeto activo, porgue puede ofrecer cualquier persona, a la que frecuentemen-

4 Rusconi, Autorfa, infraccidn de debery delitos de lesa humanidad, 2011, p. 53.
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te se ha llamado intermediario, pero parece irrazonable dejar fuera del tipo penal
aquienestienen el deberde asumir la paternidad responsable de unnifi, y que en
tal caso como padres tienen calidad de autor, en funcién de su posicidn de garante.
Este argumento sera recurrente enel presente trabajo en consideracién a lainfrac-
cion al principio de lesividad, con especial dedicacion al tratar las agravantes intro-
ducidasen lanueva organizacién legislativa de 2012.

2 — Accionestipicas

Lasaccionestipicasconsistenen el ofrecimiento, lacaptacion, eltransporte otras-
lado, la acogiday la recepcién de personas, con fines de explotacion.

Esun acierto haber incluido como verbo tipico “ofrecer”, cuestion muy discutida
previamentea lainsercion del mismo dentro de laletra de la ley. Con anterioridad a
lamodificacidnintroducidaen2012 porlaley 26.842, elart. 145 biscontemplaba tni-
camente la captacién, traslado, acogida y recepcién de personas con fines de explo-
tadon. . .. .. o

Haber incluido el ofrecimiento implica el reconocimiento de que lafinalidad del
ordenamiento juridico penal puede serdisuasiva uorientadora de conductas, conel
objetivode prevenir lavulneracion de bienesjuridicos, ampliando de estamanerala
configuracion de posibles accionesdelsujetoactivo, Ofrecer significa comprometer-
seadat, hacer odeciralgo, o presentary dar voluntariamente algo. Internety latec-
nologfa que avanzaincesantemente permiten quela ofertapuedaserrealizadaaun
grupo indeterminado de personasy no necasariamente a persona cierta.

Ofrecer notiene igual significado que entregar. No puede asimilarse a las dispo-
siciones vigentes en el CCCN respecto del ofrecimiento, en tanto-el objeto de tales
transacciones se refiere a cosas (art. 972y ss., CCCM)#%. Aunque la ley 26.842 incor-
pora el primertérmino como accién tipica, en estalegistacién se encuentra un vacio
respecto a la figura de entrega, en particular de menores, en determinados supues-
tos no contemplados en la ley actual de trata de personas.

Alhablar de trata de personas en general se asocia la idea con los secuestros. Sin
embargo, son muchas mas las veces que son los propios familiares quienes entregan
a alguien de su entorno cercano. Oficialmente no existen datos estadisticos que lo
demuestren, pero tanto el Comité Ejecutivo para la Lucha contra la Trata de Perso-
nas de fa Nacion, como el Consejo Federal para la Lucha contra la Trata de Personas
son conscientes de esta problematica, y asilo hacen conocer a través detrascendidos
periodisticas. - '

% At 972yss., CCCN.

45 Testimonio de Yanina Basilico, coordinadora del Comité Ejecutivo para fa Lucha Contrala
. Tratade Personasdela Nacion, brindado en Tratasexual, Cuando elenemigeoestd cerca, entre lafa-
milia o los conocidos, diario “La Nacién”, ejemplar del 14/7/16.
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Lasmodalidades de entrega sonvariadas. Puede ocurrirque haya complicidaden
“laacci6n de eniregar, o bien por omisic’m alno denunciar la desaparicion de la per-
sona.

Para Zaida Gai‘tt du'ectora del Programa Nacional de Rescate y Acompaiiamien-

toa las Personas Damnificadas por ef Delito de Trata, y Viviana Caminos, presidenta

de la Red Altoal TraficoyalaTrata, enlagran mayotiade loscasosdetrata de perso-
nas se encuentran involucradas personas cercanas y esmuy poca.la cantidad de se-
cuéstros realizados coni ese fin?.

*Para queuna personaogrupodeellas reciba aotradebe haber indefectiblemen-
tealguien que realice [a accion de entregar: Esto, conocidd endoctrina como delitos
de encuentro, requisito de la codelincuencia necesaria, supone la existencia de dos -
voluntadesque seatnen parala configuracién delinjusto. Siunade esasaccionesno
.estacontemplada éxpresamenteen el tlpo penal, énestecasola entrega quienlare-
alice podriaquedar impune®,

Esta esuna de las criticas que subsisten en este trabajo, respecto de la ley 26.842,
y gue como podrd chservarse a continuacion, se diferencia en ellode las disposicio-
nes vigentes en el sistema penal comparado sobre lamateria.

La legislacién de otros palses refleja iina concepcion més amiplia del tipo penal
quecomprende laentregacomoaccidntipica, posicion quesinduda parecemés ade-
cuada para la preservacién de distintos bienes jiridicos, coro podra obseriiarse en
Alemania, Espafia, México, Costa Rica, Ecuador y Balivia.

La trata otréfico de nifios no se encuentra comprendido en e} Codigo Penal ar-
gentino como delito auténomo, ya que como sé ha ahalizado precedentemente, 13
leyde2012incluyela figura entreloselementos del tipoagravado. Elvacio legat exis-
tente para penar el delito es apenas Una de las catisas; 'aunq'ue'no' la mends impor--
tante-de la periédica aparicién de casos llamados de “robo”, y “compra y venta de
bebés”, muchos de elios en hospitales, sanatorios y clinicas clandestmas ‘

- Lasfigurasde sustraccién de menores, supresion deidentidad y privacién ilegiti-
made lalibertad contenidasen el CPnoresultan suficientes para procesar a losincul-
pados; quienes, ademashasta Ja sancion de laley24.410, eransusceptibles de serex-
carcelados.

Por otra parte, los tipos legales mencionados no son.comprensivos de las accio-
nes gue realizan quienesse dedican a latrata dentro del concepto amplioquese ha
definido. Es necesaria la precisién juridica, requisito indispensablé del principiode
legalidad, para que los comportamientos de quienes entreguenyreciban aun me-
nor i{egl’ﬁ'mamen’ce;y desusintermediarios, constituyan acciones atrapadas por él
tipo penal.Laley penal tiene una funcién decisiva'en la garantia de la libertad. Esto

4 Gatti, Trata sexual..Cuando el enemigo estd cerca, entre fa familia o.los.canocidos, diario
“LaNacién®, ejemplar del 14/7/16.

-8 Maurach- Gossel- Zipf, Defecho penal. Parte general, 1995, t. Il, p. 381 y siguientes.
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quiere decir que ningtin hecho puede merecer una pena, sino existe unaley que lo
hayadeclarado previamente punible.

" Lajerarquia del'principio de legalidad es hoy en dia indiscutida como principio.
constitucionaly como principio penal, independiente de cualquierteoriadelapena.

Laconsecuencia practica de este principio es que ninguna sentencia condenato-
riapuededictarse aplicando una pena que noestéfundadaenunaley previa, esde-
cir,una leyenla que el hecho imputado al autor sea amenazado con pena. En otras
palabras, el razonarhiento judicial debe comenzar por la ley, pues solo de esa ma-
nera facandena podra fundarse en la ley penal. En funcién de esto es menester la
inclusién dentro del ordenamiento juridico penal de una norma que preuse losele-
mentos constitutivos de la accidn tipica.

Sise hablara de venta, quedarian excluidas todas las conductas que noafectaran
el bien juridico patrimonio o propiedad de la victima, a la vez que serfa inapropiado
tratar al nifio como objeto de [a transaccion, violando ademas todas las disposicio-
nes internacionales que hacenreferencia a la dignidad de la persona, al trato inhu-
mano, degradante, etcétera..Por,l.osmismosmotivostampotopuede hablarsedero-
bo, cuya figura requiere del apoderamiento ilegftimo con fuerza en las cosas o vio-
lenciaen las personas.

Es destacable el tratamiento que posee este delito en el Cédigo Penal espafiol,
que ensu art. 221 establece que:

1. Los que, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacion de filia-
cién o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogi-
mientoo adopcion, conlafinalidad deestablecerunarelaciénanélogaalade
filiacion, seran castigados con las penas de prision deuno a cincoafiosy de in-
habititacién especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tute-
la, curatelao guarda portiempode cuatroa diez afios (apartadoredactadode.
acuerdo con la modificacién establecida por Ja Ley Organica 15/03, de 25 de
noviembre).

2. Con lamisma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermedia-
rio, aungue la entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

3. Siloshechossecometierenutilizandoguarderias, colegiosu otroslocales oes-

" tabledmientosdondeserecojan nifios, seimpondraalosculpableslapenade
inhabilitacidn especial para el ejercicio de las referidas actividades por tiem-
podedosaseisanosyse podraacordarlaclausura temporalo definitivadelos
establedmientos. Enlaclausuratemporal, el plazono podra excederde cinco
ahos”.

El objeto de esta disposicion penal se limita a un solotipo de tréfico, reducido es-
trictamente a la entrega de un menor a cambio de un precio, a lo que se afiade otro
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elemento tipico, la especifica finalidad de conseguir el establecimiento de una rela-

cibnanalogaaladefiliacion, la cual se diferenda de otros tipos de trafico tipificados

en otros articulos del mismo Cédigo. El delito estudiado tiene como consecuencia el

establecimiento de una relacién de hecho, de caracter permanente y de contenido

- semejante alaquesecreajuridicamentemediante laadopcién, conloque quedade-
fraudadalafinalidad quedicha institucién esta Hlamada a cumplir, como tnicaviale-
gal del mbito del derecho.civil, que tiene como efecto caracteristico el hacer surgir
entre adoptantey adoptado una relacién de filiacion®.

~ Setratade unafigura con escasos precedentes en el derecho comparado. Consu
incriminacidnse abordalaproteccion penalde lafiliad6n tratandodesuperarunen- -
foque puramenteformaly basado estrictamente sobre la tutela del estado civil fren-
te amodificaciones ilegitimas que lo falsean. Se afirma que este delitoviene a cubrir
una laguna de punibilidad, pues a faltade su tipificacidon expresa se intentarecon-
ducir esas conductas hadia el tipo de abandono de personas, sin que con la realiza-
ciondelaaccionse produjera lasituacion de abandono, desasnstencnao inseguridad
material propiadeesedelite0, - - oo <o -

laentidad delosvaloresenrlesgocuandose produce estaclase depracticas, ymuy
particular, el bienestar y fa dignidad de los menores, hace necesario dotar del méxi-
mo nivel de garantias a las instituciones y procedimientos legales, que tienencomo
efecto tltimo lainsercién de un nifio en una nueva familia, conel consiguiente desa-
rraigoy correlativo proceso de readaptacion, noexento de importantes consecuen-
cias en suformacion personal. Por todo ello, en tltimo término se justifica el recurso
al instrumento penal, de acuerdo cori su cardcter subsidiario y de uftima ratio, cuan-
do esosintereses resulten dafiados o gravemente puestos en peligro por lascesiones
ilicitas de menores®!.

El Codigo Penalfrancés cuentaconun precepto parecidoenelart. 227.12 quede-
fine lasconductas prohibidascomo induciraambos padres o a uno deellos, por fines
lucrativos; amenaza, promesa o abuso de autoridad a que abandonen-a un nifio na-
¢ido 0 que vaya anacer, o bien, realizarlabores de mediacion entre una persona que
desea adoptar a un nifio, y un padre o madre que quiere abandonarasu hijo. Las di-
ferericias con el delito del art. 221 del CPespaiiol son.notables, pues.el Codigo fran-

9 TorresFernandez, Eltréfico de nifios para su “adopcién” ilegal, £l delito del art. 221 del C6-
digo Penal espafiol, 2003, p. 25.

50 TorresFerndndez, El trfico de nifios para su “adopcion” ilegal. Ff delito def art. 221 del C6-
digo Penal espafiol, 2003, ps. 26 y 27; Sudrez Gonzélez, Comentarios al Cddiga Penal, Gonzalo Ro-
driguezMourulto (dir.), 1997, p. 654; Boix Reig - Jarefio Leal, Comentarios al Cédigo Penal de 1995,
1996, vol. |, p. 1059.

5! TJorresFernandez, £l trafico de ntnosparasu "adopcxon”:lega! £l delitodel art. 221 del C5-
digo Penal espaiiol, 2003, p. 27.
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cés solo castiga al tercero que media para la adopcion o para que se abandone al ni-
fio, mientras el espafiol sanciona también a aquel que entregue al menor52,

" Porsu parte, MéxicoenlaleyGeneral para Prevenir, SancionaryErradicar fos De-
litos en Materia de Trata de Personasy parala Proteccion y Asistencia a las Victimas
deestosDelitos, del 14 dejuniode 2012, establece comoforma de explotacién com-
prendidaeneldelitodetratade personasalaadopcidnilegal de personamenorde
dieciocho afios (art. 10, inc. 8°). Prescribe en sus arts. 26y 27 dicho supuesto, donde
establece que: _ :

Art. 26, Ley General del 14/6/12. — "Se impondrd pena de veinte a cuarenta afios de
prision y de dos mil a veinte mil dias multa, al padre, madre, tutor o persona que tiene
autoridad sobre quien se ejerce la conducta que entregue o reciba de formailegal, ili-

* cita,irregular oinclusomedianteadopcion, aunapersonamenor dedieciochoafioscon
elfin de abusar o explotar de ella sexualmente o cualquiera de Jas formas de explota-
cionaquese refiere el art. 10dela presente ley. Entodosios casos en quese acredite es-
ta conducta se declarara nula la adopcion” .

Art 27, Ley General del 14/6/12. —"Seimpendra penadetres adiezaiios deprisiony
dequinientos adosmildigsmulta, alque entregue ensucaracterde padre o tutoro per-
sonaquetiene autoridad sobre quiense ejercelaconductao reciba atitulo oneroso, en
sucarécterdeadoptantedeformailegal, ilicitaoirregular, auna personamenor de die-
ciocho afios.

Entodos los casos enque se acredite esta conducta se declarard nula la adopcion.
‘Nose procedera en contra de quien de buena fe haya recibido a una persona en condi-
cion irregular, con el fin de integrarla como parte de su nticleo familiar con todas sus.
consecuencias”.

Eneste caso, ademasdelasentregasilegales, se contemplalaposibilidad deanu-
lar el mecanismo legal de adopcion en los casos en que se percibael fin de explota-
cionsexual.

Dejasalvaguardadalaconductadela personaque de buenafe adopte a unnifio
en condicion irregular. Se entiende que para que haya tal buena fe, debe el adop-
tante desconocer el caracterilegal del acto.

Costa Rica contiene ensu Cédigo Penal la figura de tréfico de menores para adop-
cion, que pena tanto a quienvenda, promueva o facilite la venta de una persona me-
nor de edad a cambio de algiin pago o promesa remuneratoria, como a quien dé ta-
les beneficios para recibir aun menor. Seagravael delito cuando el autor tuvieracali-
dades especiales por vinculo o deber de cuidado derivado de su posicion3.

52 TorresFernandez, Eftrifico de nifios para su “adopcicn” ilegal. El delito del art. 221 del C6-
digo Penal espaiiol, 2003, p. 84,

5 (édigo Penal de Costa Rica: art. 376.— “Pena por tréafico de personas menotes. Se impon-
dra prision de dos a cuatro afios a quienvenda, promueva o facilite la venta de una persona menor
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En el caso de Bolivia se contempla el supuesto de guarda o adopciones ilegales
como fines ilicitos que conforman el delito5?.

En Ecuador se consideran como trata todos los casos en que los menores son ubi-
cados en familias sin pasar por el tramite del sistemaregulardeadopcién, pueslaen-
- trega se realiza por fuera del contexto de proteccién quessiga el principio de interés

superiordelnifioy el de prevalencia. Esta situacién se agrava cuando el menor esex-
plotado, por la familia receptora; en actividadescomo la mendicidad, la servidum-
bre olaexplotaciénsexiial®%. TambiénlaLeyparaPreveniry SancionarlaTrata dePet-
'sonas establece que dentro de las finalidades de este delito quedan comprendidos

los embarazos forzados cyo objetivo es obtenerel fruto'del mismo?s.

de edad y perciba por elio cualquier tipa dé pago, gratificacitn, recompensa écondmica o de'otra
naturaleza. lgual pena‘se impondra a quien pague, gratifiQue o re¢ompense con el finderecibira
lapersona menor de edad. La prisiénserd de cuatroa seisafios cuando el autor sea unascendiénte
opariente hasta eltercer grado de consanguinidad cafinidad, el encargado de laguarda, eustodia
o cualquier persona que ejerza la representacion de la persona menor de edad. {gual penaseim- -
pondré-al profesional o funcionario piblico yue venda, promueva, facilite o legitime pormediode
cualquieractola venta dela persona menor. Al profesionaly alfundioniario piiblicose fe impondra
tarbién inhabilitacién de dos aseis aios para el ejercicio de la profesion u oficio efi quese produ-
joel hecho®, adicionado por el art. 99 de fa ley 7538, de! 22 de agosto de 1995 (corridasu numera-
<i6n por el art. 185 de la ley 7732, def 17 de diciembre de 1997, quelo traspasé del anterior art: 374
al art. 376 actual, reformado por el articulo tinico de la ley 7999, del Sde mayodezooo)

5 Capitulo V; “Trata y trafico de personas" (Cap!tulo\l incluido por el art. 1° de laley 3325,
del 18 de enero de 2006, “Tratay tréfico de personasy otros delitos”).

Art. 281 bis {trata de seres humanos) “Sera sancionadp con una pena privativa de libertad de
otho a doce afios, el que-por cualquier medio de engafio, coaccién, ameriaza, uso de fuerzay/o de
una situacidn de vuinerabilidad aunque medie el consentimiento de lavictima, por sio portercera
personainduzca, realice o favorezcaeltraslado o reclutamiento, privacién delibertad, resguardo o
reaepcién de ser’es}iuma nos, dentroc erra del térritbrio nacional con cualqui'era de los siguientes
nos, tejldos células o tiguides corporales, ¢ Reduccion a _estado_ de esclavitud u otro-andlogo. d)
Guarda o adopcionesilegales.. e) Explotacion sexual comercial {pornogratia, pedofilia, turismo se-
xual, violencia sexual comercial).. 7).Explotacién faboral.. .g) Matrimonio servil, o h) Toda otra for-
ma de explotacion en actividades ilegales. La pena se agravar en un cuarto cuando: la victima sea
fifio, nifia o adolescente; cuandc el dutor sea el padre, madre, tutor o giien tenga bajosu cuidado,
vigilaricia o autoridad al nifio, -hina o adoléscente; elautoro parttc:pe fueraparte deurna organiza-

" ¢ién criminal, de una dsodiacion delictuasa; y, cuando el autor ¢ participe sea autoridad o funciona-
rio ptiblico encargado de proteger los derechos de nifios; hifiasy adolescentes. Sia causadeacciones
u omisiones dolosas se produjere la muerte de la victimase impondré la pena del delito de asesina-
1o Sila muerte fuese producida por acciones u omisiones culposas, la pena se agravaré en una mi-
tad” (incorporado por el art. 1°de Ia ley 2325, del 18/1/06, Tratay Trafico de Petsonasyotros Delitos).

5% Véase en www.ministeriointerior.gob.edobjetivos-2/.

% Véase Exposicion de Motivos de laLey para PrevenirySancionar la Trata dé Personas.



DELITO DE TRATA DE PERSONAS ) 53

La captacién consiste en atraer, ganar la voluntad o el afecto de alguien® como
pri'm‘er momento en el proceso de la trata de personass,

Conformelamismafuenteinformativa, portransporteotras]adodebeentender-
se laaccién de llevar a alguien de un lugar a otro.

Eltransporte puede ser dentro o fuera de las fronteras de un mismo pais, dando
lugar precisamente a la distincién conceptual entre trata y trafico de personas.

Eltraslado o transporte de la persona resulta un aspecto sumamente conflictivo
del tipo, por cuanto no siempre requiere el uso de la fuerza por parte del autor. Exis-
ten casos en los cuales la propuesta que seduce a fa victima de trata estan atractiva,

. quelapersonase trasladade un lugar a otro por sus propios medios sin estar privada.
desulibertad. Masatin, puede ocurrir que elsujeto pasivoasuma todoslosgastos del
mismo para el arribo aun lugar mediante ardid o engaiio.

Cuando el fransporte se realiza por fuera de lasfronteras de [a RepUblica Argen-
tina, son de aplicacion las prescripciones establecidas por Ia Convencion de las Na-
ciopes Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
complementarios, del afio 2000, yla Convencion Iriteramericana sobre Trafico Inter-
nacional de Menores (CIDIP V), de 1994.

La accién deacogerhace referenciaa albergar, hospedar, esconder, admitirore-
fugiara una personaconla finalidad de mantenerlaenla sxtuacxon delaqueesvic-
tima. .

Porrecibirdebeentenderse rece ptar, acoger, ocultar o encubrir personas o cosas
que son materiadel delito. '

El delito de trata de personas contempla acciones alternativas, que conforman
undelito complejo, que puedeserrealizadode modo continuado por diferentessu-
jetosy empleando variedad de medios comisivos. El legislador, mediante esta for-

57 "Segin laley 26.364 capta quien logra la disposicion de una persona para luego someterla
asusfinalidades;transporta otraslada el gue llevaa una persona de unlugaraotroy acoge quien da
un refugio o{ugar de permanendia a la victima para lograr el consentimiento de efla en una deter-
minada actividad. Asimismo entrelos medioscomisivos—que vidianlavoluntad de la victima—atra-
vésdelos que se puede cometer el hecho tipicose encuentra el engafio, entendiéndose este comoia
accidn de quien convence a una persona de élgoque noescierto”. (CFLaPlata, Salal, 21/10/10, ¥Su-
mario inst. por pta. inf. ley 26.364").

58 "Serealiza en el lugar de origen de la victima, identificAndola, ofreciéndole la posibilidad
demigraryde conseguirtrabajo enotro pais, comoasitambiénfacilidades econdmicasydocumen-
tales para el traslado e ingreso al pais dé destino, recurriendo ala persuasion, engatio, a laamena-
za uotras farmas de coaccién a favictima o personas con influencia haciaella. Las personas pueden
desconocerla verdadera actividad que realizara en el lugar de destino o, como en el caso de autos,
pueden conocerla y estar-engafiadas en'cuanto a las condiciones reales en que debera realizarla,
por ejemplo, el salario que percibird, los costos de manutencidn que s€ descontaran de susalario,
los intereses de las deudas contraidas, la mayor o menor libertad que podré gozar”. (TOCF Mar del
Plata, 8/2/10, *Ortega, Mora Gloria Raquel y otra s/Arts, 145 bis, pto.3°y 145 ter, CP").
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mulacidn, contempladistintas formas de comision del delito y atmismo tiempo res-
tringe las posibilidades de interpretacion del texto legal.

De esta manera, puede ocurrir que la victima sea captada y transportada a tra-
vés deuna oféerta engafiosa, yrecibidaymantenida enlasituaciéndelictiva bajofor-
mas deviolencia®®. Sin embargo, no siempre-es necesario el empleo de este medio.

Por lo general las victimas de estos delitos son sometidas a un proceso de desper-
sonalizacién, dondeenlamayoriadeloscasos, seestablece unvinculo afectivo dede-
pendencia entre las victimas de un secuestroy sus captores. Es comiin en estos casos
queelsujeto dominado asuma las ideas, creencias, motivos o razones gue esgrimen
sus secuestradores para Hevara cabo la accién de privacion de fibertad®?, o.que sos-
tenga que se encuentran trabajando negando la realidad de su explotacién. Elmal-
trato psicoldgico y/o fisico produce que lavictima pierda esperanza de liberarsey se
resigne asusituacion.

3 — Elconsentimiento de la victima

Previo a lasancion de la ley 26.842 que modifica a la ley 26.364, el temadel con-
sentimiento que tantotrabajo insumia aquienesse interesaban enexplicarsi debia
o.no considerarse relevante para el tipo penal creado, al no existir claridad en la
construccion de la fey, se resolvia mediante la exclusion del tipo o de la antijuridici-
dad aplicando las reglas generales del derecho penal. Esta decision era sumamente
contradictoria con el propésito que ha guiado seguramente a quienes han legisla-
do sobre estetipo de delitos®!. '

En los proyectos que se realizaron con anterioridad a lasancién de la ley 26.364,
se sostuvo.que el consentimiento de la victima era irrelevante. Se trataba de un te-
ma de debate en los Giltimos tiempos que tenfa resolucién inevitablemente debido

.59 "Durante esta fase lasvictimas llegan al lugar de destino, descubriendo muchasde ellasen
. este momento laverdadera actividad que deberan realizar, o el engafio en relacién alas condicio-
nesreales detrabajo prometido. Las victimas son buscadas por los tratantes o susenviadosenel lu-
gar de désembarco o eh algdin punto de referencia proporcionado antes de partir yson llevadasa
loslugares donde viviran o serén explotadas, los que tambiénsuelen ser distantes del punto de He-
gada inicial. Las condiciones de vida de las victimas de trata en esta fase son diversas, puede pasar
privaciones de todo tipo e incluso maltratos fisicos y psicol6gicos, siendo sometidasa realizar tra-
bajos sexuales, domésticos, etcétera, requisando sus documentos o creando una deuda y la consi-
guiente relacidn de dependendia, ya que lasvictimas nunca podran llegar a ganar lo suficiente co-
mo para pagar ladeuda alos captores, Elle, aunado a posibles abusos, golpes, violaciones y amena-
'zas, se convierte en una explotacion dolorosay prolongada®. (TOCF Mar delPlata, 8/2/10, "Ortega,
Mora Gloria Raquel y otra s/Arts. 145 bis, pto. 3°y 145 terdel CP).

80 Estosfendmenos psicoldgicos son conocidos como “Sindrome de Estocolmo™.

8t Roxin, Derechopenal. Parte general,t.}, “Fundamentosde la estructurade lateoria del de-
lita", 1997, p. 512y ss. Sobre esta cuestién es posible analizar Ja diferenciaque marca el autor, res-
pecto de las consecuendias existentes entre acuerdo y tonsentimiento en distintos tipos penales.
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a Ia construccion legislativa, en los principios generales del derecho penal, ypor lo
tanto debiaregirse por sus reglas2.

- Algunasorganizacionesnogubernamentaleshansostenido que'al'no.estarincor—
porado expresamente el pasaje referido a lairrelevancia del consentimiento para la
configuracién del delito, se handado casos.en los que.a pesar de encontrarse acredi-
tados Jos medios comisivos®3, algo muy dificil de lograt, la alegacién del consenti-
miento de la victima, cuya vulnerabilidad se aprecia sin mayor esfuerzo, ha frustra-
dolaaccion delajusticia; consagrandolaimpunidad yfavoreqendo claramentealos
tratantes.

En otros casos; las acciones delictivas han dado lugar a laaplicacién de otras figu-
rascontempladas enel Cédigo Penal, como puede observarse através delanalisisju-
risprudencial.

Pareceria que la ley determinabaque quien actde sin presencia de estos medios
comisivos, no cometeria delito cuandolavictima fuere mayor deedad, casoenelcual
ella hubiere conséntido en la realizacién de la accion, porejemplo. Esto es coheren-
te con lo que ocurreen el analisis de cualquier otra figuratipica. Sin embarge, elte-
madelconsentimiento no esfacilmente aceptable encircunstanciasen que general-
mierite el sujeto pasivo atraviesa una situacién de vulnerabilidad tal, quese equipa-
ra a un consentimiento no valido, es decir que es semejante a quien no le quedan
otrasalternativas de conducta, asimilable a los estados de necesidad en que se pone
en riesgo oselesionan los hienes juridicos en formajustificada. Pero, estaestructura
es pensada en derecho penal para los autores de hechosilicitos, no para las victimas,
quesonlasquesoportanla lesion del bienjuridico.

Si bien en sus origenes el concepto de trata de personas se reducia a la trata de
blancas, se entiende que el bienjurfdico protegido sigue siendo la vulneracion a la
dignidad de la persona%4, entre otros, como'se ha hecho referenciamas arriba, en la
medidaenla que afecta al derecho de disponibilidad que cada sujeto puede ejercer
respecto de la titularidad de ciertos bienes juridicos. Sin embargo, esto no supone
una absoluta libertad de decision, ya que estados de extrema vulnerabilidad, cada
vez mas frecuentes en las conformaciones actuales de la sociedad, han llevado, por
ejemplo, aque algunas personas ofrezcan sus propios 6rgands, negocien su integti-
dad fisica, suintimidad, su sexualidad, y hasta sus hijos, 0 practiquen el conocido “al
quiler de vientres", a cambio de una contraprestacion que generalmente condicio-
nasusubsistencia o la desus familiares. En algunos Estados de los Estados Unidos de

124 ‘Fellini, “Trata de personas”, en Los désafios del derecho de familiaen'el sigloXXl, 2011, p.
60ysiguientes.

8 Deabe recordarse que en a ley 26364, antes de su reforma, los.medios comisivos estaban
contemplados dentrodela figura bésica, mientrasque enlaactual redaccién han pasado a confor-
mar el tipo agravado.

8 Cfr. Fellini, Delito de trata o trafico de nifios, 2> ed., 2007.
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América, lagestacion subrogadaesta legalmente contemplada. Enmuchos deellos,
laleypermite contratosonerosos o gratuitos, facilitando el reconocimiento de quien
oquienessin gestar adquiriran legalmente el estado de padres®,

En presencia de un estado devulnerabilidad de los mas débiles, que no debe con-
fundirse con la situacion de quienes no puedan valerse pot sus propios medios, vale-
tudinarios por su edad, enfermedad, etcétera, deben ampliarse fundamentalmen-
telasredes de contenciénsodial, laatencion alafamilia, la educacién, asistenciameé-
dica, fuentes de trabajoy ctros récursos, sin los cuales siempre’se cuestionara la li-
" bertad de decisidn que unsujeto tome atin sobre aquellos bienes considerados dis-
ponibles por el derecho.

En tal sentido debe entenderseda libertad condicionada de quien ofrece su pro-
pio cuerpo para el comercio sexual. Si bien el ejercicio de la prostitucién no constitu-
yedelito, siloesla explotaciénque otroshagan deese ejercicio. Estohallevadoaafir-
marqueexiste absolutalibertad de decisién enel primer caso,y en otras palabras, ha
confundido la cuestién del consentimieritode la mujer para que la exploten, razén
nor la que se obstaculiza una resolucion humanamente justa, ‘

Tratandose de menores de edad, laleyno requeria la presenciadelos medlos co-
fhiisivossefialados para la consumacién deltipo basico, efitendiéndose entohicesque
el consentimiento del menor era irrelevante en la configuracién det licito. Los me-
dios comisivos sefialados con antérioridad operan agui como elementos qiie agra-
van el delito®,

No resulta facil aceptar la hipdtesis de que algunen libremente consienta trans-
formarse en un objeto de explotacion®?..

,‘;5 Como ocurre en Arkansas, California, Connecticut, Delaware, Forida, Iliinois, Nevada, New
Harpshire, Tennessee, Texas, Utah, Washington, entreotrds:

% Téngase presente que en Jaredaccidn de la ley 26 .364 se dividia la configuracion de los ti-
pos penales de acuerdo a la mayor o menor edad. Entantoen la ley 26.842 los medios comisivos se
tienenen cuenta como agravantes del tipo bésicosin distincion de edad.

5 Un ejemplo que resume esta idea de la imposibilidad de hablar de corsefitimiento &h fos
contextos de explatacidn lo encontramos en el fallo quejuzgando un caso clésico de trata de peiso-
nascon finesde explotacidnsexualsefialéque; “[E]l consentimiento de lavictimaparaejerceria pros-

_titucion en el local nocturno, no habria reunido las exigencias intrinsecas que su concepta exige —
discernimiento, intencian y libertad (art. 897, CCO}—; tratandose por el contrario de una aguiescen-
ciaviciadaensu arigen o fundamentacion, de falsa apariencia y desvinculada de unavoluntadlibre,
resuftado delasituacién de pobreza, dessmparoycarenciade alternativasenlague lahombradase
hallariayque, como oeurre ennuimerosos casossenejantes, empuja aestas personds a aceptar situa-
cionesindignas, valiéndose de effo ‘el ca ptador' tacogedor’ o ‘recepcionista’ {...) obran circunstan-
cias relevantes sobre las condiciones familiares, sociales; culturales, psicolégicas y econémiicas de la
victima. Y en tal séntido, tales habrian sido'tos factores condicionantes y conductores a que Ia victi-
ma haya consentido su eéxplotacion, en principal beneficio, particularmente econdrmico, de la hoy
imputada...”. {CFCérdaba,SalaB, 24/11/09, "Gomez Manica Susanayotros-p.yss.aa. tratadeper-
sonas”, del voto del doctor Rueda)..
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- Comoeltemadel consentimientofue ampliamentediscutido porlosmotivosde-
tallados anteriormente, los legisladores dispusieron, mediante la ley 26.842 que
modificaalaley 26.364, que el delitose perfecciona aunque mediare consentimien-
todelavictima®8, y gue elmismono constituira, en ning(n caso, causal de eximicién
de responsabilidad penal, civil o administrativa de los autores, participes, coopera-
doreso instigadores®?,

b} Eltipo subjetivo
1 — Elementos que conforman el dolo

La teoria de la voluntad exige que elautor de un delito doloso actiie con conoci-
miento y voluntad de realizar el tipo objetive, de o que deriva que ademas de un
elementointelectual, que es el conocimiento, concurra un elemento volitivo para
la realizacién del tipo. La teorfa del conocimiento supone por-el contratio la exis-
tencia de lavoluntad de quien conoce la normay la infringe.

" Eltipo detratano admite la figura culposa,

La cuestian de si la fey exige una clase de dolo especifico, yasea dlrecto oeven-
tual, dependera de cadacaso en concreto, y entonces expresionestales como “con
laintencidnde...”, “conelfinde...” 0 “para..." pueden tener un significado am-
plioo restnngldo_dependlendo de la interpretaciéndecadatipopenal?. Aun cuan-
do se concluya que el texto exige realmente un dolo directo, serd igualmente dificil
determinar siintenciény seguridad son, asuvez, equiparables?’.

Sehablaen especial deintencién cuando aparece como elemen‘codeltlpo, esde-
cir, cuando el autor persigue un resultado situado més alla del tipo objetivoy que,
st bien es contemplado conforime al tipo, no precisa ser alcanzado. Es caracteristico
de la intencidn que el autor ordene su comportamiento segan la meta propuestay
actlie con el interés de conseguirla. En cambio, resulta indiferente guie considere su
resultado como seguro osolo como posible. Es también indistinto que el resultado
sea alavezel movil o se trate solo de unameta intermedia del autor, entendida co-
mo medio para el logro de ulteriores objetivos, mientras que el fin Gitimo delhecho
queda mas alla de esa primerameta?’?,

La trata de personas requiere un elemento subjetivo distinto del dolo: la finali-
dad de explotacion. Para la consumacion del delito es necesario que exista la ul-

8 Art.25, ley 26.842, que sustituye [a redaccion del art, 145 bisdel CP.
8 Art.1° ley 26.842, que modifica el art. 2° de |2 ley 26.364.

7 Zielinski, Dolo e imprudencia, 2003; ps.66 a 68. ‘

71 Sancinetti, Teoria del delito'y disvalor de accion, 1991, p. 313.

72 Jescheck, Tratado de derecho penal, Parte general, trad, por José Luis Manzanares Sama-
niego, 4> ed,, 1993, p.267.
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traintencién en fa cabeza del autor. No se requiere que tal explotacién se concrete,
peroen el caso de que se produjera la conducta, se subsumiria en la figura agrava-
daenelart. 145 ter, sin perjuicio del concurso de delitos que pudiera generarse.

Juntoaldolo, aveceslostipospenalesexigenalgo masdesde el puntodevistasub-
jetivo. En esos casos no es suficiente para la realizacion del tipo que la finalidad del
autor llegue hastala realizacién del mismo, sino que el autor debe haber perseguido
otrafinalidad t,rascendent_e (ulterior)alarealizacidndeltipo, o bienobrado conuna
intencién especial. Estos especiales elementos subjetivos del tipo no tienen una con-
- trapartidaen eltipo objetivo. Sibien ellos pueden consistir en lavoluntad de realizar
determiriada situacién de hecho, esta queda fuera del tipo objetivo. Con frecuencia
se trata de algo que no es, o que nosolo es, un acontecimiento exterior, sino.datos y
relacionesinternas’3, El disvalor de laaccién nose agotaen el dolo. Serequiere, ade-
méas del conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo, que el autor haya actua-
do con unadeterminada intencién, una determinada motivacion o un determinado
impulso™, Esta intencién, de estructura coincidente con el dolo, puede aparecer en
los casos en que la ley, por razones de politica criminal, se aparta de laregla de des-
ciibiren el tipoeldelito materialmente consumado, la plena realizacién deljlicito, y
relegar el alcance de sus estadios previos a [a atnenaza penal general de la tentativa.
Por lo tanto, en estos casos son conminados con pena, como hechos autdnomos,
“consumados” ya latentativa oindlusolapreparaciéndel verdaderodelito.Lareduc-
cién deltipo objetivo delilicitoes compensada pormediode que la consumacion del
hecho tiene que haberssido “intencional“?. - -

La descripcion legal de los delitos “consumados” parte de la base “resultatista”
de una completa congruenciaentre tipo objetivo (realizado) y subjetivo. Tipo obje-
tivo y subjetivo coiriciden, pues, entodo modelo simple de undelito doloso consu-
mado, que no requiera un elemento subjetivo espedial.

Componentes subjetivosespaciales aparecen, propiamente, recién alli donde el
texto contieneuntipo nhocongruente entresus partes "objetiva”y “subjetiva”, sino
que esta Ultima excede la merareferencia al marco del tipo objetivo’s,

*  Stratenwerth, Derecho penal. Parte general, 42ed., 2005, p-201,

& Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, 2* ed., 1999, p. 336; Cerezo Mir, Curso dedere-

cho penal espafiol. Partegeneral 1984, 1.1, p.480yss,; Glmbemat Ordeig, Introducciéna la parte

- general del derecho penal espaiiol, 1979, p. 47, Rodrnguez Mourullo, Derecho penal, Parte gene-

ral, 1978, 1.1, p, 254y ss.; Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol. Parte general, S%ed., 1976, p.

391; CobodelRosal -Vives Anton, Derecho penal. Parte general, 2° ed., 1987, t1l, p. 65; liménezde

Astia, La leyy el delito, 4° ed., 1963, p. 255; Polaino Navarrete, Los elementossub;efrvosdelo injus-
to en el Cddigo Penal espariol, 1972.

5 Stratenwerth, Derecho penal. Parte general, 42ed., 2005, p. 202.
% sandinetti, Teoria del delito y disvalor de aceion, 1991, p. 318.
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- Los tipos portadores de elementos subjetivos pueden ser mutilados de dos actos,
de resultado cortado o de tendendia interna intensificada. Los dos primeros se dis-
tinguen segln que la intencién del autor al ejecutar la accién tipica deba dirigirse a
realizar otra actividad posterior del mismosujeto, delito de dos actos, caunresuita-
do independiente de él, delito de resultado cortado. Ambos coinciden en que ni el
segundo acto pretendido ni el resultado perseguido, respectivamente, es preciso
que lleguen a producirse realmente. En los delitos de resultado cortado el autor eje-
cutaun primer actoy alcanza un primerresultado, el necesario o exigibleparala con-
sumacién deltipo, conel propésito no de ejecutarya unnuevo acto, sinodereceptar
otroresultado, distinto al ya alcanzado por el primer acto. En estos delitos la conse-
cucién del fin de perjuicio que debe perseguirse no exige necesariamente una se-
gunda actividad del autor?’. o

El delito de resultado cortado es una calificacidn de la infraccion penal, aten-
diendo a los elementos subjetivos del tipo, enla que lo determinante es que la con-
ductaserealiza con el proposito de alcanzarunfinposterior, delito de intencion, pe-
rocor: la esperanza de que al fin perseguido se llegara por si mismosinnecesidadde * -
nuevo hecho por parte del autor’s, : :

Lacongruenciaentretipoobjetivoyiiposubjetivose abandonaen losdelitosque
estan estructurados como una tentativa acabada, delitos de resultade cortado, los
cuales se consuman cuando el autor ha ejecutado la accion con dolo de uiterior le-
sionde un bien®. Lo que hace el legistador en estos casos esdecidir que el disvalor de
accion tompletq quenacedesutendendia (negativa) aunacierta situacién de hecho
“objetiva” ya justifica todo el juicio de disvalor, sin consideracién a que se produzca
el resultadofinal, que queda “recortado” del tipo®.

Portratarsede estamodalidad de delito, la consumaciéndelilicitodependera del
momento en que se realicen cada una de [as acciones alternativas previstas en el ti-
po, singue serequiera Ja efectiva explotacion de lavictima.

2 — Finalidad de explotacién
Alrealizar [as acciones tipicas, el autor debe estar motivado hacia laexplotacion
de lavictima. No se requiere en cambiola finalidad de lucro, motivacién que debe-
riaencontrarse entre las agravantes, en funcién del mayor disvalor de accion.
Laley26.364, modificadaporley26.842, realiza unaenumeracidéntaxativadelas
situaciones comprendidas como supuestos de explotacién alos finés de brindar ma-

7 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 7° €d., 2004, p. 230.

78 Mezger, Derecho penal. Librode estudio. Parte general, 1958, p. 152.
3. Jakobs, Derecho penal. Parte general, 1995, p. 370y siguientes.

8  Sancinetti, Teoria del delito ydisvalor de accion, 1991, p. 320.
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yor certeza, conforme al principic de Jegalidad, y acotar las posibles interpretacio-
nesdel término:

Art. 2° ley 26.364.— “... Alos fines deesta ley se entiende por explotacién la configu-
racién de cualguiera de los siguientes supuestos; sin perjuicio de Gue constituyan deli-
tos auténomos respecto del delito de trata de personas: a}Cuanda se redujére o man-
tuviere auna persona en'condicion de esclavitud o servidumbre, bajo cualquiermoda-
lidad; b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados!®1;
" ¢} Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitucion ajena o.cualquier
otra forma de oferta de serviciossexualesajenos; d)Cuandosepromoviere, facifitareo
comercializare la pornografia infantil o la realizacion de cualquier tipo de representa-
cion o especidculo con dicho contenido; ) Cuando se forzare a una persona al matri-
monio o a cualquier tipo de unidn de hecho; 1) Cuando se promoviere, facilitare o co-
mercializare laextraccion forzosa o ilegftima de Grganos, fluidoso tejidoshumanos ... "

La conducta del sujeto activo debe estar orientada a la configuracién de cual-
-quiera de lossupuestos enumerados en la ley, sin serrequisito para la consuimadién
del delito que tal explotacion se produzca. ,

Sobre el anélisis dé los supuestos de explotacién se dara tratamiento indepen-
diente enel capitulo siguiente. :

¢) Consumacion y tentativa

Lamentablementelaley, alhablarde ofrecimiento, nodefineclaramentequeen
este acto quede comprendida la entrega de una persona, ya que el hecho de ofre-
cerno necesariamente implica el compromiso de entrega.

El ofrecimiento tiene lugar cuando alguien, por cualquier medio, dispongailegi-
timamente laentrega o traslado de una persona. Siel sujeto activo se comprometie-
ra aconseguir unavictima y no lo fograra por circunstancias ajenas a suvoluntad, se
estarfa enel campode la tentativa.

Las otras acciones descriptas en la ley no generan conflicto de comprensién. En
cualquiera de lossupuestos analizados se admite la tentativa, siempre que el autor
haya realizado por completo la accion descripta en el tipo penal, y el resultado no
se haya concretado por circunstancias ajenas a su voluntad.

81 “Noestan necesariamente abarcadosporla normadue prohibeel delito detratadeperso-
nas aquellos siupuestos enlos que la finalidad sea la realizacion de trabajo dlandestino o no forma-
lizado, sino que deberd tratarse de casos en los que exista amenaza de castigo (que podré ser de
cualquier tipo: violencia fisica, amenaza a la victima o a su familia, amenaza de denunciaa las au-
toridades migratorias para quienes estén en una situacién irregularsi no reatizan trabajos en talle-
res textiles clandestinos) que provoque un vicio en la voluntad del trabajador” (decision de la ma-
yoria). (CF Tucuman, 20/12/13, causa n®27.061/12). -
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-Enelderecho argentinovigente se encuentralegislada la figura del desistimien-
to, que tiene lugar'cuando el autor de una tentativa punible realiza un acto volun-
tario por el quedecide no continuar conla produccién delresultado(art. 43, CP).Co-
mo consecuencia de ello, la conducta desistida no es punible.

§5. Figuras agravadas

“...La penaserd decinco a diez afios de prisién cuando:

1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cUanuierotro medio deinti-
midacién o coercidn, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabifi-
dad, o concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consenti-
miento de uha persona que tenga autoridad sobre la victima.

2. Llavictimaestuviere embarazada, o fuere mayor de setenta afios.

3. lavictimafuera una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse
porsimisma.

4. lasvictimas fueren treso més.

5. . Enla comisién del delito participarén tres o mdspersonas. .

6. Elautorfuere ascendiente, descendiente, cdnyuge, afineri linéa recta, cola-
teral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto re-
conocido o no, 0 encargado de fa educacién o de la guarda de fa victima.

. 7. Elautorfuere funcionario pUblicoo miembro de una fuerzadeseguridad, po-
licial o penitenciaria.

Cuandose lograra consumar la explotacion de la victima objeto del delito de tra-
ta de personas la pena seré de ocho adoceariosde pnsron

Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios la pena serd de diez a quince
afios de prision” (art. 145 ter, CP).

a} Medioscomisivos.

Con anterioridad a la reforma introducida por la ley 26.842, eran elementos del
tipo dela figura del art. 145 bis del CP, que contemplabala trata de mayores de die-
ciocho afjos, los medioscomisivos deengaiio, fraude, violencia, amenazao cualquier
otro tipo de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vul-
nerabilidady concesién o tecepcidn de pagos o beneficios para obtener el consenti- -
miento de una personaque tenga autoridadsobre lavictima. Enelcasodelatratade
menores de edad, gue se encontraba txpn‘xcado enel art. 145 ter del Cédigo sustan-
tivo, los mismos medios comisivos conformaban la figura agravada.

Luegodelareformade 2012 porley 26.842, el art. 145 hissolodetalla la accion co-
misiva, el fin de la mismayia condena aplicable. Los medios comisivos fueron elimi-
nadosdelafigurabasicayfueronincluidos como agravantesenelart. 145 ter, inc. 1°,
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gqueprescribe unapenadecincoadiezafiosdeprisién cuandose emplearantalesme-
* dios. Es pertinente recordar que a partir de lareforma nose distingue entre tratade
mayores o menores de edad sino que el art. 145 bis establece la fiqura basicay el art.
145 ter, lafiguraagravada, estableciéndose como unode las agravantesla condicién
- deminoridad delsujeto pasivo.
Todavezque este delito admite dxferentes etapas efisu consumacién, cada una
de estas puede llevarse a cabo empleando diferentes medios comisivos:

‘Porengario 6 fraudese entiendélaaccionteridienteaindiciralavictimaauniérror

que podra el sujetoactivo aprovechar para consumar el delito. Comunmente se rea-

lizanfalsas ofertas de trabajo, viajes o beneficios que ocultan lafinalidad de explota-

cién subyacente en elilicito, que deconocerla la victima no accederfaala propuesta

realizada. Enestos casoses sumamente importante para su persecucion, la efectiva
" &ereditacion del ardid o lamotivacién delavictimapara perfecc;onare!trasiadoa! lu-
gar dondesseria explotada82

Eltérmino violericia escomprensivo de diferentes formasy modalidades que han
sido analizadas y estudiadas en distintos instrumentossobre el tema..

Porejemplo,deacuerdoa laley 26,485 de Prevencion, Sanciény Erradicacién de 3
Violentia contra la Mujer, se entieénde pot violencia contra las mu;erestoda conduc-
ta, accidn u omision, que de maneradirectaoindirecta, tanto enel dmbito publico co-
mo'en‘el privado, basada ei una relacion desigual de poder, afectesuvida, libertad,
dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, economnca o patrimonial, como asf
también su seguridad personal (art:4°). Se enumeran en la citada ley como tipos de
violencia, la fisica, psicoldgica, sexual, economlcaypatnmomal ysimbolica (art. 5°).

La violendia es una forma de sometimiento y agresion mediante |a cual el autor
domina a la victima pard obténer el fin propuesto,

Conformealari.78del CP, queda comprendido en elconcepto de\nolenma ‘eluso
de medios hipndticos o narcdticos.

La amenaza-se encuentra tipificada como delito auténomo en los delitos de los
arts. 149 bisy 149 terdel CP. La accion vulnera la libertad de las personas, imponien-
do un modo de actuar o no actuar que no esvoluntario; sino influido por el temor de
un mal futuro para s o paraterceros. '

Lacaercionse basa en la amenaza dela utilizacion de violencia para condicionar
el comportamientodeuna persona; seasociaa larepresion, restriccionoinhibicion,

Elabuso-de autoridad ha'sido receptado én &l CPdentro de los delitos que pue-
den cometer los funcionarios pablicos{art. 248 y ss.); no obstante ello, elmedic co-

8  Noquedaacreditado el engaRo de las presuntas victimas del defito de tratd de personas
si estas tienen oportunidad de volver libremente asulugar de origen, lo.cual puede demostrarse a
partir del hecho dé queya hani trabajado previamente en el mismo lugary queconocen désde an-
tes aquienacusan de haberlasengafiado” (voto delosjueces Carrilloy Arribillaga). (CFRosario, Sa-
la A, 14/9/12, *Gonzalez Sotelo, Silvina y otros”, causan® 4884-P).
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misivono esprivativode estos delitos. Conceptualmente esunaespecie de coercion,
en que unsuperior se aprovecha de su cargo y atribuciones frente a alquien que es-
t4 ubicado en'unasituacién de dependencia o subordinacion.

Condudoso criterio, porfalta detigurosidad en la definicién del medio comisivo,
se haintroducido elabuso de una situacidn de vulnerabilidad® enla legislacion ar-
gentina. Lavulnerabilidad es un estado en el cual una persona se encuentra expues-
ta a explotacidn, entre:otros padecimientos. Alguna jurisprudencia relativamente
reciente se ha expedido al respecto®,

Lameraexistenciadeunavulherabilidad nobastaparaapoyarla acusacién deque
el abuse de una situacion de vulnerabilidad fije el edio empleado para llevar aca-
bo un"acto” determinado. Enesos casos, tanto la existencia de lavulnerabilidad co-
mo su-abuso deben demostrarse mediante pruebas fidedignas.

Encuadran en este supuesto {os casos de servidumbres por deuda quetlenen al-
gunadel " finalidades tipicas®.

i

8 #punque la victima esté inmersa en un estado de fragilidad y precariedad econémica, no
puede darse por acreditado el abuso desu situacién de vulnerabilidad por parte de la persona acu-
sada, sies lavictima quien averigua su teléforo y se coiitacta coji ella parasolicitarle trabajo, en es:
pecialsile mienteen varias oportumdadES sobrésuedad paralograrsutometido. Paraquese confi-
gure el delito de trata de personas (art. 145 bis del CP, texto seglin ley 26.364) no basta la sola situa-
cién devulnerabitidad de lavictima,sino que se requiere también que el autortome ventaja deella.
Elabuso de una posicion devulnerabilidad debé ser entendido de maneratal quela peisonia damni-
ficada no tenga mds opcién verdadera ni aceptable que someterse al abuso” (del voto del juez Ga-
vier, al que adhirié el juez Muiscara), {TQCF n° 1 Cordoba, 2/12/13, “Fernandez, Norberto Joaqum” .
causa FCB '91000068/2013/TO1).

8 Porejemplo, el caso de * "lavictima que al momento de sef captada tenia quince afios de
edad, una compleja estrictura vital caracterizada por la extrema pobreza, un conflictivo entorno
familiar, efabandono y la ausencia de proteccidn paterno-materna, todo o cual la volvia especial-
mente vulnerable’ y cuya situacidn es agravada por sumadre que con la falsa promesa de un traba-
jodenifieraconduce ala nifia aunprostibulo en la provincia de Buenos Aires y luego alosdominios
defimputado”. (CNCP,Salal, jun. 2011, "Martinez, Estelay Arriola, Mario Francisco s’Récurso de ca-
sacidn”, causa n® 13.607,del voto del doctor Maduefio).

Asitambién el caso de los imputadds.qie acogieron er su domicilio a victimas de distintas na-
ciohalidades, algiinasde ellasmenores de edad, con finesde éxplotacién sexualy obtericién de pro-
vecho econémico. Se‘considerd un supuesto de abuso de la situacién de vulnerabilidad de las victi-
mas que fueron incitadas a venir a nuestro pais con el convericimiento de mejorar Ja situacion eco- °
namica porlaque se encontraban atravesandoya laqueluegolosimputadosretenian la mitad del
dinéro abonado por |as personas que concurrian al lugat para maritener relaciones sexuales, des-
contando del festante dinerclos gastos de vivienda, comida, ropa, limpieze, permnﬂendo el envio
de pequefias remesas a familiares (TOCF Mat del Plata; 8/2/10, " Ortega, Mora Gloria Raquel yotra
sIActs, 145 bis, pto. 3°y 145 ter, CR"). .

8. re . Lasmdjeres que estaban aili manifestaron que eri la actualidad estén administrando

Ja casasolas toda vez que no hay encargaday que la deuda que mantenian atin no la han pagadoy
unade ellasrefiere que sudeuda, respectode los pasajes, Ja ha cancelado mediante ungiro aPara-
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LaProcuracién General de la Nacion hizo mencion al temasosteniendo que “de
acuerdo con lasNotas Interpretativas de la Convencién (de lasNaciones Unidascon-
tra la Delincuencia Organizada Transhacional), en su art. 3° ap: a, sec. 63, el abuso

_de-una posicion de vulnerabilidad debe ser entendido en referencia a ‘Todasitua-
cidnen quelapersona.interesada notiene mas opcxon verdadera niaceptable que
someterse alabuso ..."” 86,

LasReglasde Brasilia®’ sefialan que se conswdera encondicién devulnerabilidad
aquella victima del delito que tenga una relevante limitacion para evitar o mitigar
los dafiosy perjuicios derivados de la infraccién penal o de su contacto con el siste-
ma de justicia, o para afrontar los riesgos de sufriruna nugya victimizacion. La vul-
nerabilidad puede proceder de sus propias caracteristicas personales o bien de las
circunstandias de la infraccion penal.

Destacan a estos efectos, entre otras victimas, las personas menorés de edad, las
victimas de violencia domeéstica o intrafamiliar, las victimas de delitos sexuales, los
adultos mayores, asicomolosfamiliares devictimasde muerteviolenta (Reglan® 11).

Correspondesefalar queparaestablecer cualesel parémetrodevulnerabilidad,
elcitadoinstrumento recurre alapotestad o no dela persona parael ejerciciode de-
rechos reconocidos por el ordenamientojuridico®.

Asf, laedad, el género, el estado fisico o mental o las circunstancias sociales, eco-
némicas, étnicasy/o cuituralespuedenimpediren determinadascircunstanciasefple-
noejerciciodelosderechos. Efectivamente, enelcitadodocumento, semencionan co-
mo causales de vulnerabilidad, de manera no taxativa, a la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento interno, ia pobreza, el génera y la privacién de libertad (Reglan®1,
parr.2°).

Esimportante sefialar que lascategorfas de personavulnerable nose agotanen
las descriptas por el documento; en las citadas reglas se hace referenicia.a migran-
te o refugiado y se ha omitido abordar la problemética de la persona extranjera
cuya condicion hasido contemplada como dificultosa, al punto que la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, ratificada por Ia Argentina mediante ley

.guay, nohaciendo referenciadel destinatario del dinero, surgiendo de lo expuesto el sometimien-
1o a una deuda econdmica sufrido por lasvictimas a fos fines de forzarla para ser explotada en be-
neficio de los enicartados”. {TOCF Mar del Plata, 8/2/10, “Ortega, Mora Gloria Raquely otrasfArts,
145 bis, pto.3°y 145 ter, CP").

8  Dictamen defecha 16/3/10, enS.C. Comp. 611; L. XLV.

& Adoptadasen el marco delaXIV Cumbre Judicial theroamericana”.

8 {aReglan®1ensu primer parrafo define el concepto de persona en condicion de vulnera-
bilidad. '



DELITO DE TRATA DE PERSONAS 65

17.0818, yjurisprudencia de [a Corte Interamericana establecen la obligacién del
Estado cuando un extranjero es detenido, de notificarle de su derecho a establecer
contacto conun fundonario consular e informarle que se halla bajo custodia del Es-
tado. Inexplicablemente, las reglas tanipoco mencignan a las minorias sexuales,
que por la propiaincapacidad deinsertarse laboralmente en untrabajo formal, son
muchas veces captadas por losautores de este delito.

El mejor modo de evaluar la existencia de vulnerabilidad es caso por-caso, tenien:-
doen cuenta la situacion personal, geograficaycircunstancial de la presunta victima.
Lavuinerabilidad personal, porejemplo, puede estar relacionada con una discapaci-
dad fisica o'psiquica. La vulnerabilidad geogréfica pliede deberse aque la persona es-
té enisituaci6n irregular en un paisextranjeroy se encuentre social o lingisticamen-
teaislada.Lavulnerabilidad circunstancial puede estarrelacionada conel desempleo
ola penuria econdmica. Esasvulnerahilidades puedenexistir previamente oser crea-
das porel sujetoactivo. La vulnerabilidadya existente puede deberse, entre otras co-
sas, a la pobreza, la discapacidad psiquica o fisica, Ja juventud o la avanzada edad, ¢l
género,unembarazo, lacultura, elidioma, las creencias, lasituacionfamiliar o la con-
dicion de irrequlatidad. Se puede crear vulnerabilidad, entre otras cosas, medianteel
aislamientosocial, cultiral o lingtifstico, la situaciénirregular o una dependencia cul-
tivada mediante una drogadiccién o.un apego roméntico o emacional, o bien recu-
rriendo arituales o practicasculturales o religiosos®.

Elabuso de unasituaciéndevulnerabilidad ocurre cuando lavulnerabilidad per-
sonal, geografica o circunstancial de una persona sé usa intencionadamente o se
aprovecha de otro modo para realizar las acciones tipicas de delito de trata, de mo-
.do que |a persona crea que someterse @ la voluntad del sujeto activo es la tnicaal-
ternativareal oaceptable de que dispone y que resulte razonable que creaesoala
luz de’susituacion. Al determinarssi esrazonable la creencia de lavictimade que no
tenia otra opciénreal o aceptable deben tenerse en cuentasus caracteristicas y cir-
cunstaticias personales®?,

Se ha'sostenido la existencia de un proceso de selectividad, basado en la vulne-
rabilidad victimizante, segtin que los candidatos a la victimizacidn tengan bajas o
altas probabilidades de sufrirla, o ses, que existé un paralelo reparto selectivo con-
forme alavulnerabilidad del delito®2,

8. Saricionada el 23/12/66.

0y NODC(Oficinade las Naciones Unidas contralaDrogay el Delito). Nota orientativa sobre
el concepto de "abusa de una situacion de viulnerabilidad™ coméinedio para cormeter el delito de
trata de personas, expresado en el art. 3° del Pratocolo para prevenit, reprimiir y sancionar la trata-
de personas, especialmentemujeres y nifios, que complementala Convencidn de las Naciones Uni-
das contra [ DelincuenciaOrganizada Transhacional, p, 2.

51 \bidem.

92 Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derechopenal. Parte general, 2000, p. 14.
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Nosenecesitan demasiadas explicacionessobrelo quese entiende por concesion
orecepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre la victima, sin embargo, al respecto se ha sostenido que
esautortantoel que entrega como el que recibe el beneficiosinimportar sielmismo
. serealizaenformadirectao porintermediario, a quientenga autoridad sobrela vic-
tima (padres, familiares, tutores, cuidadores, guardianes, entre otros)%.

La Convencionde LaHaya de 1993, enigualsentido, en materia de adopcionesin-
ternacionales establecid que para que pueda realizarse la adopcién, el Estado debe
constatar que el consentimiento otorgado no hubiera sido obtenido por pagos o
compensaciones (art.4° inc.¢.3). Argentinahamariifestadoreservarespectodel art.
21,incs. b), 0), d)ye)dela CON, referidosal tema de adopcidninternacional, paraque
no rija en su jurisdiccion, por-entender que constituye un inconvenienté el segui-
miento que deberia darseenelordeninternacional, a efectos deimpedireltraficoy
trata de nifios (art. 2°,ley 23.849).

b} Calidad def sujeto pasivo™ 7"

Lanorma prescribe mayor respuesta punitiva ciando la victima estuviera emba-
razada, fuera mayor de setenta afios o estuviera discapacitada, enfermia o no pu-
dieravalerse por sf misma.

Se entiende que enlos casos descriptos, la victima se encuentra en una situacién
de mayor vulnerabilidad respecto del sujeto activo, razén por la cual corresponde
aplicar una mayor sancidn, circunstancia que también dependeré de las reglas ge-
neralessobre determinacion de la pena previstas en los arts. 40y 41 del CP.

¢) Pluralidad de victimas

Cuando las victimas del delito fueran ties o mas personas se configura el tipo
agravado” No seencuentran fundamentos que justifiquen la pena superior debi-
do alacantidad de numerosas victimas, salvo que se entiendaque el tener bajodo-

% Aboso, en Cddigo Penal de la Reptiblica Argentina. Comentado, concordado con jurispru-
dencia, 3°ed., 2016, p.753.

9 "Losimputados, junto a otras personasque a lafecha dela sentenciase encontraban rebel-
des, sormetieron a una cantidad considerable de personas de nacionalidad paraguaya y boliviana
fpor o menos 47 personas, entre las que se encontraban nomenos de 9 nifios) a una situacién de
trata laboral, aprovechandose, en la mayoria de los casos, de'su situacion de inmigrantes ilegales,
La situacién de explotacion tuve lugar en el rubro de confeccidn textil, en talleres dandestinos. El
tribunal condend a los'imputados como autores penalmente responsables del delito de trata de
personas agravado por la pluralidad de victimas en concurso real con el delito de falsificacion y/o
imitacién fraudulenta de marcas registradas” . (TOCF n° 4 San Martin, 27/10/11, cauisa n°2565).
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minio a un ndmero superior de individuos convierta a la organizaciénen una agen-
cia de mayor peligrosidad o que se castigue lamayor estructura delictiva.

d} Comision portres o mdspersonas

La pluralidad de agentes activos constituye el fundamento de la figura califica-
daenestecaso,

Laredaccion delaley 26.842 modificé la agravante contenidaenlos arts. 145 bis,
inc.2°,y 145 ter, inc. 3°del CP, excluyendo que lareunion de tres o més personas fue-
ra "enformaorganizada”.

Larespuesta penal mas gravosa se aplica porla pluralidad de agentes activos.

La razon de esta modalidad delictiva se encuentra en la facilitacidn de la comi-
sién deestaclase dedelitos, frente alamenor posibilidad de defensade IavictimagS.

e) Calidad del autor

El fundamento de ja agravante enrazon del parentescoreside en lavulneracion
a lasobligaciones de resguardo y especial respeto derivadas del vinculo parental% -
y de unasituacién de preeminenciay mayor poder del autor sobre la victima®’.

Enlareformade2012sesustituyGel término "hermanos” por “colaterales”, am-
pliando lossujetos comprendidos en la calificante.

Es criticable que al no limitar el grado de parentesco comprendido en esta agra-
vante, pudiera extenderse excesivamente la interpretacion al respecto.

_ Ademas de los ascendientes y descendientes se incluye expresamente el paren-
tesco porafinidad, Elart, 536 del CCCN expresa que esteesel queexiste entre la per-
sonacasadaylos parientes de sucényuge, y se computa porelndmerode grados en
queelconyuge se encuentra respecto de esos parientes. El parentesco por afinidad
no crea vinculo jurfdico alguno entre los parientes de uno de los conyuges y los pa-
rientes delotro. :

% Deluca-L6pezCasariego, comentarioalart. 119, en Codigo Penalynormas complementa-
rias. Anélisis doctrinal y jurisprudencial, Eugenio Ratll Zaffaroni - David Baigtin {dirs.), 2°ed., 2010, t.
4, p. 618; Donna, Derecho penal. Parte especial, 1999, 1.1, p.423; Nuiiez, Tratado de derecho penal,
-Parte espedial, 2% ed., 1965, t. lll, vol.}, p. 277; idem, Manual de derecho penal. Parte especial, 2 ed.,
1999, p. 110; Creus, Derécho penal. Parte especial, 1996, .1, p. 203; Fontan Balestra, Tratadode dere-
cha penal. Parte espedial, 3*ed., 1996, 1.V, p. 89; Molinario - Aguirre Obarrio, Los delitos, 1996, t.1, p.
448; Laje Anaya- Gavier, Notas al Cédigo Penal argentino. Parte especial, 1995, t.11, p. 154.

% Nufiez, Derecho penal argentino, 1964, 1. IV, p. 270; D* Alessio, en C6digo Penal comenta-
doyanotado, Andrés ). D'Alessio {dir.) - Mauro A. Divito, (coord.), 2006, 1., p. 181.

97 . Deluca-Lopez Casariego, comentarioal art. 119, en Codige Penal y normas complemen-
tarlas, Andlisis doctrinalyjurisprudencial,Eugenio Ratil Zaffaroni-David Baigan {dirs.), 2%ed., 2010,
t.V, p. 617,
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Resulta facil advertir lasimilitud entre la redaccion de esta agravante yla conte-

nidaen el art. 119 del CPreferente a delitos contra la integridad sexual.

Cuandoel autor fuera cényuge o conviviente, los fundamentos dela mayor pena
“radican en el serio quebrantamiento del deber de respeto inherente alvinculo, Por

conviviente debe entenderse que se han cumplimentado los requisitos establecidos
‘por el CCCN estipulados para las uniohes convivenciales (art. 509 y ss.). Cényuge es
quien mantiene un vinculo subsistente de matrimonio vélido con la victima al mo-
mento del hecho. El requisito de validez supone el cumplimiento de la normativa vi-
" gente, de mado que un matrimonio servil no podria considerarse una forma valida.
" Se entiende por matrimonio forzoso o servil {a practica en virtud de la cual una
persona, sin derecho a negarse aello, es prometida o dada en matrimonio con arre-
glo al pago de unasuma de dinero o en especie a sus padres, tutores, familiares o a
otra perscna o grupo. Ocurre Jo fnismo cuando el esposo de una mujer, su familia o
suclanlatransfierenaotrapersonaacambiode unvaloruotra consideracién ocuan-
douna mujer es heredada por otra persona a la muerte de su esposo®. En estos ca-
505, debido a la invalidez inicial def matrimonio, debe aplicarse la figura simple del

delito,

En los casos en que el autor fuera tutor, curador, encargado de la educacién o
guarda de Ia victima, ministro de algtin culto o miembro de fuerzas de seguridad,
policial 6 penitenciaria, el fundamento.de la agravante reside en que este se en-
cuentra en posicion de garante respecto dela victima.

Lacalidad detutorestd dadaporquiendebebrindarprotecdionala personayb:e—
nes de un nifio, nifia o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su capaddad
civilcuando nohayapersonaque ejerzalaresponsabilidad parental (art. 104, CCCN),
mientrasque la prindipalfunciéndelcuradoreslade cuidarala personaincapazysus
bienes, y tratar de que recupere su salud. Lasrentas de los bienes de la persona pro-
tegidadeben ser destinadas preferentemente a ese fin (art. 138, CCCN).

Por encargado de la educacién se alude a aquella persona que tiene a su cargo la
‘tareadeinstruir alsujeto pasivo, cooperando ensuformacion en unambiente de es-
tudio, aunque noteriga la especifica funcion de ensefiar®, lo que incluye a las auto-
ridades de escuelas o colegios, maestros, profesores, preceptores o institutrices, di-
rectores de cualquier tipo de investigacion, por citar algunos casos..

Cuando setrate delencargado dela guarda, se considera que concurren las nis-
mas disposiciones que para elencargadodelaeducacion. La agravaciontiene sura-

% Conceptosextraidos del proyectode ley antitrata de las Naciones Unidas, citado por la se-
nadora Senia Escudero en el debate parlamentario de fecha31/8/11. -

9 Donna, Derecho penal. Parte especial, 1999, 1.1, p. 87; Creus, Derecha penal. Parte especial,

1996, 11, p. 202. Ademés, ¢fr. D'Alassio, en Cédigo Penal comentado yanotado, Andrés J. D'Alessio
(dir.) -Mauro A. Divito, (coord.), 2006, t. i, p. 182.
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zén envirtud de los debereés particulares inherentes al cargo del autor o las obliga-
cionesasumidas. Estos tiltimos exigirdh la concreta relaciénentre el autor y la victi-
ma en virtud de la funcién 100, '

Laagravante por ser el autor ministro de algtin culto encuentra fundamentosen
larelacionde confianzayrespeto. Nehaysolounquebrantamientodel deberdeasis-
tencia espiritual sino que la victima se encuentra en una mayor vulnerabilidad deri-
vada de su posicion subordinada.

Larazon de faagravante porserfuncionario ptiblicose derivadelamayorrespon-
sabilidad de proteccién inherente a sus funciones. Por funcionario ptiblico debe en-
tenderse lo estipulado en el art. 77 del CPy la Jey 25.188 de Etica en el Ejerciciode la
Funcién Pablica, de 1999. :

Losmiembrosde una fuerzadeseguridad, policial o penitenciaria se encuentran
en unaposicion de autoridad o jerarquia respecto de la victima, que se fundamen-
tan enigualesrazones que lasexpuestas anteriormente.

: f) Consumacién delaexplotacion - - -

En el antedltimo parrafo del art. 145 terla ley prescribe de ocho a doce afios de
prisién cuando se lograra consumar la explotacion de la victima objeto del delito de
trata de personas.

Conforme lo analizado, la figura tipica establece que para que se consume el de-
lito de trata se requiere que se cometan las accionestipicas enunciadas enel art. 145,
bis “con fines de explotacion” pero noes requisito que tal explotacion se produzca.
El art. 2° de la ley 26.364, ensuactual redaccion, al definir los supuestos de explota-
cdonenunciaque: “...AlosTines de esta ley se entiende por explotacion la configu-
racién de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan de-
litos autdnomos respectodel defitodetrata depersonas...”. Esposiblesostenerque
la expresion propia de la norma “sin perjuicio de que se constituyan delitos auténo-
‘mosrespecto del delito de trata de personas”, implica que en caso de concurrir otros
delitosconlatratase producird unconcurso de delitosen cualquieradesusformas 101,

00 hidem.

101 "Se condend a las dos personas como coautoras del delito de trata de persona mayor de
edad, en lamodalidadde captaciény acogimiento confinesdeexplotacionlaboral enconcursoide-
al conla facilitacién de permanencia ilegal de extranjeros en el pafs con elfin de obtener un bene-
ficio, agravado por el abuso de la necesidad e inexperiendia de I3 victima®, (TOCF General Roca,
1/7114, causa n° 12000091/2010).

“Tres personas fueron condenadas por la figura del delito de trata de personas (reiterado en

. cinco oportunidades), en concursoideal con reduccién ala servidumbrey facilitacion agravada de
permanencia ilegal de inmigrantes. En el caso, dos de los imputados fueron, ademas, imputados
por el delito de abuso sexual tentado —un hecho— y consumado ——tos hechos— (art. 119, CA".
(TOCFn®4 San Martin, 15/3/13, "Av. Pta. Inf. ley 26.364", causan® 6127).
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Enelcasoenquelaexplotaciénseconcrete, existira laposibilidad de aplicar otras
figuras penalesde acuerdo al marconormativo queserelacionaconcadafinalidad.

Por ejemplo, cuando el autor realice algunas de las acciones que prevé el delito
_detrataconla finalidad de aprovechamientosexual, yestase desarrollea través del
ejercicio de la prostitucién ajena, podranresultar de aplicacion losarts. 125 bis, 126
y127del CPoelart. 17 delaleyde Profilaxis Antivenérea 12.331. O bien, cuando la
explotacion sexual se vincule conla pornografia infantil, resuftara de aplicacion el
art. 128 del CP.

En cambio, en los casos de finalidad de usufructo laboral o finalidad de reduecion
aesdavitud oservidumbre, bajo cualquier modalidad, podréanresultar de aplicacién
el delitodereducciénaservidumbre(art. 140, CP), algunode lostipospenalesde laLey
de Migraciones 25.871 o los arts, 35y 36 de la Ley de Trabajo a Domiidlio 12.713192,

Debequedar en‘claro entonces, que el legislador *anticipa” aqui, el momento de
laconsumacién aunque el objeto del bien juridico o bienes juridicos no esté todavia
materialmente perjudicado, o lo estésalo en parte. Estasestructurasreciben en doc-
trina ¢l nombre de “delitos de intencion, 0 de propositotrascendente”, esdedirque
Jaintencion excede el marco del tipo objetivo'®3,

g} Trata de personas menores de dieciocho afios

El motivo de lamayor incidencia del ilicito en nifios responde a fa propia condi-
¢ién de estos que, como individuos cuya personalidad se encuentra en formacion y
por ende més influenciables, en numerosas oportunidades se encuentran con ma-
yores posibilidades de sercaptados por redescriminales. Es posible porello que asus
representantes, sobre'todo en el nivel inicial del delito, les resulte més sencillo im-
partir érdenesa enganara quiengsno hancompletadosu capacidad para peder di-
ferenciar una premisa licita de uha quenoloes.

Comoseha explicado anteriormente, en la redaccién de la ley 26,364 previaa la
reformaintroducida porla ley 26.842, el delito de tratase encontrabatipificado en
losarts. 145 bisy 145 tersobre trata de mayores y trata de menores, respectivamen-
te. En la actual redaccion se optd por éstablecer unafigura basica que se agrava en
caso de que la victima fueramenor de edad.

~ Elart. 145 terestaba dedicadoensu previaformulacién a laspersonasmenoresde
diediocho afiosde edad, manteniendo lamisma penadel articuloanterior de adultos

W02 sancinetti, Teorfa del delito y disvalor de Ia accicn, 2001, p. 319. Véase también sobre este
tema Fellini, Delito de trata y trdfico de nifios, sobre el concurso de delitos a que da lugar fafigura,
donde se especifica ampliamente sobre estos supuestos, .

103 Peluca, comentarioa los arts. 145 bisy ter, en C6digo Penaly normas complementarias.
Andlisis doctrinaly jurisprudendial, Eugenio Radl Zaffaroni - David Baigln (dirs.), 2% ed,, 2008, 1.5,
p.446.
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ensuformamaésgrave, esdecit, decuatro adiezafiosde prision. Estase aumentabade
seis a quince afios de prisién cuando la victima fuere menor de trece afios.

- Con la reforima introducida por la ley 26.842 la tltima distincién fue suprimida,
por lo que se incluye en la agravante a toda persona menor de dieciocho afios, y la
penaqueseaplicaesdedieza quince afios de prision %, constituyendolaformamas
gravosa de comision del delito.

El actual art. 145 ter del CPprevé que cuando la victima sea menor de dieciocho
afios la sancién sera mayor %, de la misma manera que la escala de los delitos con-
templadosen losarts. 125106, 126107y 127198 en el mismo supuesto. Estos Gltimos ar-
ticulos también fueron modificados por ley 26.842 en 2012.

W4 "Dgs persanas de nacionalidad boliviana fueron imputadas por el delito de trata de per-
sonas confinesde explotacién laboral en predios rurales, agravado por el ntimero de victimas {més
de diez)y porlaedad de una de ellas. El tribunal condené a losimputadosy les aplicé la figuraagra-
vadapor habertenidelugar contramenoresde edad, mediando engaioy abusa desusituacion de
vulnerabilidad”. (TOCF Jujuy, 13/5/13; causan® 74/11).

05 »No corresponde la aplicaciéndel art. 145 ter del CP—texto segtin ley 26.364—si la victi-
ma, de diecisiete afios, induce a error acerca de su mayorfa de edad a la persona acusadade haberla
acogido con fines de explotacién” {voto deljuezFalcucd, al que adhirieronlos jueces Gavier y Mus-
cara).(TOCFn® 1 Cordoba, 2/12/13, “Ferndndez, Norberto Joaquin”, causa FCB 91000068/2013/TO1).

06 Art.21,26.842; “Sustitdyese el art. 125 bis del CPpor el siguiente:

Art. 125 bis—El que promoviere o facilitare la prostitucion de una persona serd penado con
prisién de cuatro a seis afios de prisién, aungue mediare ef consentimiento de fa victima”.

W7 Art.22delaley26.842: “Sustitiyese el art. 126 del CP poref siguiente:

Art..126,—En el caso del articulo anterior, fa penaserd decinco a diez afios de prision, si con-

curriere algunade las siguientes circunstancias:

1. Medjfare engario, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o
coercion, abuso de autoridada de unassituacishde vulnerabilidad, o concesidn o recep-
cién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona gue tenga
autoridadsobre la victima.

2. Elautoriuere ascendiente, descendients, cnyuge, afinen linea rects, colateral o con-
viviente, tutor, curador; autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o en-

_cargado de i3 educacidn o de ja guarda de la victima. .

3. Elautorfuere funcionario piblico o miembro de una fuerza de seguridad, policialo pe-
nitendiaria. :

Cuandao la victima fuere menor de dietiocho afios la pena serd de diez a quince anos de pri-

sién”.

W8 Art.23delaley26.842: “Sustituyese efart. 127 del CPpor el siguiente:

Art. 127.—Serd reprimido con prision de cuatroaseis afios, el que explotare econdmicamen-
te el ejercicio de fa prostitucidn de una persana, aunque mediare el consentimiento dela vic-
tima.
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La pena.serd de cinco a diez afios de prisién, si concurriere alguna de las siguientes cir-
cunstancias: :

1. Mediare engaiio, fraude, violencia, amenaza o cualquier btro media de intimidacidno
coercién, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o.concesién o re-
cepcién de pagos o beneficios para obtenerel consentimiento de una persona que ten-
gaautoridadsobre fa victima,

2. Flautorfuereascendiente, descendiente, conyuge, afinen linearecta, colateral o con-
viviente, tutor, curador, autoridad o ministio de cualquier culto reconocido o no, o en-
cargado dela educacion o de la guarda de fa victima.

3. Flautorfuerefuncionario gublico o miembrode una fuerza de seguridad, policial o pe-
nitenciaria. }

Cuando fa victima fuere menor de dieciocho afios la pena serd de diez a quince afios de
prision”.
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Capitulo I

La demgualdad de poder: fundamento del acoso

GUILLERMO B. WILLIS

Profesor Ayudante Doctor

C L 'Universidad de Granada
w7 ROSA RODRIGUEZ-BAILON
' I A " Profesora Titular de Universidad
. Universidad de Granada

SUMARIO: 1.ELPODER DESDE LAPSICOLOGIASOCIAL LI Daf mczonde«poder» 1.2. El poder
corrompe, libera y focaliza, 1,3, El estudio de los efectos del «poder». 2. PODER, MOTIVACION

YACOSO. 2.1. El podery las mezas relacionadas con las s recompensas. 2.2. El podery la accesi-
bzlzdadde las metas. 2. 3 Podery acoso. 3. CONCLUSION Blbhograf' a. ‘
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1. - ELPODER DESbELA PSICOLOGIA SOCIAL

 Parafraseando la famosa frase de Bertrand RUSSELL (1938), se podria de-
cir que en la misma medida ¢ que la energia es el concepto vertebrador para la
fisica, el poder lo es para las’ ciencias sociales. En efecto, el poder es un proceso
omnipresente en las intéracciones sociales, tanto en los procesos que afectan a
las relaciones interpersonales (e'g., 1as‘rélaciones de pareja), como en los que
se desencadenan a nivel lptf:rgrupal oincluso societal (e.g., la influencia de los
partidos politicos, los conﬂj,ctosfentre ‘naciones, o incluso la guerra).

i . en p . . et
Pero ‘cuando hablamos ‘¢ poder, ¢a qué ‘nos referimos? En el préximo

apartado de-este capltulo s€'concrétara la definicién de poder con la que se
trabajard en €l Posterioririente sé 'présentara brevemente la forma en la que se
ha estudiado el poder desde la psmolc)gla social, aspecto que puede resultar re-
Ievante para. entender*laSJprocésos psu:ologlcos que podrlan subyacer al acoso.
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Thatamiento integral del acoso

1.1, DEFINICION DE «PODER»

Una de las definiciones chisicas sobre ¢l poder es I de 1).«\}11: é 1;)f)i"~(%lw
manticne que «A tiene poder sobre B, m‘la ‘nwdid;} en q\}u 10@;? :](1)1: (1;)1.::?‘1 ;1 3;)
que de otra forma no harfa» (p. 202). En esta misi line :1, : 1\ 1“.:“;(;;
plantea que «\ tiene poder sobre B cuando la conducta de A.l‘tmf k '(, ; ~ Cla
de B». En ambas definiciones se puede observar que el poder es definido mn%o

sobre otra cuando cambia

influencia. En otras palabras, una persona tene po.dm‘ obre otk ST
su comportamiento, por tanto se tratarfa de un tipo de influencia efec :1\ Nao
obstante, FISKEY BERDAHL (2007) han propuesto que el constructo de })n)finx puw?e
abordarse de tres formas distintas, v que la definicién del poder como influencia

es s6lo una de ellas. Asi, ademis de Ia definicién clisica del poder como influencia
efectiva (cuando una persona o grupo consigue cambiar el mlfxpm‘tnmimu‘) de
otra), el poder también se puede definir como influencia potencial (cuando tiene
la intencién de hacerlo, independientemente de que lo consiga), 0 como ¢l contral
de resultados (materiales o simbdlicos) deseados por los demas. De acuerdo a
estas dos autoras, la tercera conceptualizacion, la del poder como control de los
resultados, seria la mds adecuada de las tres. En su opinién, al distinguir lo que
el poder es (el control de los resultados), de lo que el poder causa (la influencia
potencial o efectiva), éste se convierte en un constructo social mis susceptible de
ser estudiado de forma empirica. También permite examinar las consecuencias del
poder en situaciones en las que el poder es percibido de forma legitima frente a
situaciones en las que se percibe de forma ilegitima o injusta; es decir, se contempla
la posibilidad de que las personas menos poderosas no siempre acepten su situacion
de inferioridad y pueden oponerse a la influencia de las personas mds poderosas.

Por consiguiente, en este capitulo se definird el poder utilizando la tercera
perspectiva, considerandolo como «el control relativo (que una persona tienc)
sobre los resultados valorados por otras personas» (FISKE y BERDHAL, 2007, p. 679).
D.IChOS resultados pueden ser fisicos (e.g., comida, placer, etc.), materiales (e.gu
dinero, un puesto de trabajo, etc.) y/o sociales (e.g., aceptacion, afecto, etc.).

‘ Cabe destacar que esta definicién del poder se podria situar en un nivel
u?te‘rpersonal, es decir, atane a la relacién entre dos o mas personas. Se debe
distinguir este tipo de poder (GUINOTE y VESCIo, 2010) del no relacional (o
personall, véase LAMMERS, STOKER y STAPEL, 2009), que se caracteriza por
la cal?amdad para actuar independientemente de los demds. Pero dentro de
este tipo de poder relacional, también se pueden distinguir varios niveles de
ana}m?. Uno es el que acabamos de describir al c,omif:nzg de este ;*irr’lfo ue
ataneria a una relacién entre dos personas, seria el poder a nivel inlt)e‘r (’ ”’ ?‘11
No -oblst.ante, el poder también se puede situar en otros niveles. P01'I)t:3:3?1(:;);t7:
a nivel intergrupal se puede examinar el contro] que un grupo puede tener
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sobre oLro, mlcntra:t; que¢ a nivel ideolégico se pueden estudiar las creencias
que justifican las diferencias de poder en Ia socicdad (BRAUER y BOuURrHIS
9006). En este capitulo se abordar4 ¢l poder fundamentalmente desde una:
dimensioén interpersonal, ya que es en este nivel en el que mds claramente se
pucde localizar ¢l fundamento psicosocial del acoso. ‘

1.2. EL PODER CORROMPE, LIBERA Y FOCALIZA

Como se describird mds detalladamente en el siguiente apartado de este
capitulo, algunas investigaciones sugieren que al tener poder sobre otras
personas sc activan algunos procesos cognitivos que facilitan la consecucién
de las metas personales (e.g., BRINOL, PETTY, VALLE, RUCKER y BECERRA, 2007;
GUINOTE, 2007a), lo que al final hace que se mantenga la posicién privilegiada
de poder de quienes lo ostentan (F1skk, 1993). El hecho de que los poderosos se
centren-en s mismos para conseguir lo que desean coincide con la concepcién
que muchas personas de la calle tienen de los poderosos -como individuos
egoistas e insensibles a las necesidades de los demds, s6lo preocupados por
conseguir sus propios objetivos, ganar mds dinero y estatus, abusando de su
poder (GRUENFELD, INESI, MAGEE y GALINsKY, 2008; K1pNis, 1976). -

""" Sin embargo, otro grupo de investigaciones también muestran que los
poderosos en ocasiones se preocupan por los demds e intentan comprender
detalladamente ‘su comportamiento (GOopwIN, GUBIN, FISKE y YZERBYT,
2000; OVERBECK'y PARK, 2001; RusseLL y FiskE, 2010). Desde esta perspectiva
el poder se'entenderia mds como un proceso por el que quienes disfrutan del
control sobre recursos valorados por todos (o casi todos) se responsabilizan de
los que dependen de ellos, intentando destinar los privilegios de los que gozan
al Beneficio de los otros. - '

. ,Pérb, éi,',lx)aséndonos tanto en las investigaciones sobre el tema como en
r‘n\léstrasi.expei'i'cn(cias cotidianas, el poder muestra estas dos caras, la de la
explotacién y el abuso de los privilegios que otorga, por una parte; yla c%e
la responsabilidad y la conducta de ayuda hacia los demds, por otra, cabria
Preguntarse, gq'uv,é}‘dle;ermina el que se muestre una carau otra?

Uno de los factores que se ha mostrado determina qué faceta del poder
s¢ pone de manifiesto estd relacionado con las caracteristicas personales de
los individuos. En esta linea, los resultados de una serie de experimentos de
CHEN, LEE-CHAI v BARGH (2001) mostraron que para los individuoacon urfa
Orientacién comunal, estoes, laorientadahacialos demas, lapresentacion previa
del concepto de poder (vs..la no-presentacién) causaba un canportamlento
m4s generoso,.hacicncio,' por ejemplo, un reparto muy equitativo de la tarea
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que se les pedia realizar durante el estudio. Por ¢l contrario, los participanteg
con una orientacién hacia el intercambio (basada en la obtencion de log
maximos beneficios personales) que fueron expuest;os al concepto de poder,
comparados con aquellos a quienes no se les presenté dicho concepto, deJarQn
para los otros participantes en el estudio las tareas quc requerian mayor
esfuerzo, actuando guiados principalmente por su propio beneficio.

Ademis, por otra parte, en un intento por seguir ahondando en las dos carag
que puede presentar el poder, algunos investigadores han intentado ahondar en I
naturaleza multifacética y situacional del poder (OVERBECK, 2010). Asf, han encon-
trado que el poder parece permitir a los individuos que lo ostentan conscguir sus
objetivos mds facilmente gracias a los procesos que describiremos en el siguiente
apartado. Sin embargo, como esos objetivos pueden ser variables sobre todo en
funcién de la situacién, los poderosos son especialmente efectivos en emplear sus
recursos cognitivos de forma flexible para alcanzar las necesidades que cada situa-
cién les demanda (GUINOTE, 2007b, 2010). Asi, el poder permite a los individuos
.que lo ostentan focalizarse en las metas y objetivos mds salientes en cada situacién,
determinados a su vez por la conceptualizacién que circunstancialmente sc en-
‘cuentra mds activa en la mente de quienes lo disfrutan (OVERBECK Y PARK, 2001).
Entre esas conceptualizaciones, las dictadas por la cultura parecen ser relevantes,
En esta linea el poder se ha concebido cldsicamente como un instrumento para ha-
cer prevalecer los valores mds importantes dentro de cada cultura (RUSSI:LL 1938).

Asi, algunos valores culturales enfatizan la concepcién del poder, que algu-
nos.denominan personalista (MCCLELLAND, 1973; WINTER, 1973), desde la que
se.entiende como una posesién que permite a quienes lo ostentan emplearlo
-para conseguir las metas y objetivos personales, a la vez que se fomenta y/o s¢
mantiene la valoraci6n y el estatus conferido hacia los poderosos por parte de los
que no tienen poder, lo que al final redunda en la perpetuacién de las diferen-
cias de poder y estatus. En contraposicién, otras culturas fomentan una visién
‘del poder focahzado en la responsabilidad que los poderosos tienen de brindar
ayuda a qulenes dependen de ellos, lo que se concibe como el poder socializado.

Por tanto, la ¢ulturay, por ende, los valores mas importantes dentro de ella, pare-
‘den Jugar un papel relevante en la conceptualizacién del poder activada y la quc
arroja los distintos efectos que puede provocar en los individuos. '
. :x§>‘u aby oy o
3 3 X’RLJ}:Z{STUDIO DE LOS EFECTOS DEL «PODER»
- w114 El estudio-del poder dentro de la psicologfa social comienza en los afios
| 'sesentd (e.g;/ FRENCH y RAVEN, 1959; THIBAUT y KELLY, 1959). Desde entonces
‘en ‘esta dlscaplma se ha indagado la forma en la que el poder social afecta a los
*procesos cogmtlvos, -afectivos y comportamentales. Sin embargo, no fue sino
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pasta principios de los afios noventa cuando sy (r

. atamiento ha sido sistems4t;
y empirico dentro de la disciplina (Fiskg y BERD sistemdtico

AHL, 2007),

Al estudiar las consecuencias del poder la psicologia social suele util
ranto métodos correlacionales como experimentales (WiLLisy RODR‘;;UUU Ilizar
LON; 2010). Por ejemplo, a través del método correlacional ANDERSOI\]TZ Tom

KELTNER (2012) examinaron la relacién entre lIa sensacic');l de poder E{]OHIN
medida en que los individuos sienten que tienen poder sobre supentornéer.r’léi
inmediato) y distintos rasgos de la personalidad, encontrando que el poder se
asocia positivamente con la extraversién ¥y la dominancia. Asf, en los estudios
correlacionales se suele medir el poder que las personas creen que tienen en
un contexto determinado (e.g., €l laboral), para después medir otras variables
que se cree podrian estar relacionadas con el poder.

La otra forma de estudiar el poder es experimentalmente. Los participantes
pueden ser asignados aleatoriamente a roles en los que tienen mds o menos poder
que otra persona. Por ejemplo, se les puede pedir alos participantes que durante
el experimento realicen una tarea determinada (e.g., una torre Lego) en parejas,
siendo un miembro de la pareja el lider (el que organice la tarea, dictamine cémo
llevarla a cabo y evalde el rendimiento del otro miembro de la pareja), mientras
que la otra persona actuard como subordinado (GALINSKY, GRUENFELD y MAGEE,
2003). Esto permite que los participantes experimenten circunstancialmente cier-
tas cuotas de.poder (o la falta del mismo) durante un periodo corto de tiempo.
Posteriormente se pueden medir diferentes variables psicologicas para examinar
sus efectos. Por ejemplo, en el estudio de GALINSKYe! al. (2003) antes referido se
encontré que las personas que habian sido asignadas aleatoriamente a los roles de
lideres mostraban una mayor orientacion a la accién que los subordinados en una
tarea no relacionada con los roles que les fueron asignados. Esto es, los participan-
tes a los que se les otorgé poder se mostraron maés activos que los par'ticipantes a
los que no se les otorgé dicho poder. Una de las conclusiones de este tipo de estu-

dios es que el poder promueve la accion. ‘

En el siguiente apartado sé mostraran los resultados que se ha‘n encc’)ntrafio
( tro de la psicologia social

en algunos estudios experimentales llevados a cabo den l .
o L. acoso.
del poder, y su relacién con el tema principal que ocupa a este volumen,

2. PODER, MOTIVACION Y ACOSO

i ‘ A ente afecta-

Uno de los mecanismos psicologicos que parecen mas ;lg;;anISKE by

dos por, el poder es la motivacion (ANDERSON ¥ BERDAHIL, tem;r ode,r afcci
Cuinore, 2007a). Como se ha anticipado previamente, €l 0 P ]
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iduos se plantean alcanzar asi como la

ta a las metas y objetivos que los indiv
forma en la que persiguen alcanzar dichos objetivos.

WiLLis y GUINOTE (2011) han intentado profundizar en la re]acién. entre
poder y metas proponiendo que el poder afecta directamente el contenido de
las metas. En concreto, han planteado que las personas poderosas se muestran
sesgadas hacia las metas que implican conseguir recompensas (en oposicién a
evitar castigos) y que ademds tienden a plantearse objetivos que cuentan con
una gran accesibilidad cognitiva. A continuacién se ahondara en cada una de
estas dos consecuencias y su relacién con el acoso psicolégico.

9.1.'EL PODER Y LAS METAS RELACIONADAS CON LAS RECOMPENSAS

~ Desde la teoria del poder y la aproximacién-evitacién, propuesta por KeLT-
NER, GRUENFELD y ANDERSON (2003), se propone que las diferencias de poder
se encuentran relacionadas con la activacién de uno de los dos sistemas compor-
tamentales generales: el Sistema de Aproximacién conductual (BAS, Behavioral
Approach System), y €l Sistema de Inhibicién Conductual (BIS, Behavioral Inhibition
System). GRAY (1990) propone que el BAS es activado por los estimulos relaciona-
dos con las recompensas; mientras que €l BIS suele activarse arite la presencia de
estimulos amenazantes. Utilizando este punto de partida, KELTNER y colabora-
dores (2003) arguyen que el poder activa el BAS, ya que las personas poderosas
suelen vivir en un ambiente con mayores recompensas y mayores constricciones so-
ciales. Por el contrario, las personas no poderosas suelen estar expuestas en mayor
medida a los castigos del entorno, lo que ocasiona una mayor activacién del BIS.

:'“ }i‘si pues, el poder social hace que los individuos sean mds sensibles ante los
estimulos positivos relacionados con las recomperisas. Un ejemplo que pone de
mihifiesto este efecto es el experimento realizado por SmiTH y BARGH (2008),
(ﬁﬁﬁﬁéf manipularo la activacién del concepto de poder. Asf, a los participantes
%l investigacién se les preséntaron frases relacionadas con el poder (e.g., supe-
§efe, etc.) o con el bajo poder (e.g., subordinado, sumiso, etc.). También uti-

: grupo control (al que se le presentaron palabras neutras con respecto
). Posteriormente les pidieron a los participantes que intentaran salir de
‘;Jn!t?A todos los participantes se les presenté el mismo laberinto, pero
tad de ellos tenfan que atravesar el laberinto para alejarse de un estimu-
gatfvo (i.e., en la representacién grifica del mismo aparecia un ratén que
tendia cruzar el laberinto para huir de un gato), mientras que la otra mitad
traesaba f:lmlsmo laberinto pero para acercarse a un estimulo positivo (i.e., €l
m‘ton 16 atravesaba para conseguir un queso). Los resultados mostraron

: ?qi?‘antesijei}»la "CO‘Ildinién?de ‘poder consiguieron salir del laberinto
do'cuando tenfan'la meta de alcanzar un estimulo positivo (i.e., el raton

&
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con la que realizaron los dos tipos d
las personas poderosas muestran un
positivos (e.g., recompensas) que po
que ademds suelen estar mas motiva
las personas sin poder. Esto es con

e laberintos. Fstos resultados Sugieren que
& mayor motivacién por alcanzar estimulos
I €vitar estimulos negativos (e.g., castigos) y
das para alcanzar los estimulos positivos que

k : sistente con otros resultados encontrados en
fa litératura en los que se muestran que las personas poderosas suelen ser menos

sensibles a las criticas que los demds hacen de su desempefio (ANDERSON y BER-
paHL, 2002), tienen mayores problemas para visualizar las consecuencias negati-
vas que pueden tener sus decisiones (ANDERSON y GALINSKY, 2006) y suelen ser
mds optimistas sobre su futuro (WiLL1S y RODRIGUEZ-BAILON, 2011).

2.2. ELPODERY LA ACCESIBILIDAD DE LAS METAS

AR e . L ' . . .

. Entre los autores que mds firmemente defienden la funcién del poder como
focalizador se encuentra Ana GUINOTE, quien propone en su teorfa sobre el poder y
la focalizacién situada (GUINOTE, 2007a) que €l ostentar poder no sélo sesga a los in-
dividuos hacia los estimulos positivos, si no que hace que las personas utilicen en ma-
YOr medida la informacién que tienen cognitivamente disponible en cada momento.
Esto suele explicarse a través de los efectos que el poder tiene sobre la atencion (Smi-
TH, JOSTMANN, GALINSKY y VAN D1jK, 2008; WiLL1S, RODRIGUEZ-BAILON y LUPIANEZ,
2011). Debido a que las personas poderosas tienen menos constricciones gociales que
las personas no poderosas, pueden permitirse centrar su atericion en la informacion
que sea mds relevante. Por el contrario, las personas no poderosas viven, compara-
‘tii’zgrxiénté, en un ambiente con mayores constricciones sociales y tienen una menor
sensacién de control, lo que obliga a los individuos que no tienen poder a dividir su
atencién entre los distintos estimulos qu.: les llegan del contexto (GUINOTE, 2007b)'
Por ejempib, en una interaccién entre un SUpErvisor y un subordinado,' el SUpErvisor
Puede centrar su atencién en mayor medida en la tarea que debe realizar, mlentr(.'ias
que él subordinado se ve obligado a preocuparse ademas por la forma en %uer?;snz
ser ?{’aluado por su'supervisor. En consecuencia, la persona poderosa mostra

Mayor focalizacién atencional en la tarea que la menos poderosa. )

- La mayor focalizacién atencional de los poderosos hace quet’rz:’luc‘:;;isi::
"°an mds habiles para perseguir aquellas metas 44° > enCUCI(l)r otencial de
Mente mas accesibles; es decir, las metas que tenen ug m]j?y estI; sentido, la
Activacién en un momento determinado (HIGGINS, 1989). En ’
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accesibilidad de las metas puede ser externa (e.g, impucesta por las demangy,
de la situacién) o interna (e.g., relacionadas con la personalidad del individyg),

En esta linea, en diversos estudios experimentales se demuestra que las
personas poderosas suclen ser mds perseverantes y eficientes para alcanzgy
las metas impuestas por la sitnacién (GuiNoTe, 2007b). De la misma form,,
las personas podelosa%, en comparacién con las no poderosas, suelen pensar
mads (i.e., tienen mds accesibles) en las tarcas que han dgado sin terminar

‘(SLABU y GUINOTE, 2010).

Por otro lado, los poderosos también son mas proclxvcs a perseguir lag
metas que tienen crénicamente accesibles (CHEN, Lee-CHAI y BARGH, 2001;
GuINOTE, WEICK y CA1, 2012). Como se ha comentado anteriormente, CHEN
y colaboradorc:s (2001) mostraron que las personas mds colectivistas, esto es,
para las que lo colectivo es muy importantc, actuabdn mds prosocialmente
cuando conseguian poder, mientras que en las personas mds individualistas el
poder incrementaba su egofsmo. Por su parte, KrRaus, CHEN y KELTNER (2011)
encontraron que el poder hace que las personas sean mds auténticas; esto cs,
que se muestren como realmente son, haciendo visibles sus valores y actitudes.

(5

En su conJunto, estos estudios demuestran que las personas poderosas, en
comparac1on con las no poderosas, son mds proclives para seguir y alcanzar
“metas que se encuentran cognitivamente mas accesibles, y que esta accesibili-

‘Had puede provenir tanto de fuentes externas como internas. En la siguiente

?eééién se abordarin las implicaciones que estos resultados puedcn tener para

1A conducta de acoso.’
n‘s}»"»i’if}ﬂ 1 B !

P it : - i
2 ;?:., PODERYACOSO _ L
" UEn los apartados anteriores se ha mostrado que el poder social hace que
‘lésmpersonas sean mas prochves a plantearse tanto metas relacionadas con la
‘Obtencién dé recompensas como aquellas que se encuentran cognitivamente
‘és accesibles (WILLIS Y GUINOTE, 2011). ¢Cuidles pueden ser las lmphcacmnes
‘de estos resultados para explicar el origen del acoso psicolégico?

TS SRR ENE
i 15101208 cfectos del. poder sobre la accesibilidad de las metas en un contexto
de, acoso quedan qemphﬁcados en los experimentos realizados por BARGH,
YMOND, PRYOR 'y STRACK (1995). En uno de sus experlmentos estos autores
plearon un procedlmlento de «priming» en el que presentaban a los parti-
tes durante ‘algunos milisegundos palabras relacionadas con el poder o
neutrales.Inmediatamente después presentaban palabras relacionadas
Iiséxo:La tarea de los participantes consistia en leer en voz alta, tan rapido
spudieran, lds palabras presentadas en segundo lugar. La hipétesis de estos
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habfan sido expuestos auna palabra neutral, i

alld y, después de mamp"llar el poder, midieron en qué medida los partici

pcrcibfan atractiva a la mvestlgadora que se encontraba reco ienf()larilﬂpantes

Los resultados de ambos estudios mostraron que, en efecto, el god ° o atos

encontraban relacionados, pero sélo para aquellos particip;ntgs jr y el sexo se

alto en una escala que mide la proclividad al acoso sexual (PRYOE ;39%1’17;1%?2;2
, .

de otra forma, para los participantes mas proclives al acoso sexual, las palabras
. s d
relacionadas con el poder facilitaron el reconoci ’

e miento de las palabras relacio-
nadas con €l sexo, pero no para los participantes que no mostraban dicha pro-
clividad. Ademds, cuando se les otorgé poder evaluaron a la investigadora como
mis atractiva que cuando no se les concedié dicha posicidn. ‘

Preguntidndose por los origenes de esta achiaicién automatica entre poder
y s€x0, BARGH y RAYMOND (1995) sugieren que algunos ,hornbres’que ostentan
ciertas pgsiciones de poder y responsabilidad en nuéstra sociedad interpretan
la conducta amistosa o de deferencia de algunas mujeres como sefiales de in-
terés sexual por ellos. Esta interpretacién es probable que se dé en aquellos
hombres que tienden a pensar en las mujeres sobre todo en términos sexuales,
Sin embargo, dicha conducta amistosa puede ser simplemente la conducta nor-
mal de cualquier individuo hacia la persona que tiene cierto control sobre €L
Asi, es la interpretacién de la conducta de la mujer (y no su conducta per se) lo
que hace que las creencias de estos hombres perseveren. Estas creencias son a
veces tan fuertes y son:tan automadticas que se sostienen a pesar.de la existen-
cia de evidencia que las contradiga; asi, a pesar de que la victima manifieste
explicitamente no tenerningiin tipo de interés sexual por ellos, estas personas
siguen interpretando la conducta de sus subordinados como una prueba. de
lo contario. Incluso, en ocasiones las propias mujeres asumen estas creenclas,
de manera que a pesar de ser victimas del acoso, se sienten re.sponsa(lialesl de lo
queiles ha ocurrido, pues pueden llegar a creer que han propiciado de a guga
Manera la conducta del hombre. Asi, un hecho normal entre companeros €
trabajo (como es tomarse una copa después del trabajo), puede ser 1nter11re$;

. . se
0 como una conducta intencional con connotaciones xuaxlf:s})orspar )

Mujeres que sélo buscan pasar un rato agradable con sus companeros.

. . (1995
. Por tanto, parece que los resultados de los estudios dZB?'Rc(ilfiIterali Sctiva)-
"}dican que, en un contexto interpersonal, el poder puede ;icar e esto 10
clén de metas relacionadas con el sexo. No obstante; Cabl(leolsn ue seqmostraban
Sucedig para todos los participantes, sino s6lo para agueu :{rticipacién on la
Proclives g1 acoso sexual previamenie al comienzo de su P
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nde @ maximizal Ia Pmd'ispos.icién pary .

an yauna predisposicion crgy; ¢

como $€ ha explicado F‘n el "‘_‘pal’tado afl

¢ las personas atilicen €n rnaic;r medld? la mformaci@;

amente accesible pard cllos. Hace que 1as persongg -
te lleguen a acosar. v

podria ser qu€ cuando las personas traly,,
"sea la norma, O €11 culturas donde g¢ éxa

en un contexto en don : Jegiados
cerben las jerarquias y el abuso de los gr upos privi eg > ¥ que por tap,
este tipo de conducta sea muy 2 cesible cogmtlv.atrm?nte para los lndlwduos, |

ividad hacia el acoso en las Persongg

poder también podria aumentar la procl -
ientacién crénica definida; esto es, incluso en Persongag

quc no tengan una orl
cOSO.

que no estén predispuestas para ela
e ha comentado anteriormente, ademds de utilizgy
cesibles, los poderosos también suelen estar ses.

gados hacia los estimulos positivos y las metas relacionadas con las recompen.
sas. Esto también podria tener implicaciones para el acoso sexual. Dado que

las personas poderosas suelen infra-estimar los riesgos y son mas optimistas
sobre las consecuencias de las acciones (ANDERSON y GALINSKY, 2006; WiLLIs
y RODRfGUEz-BAILéN, 2011), en un contexto interpersonal también} ued

tender a creer, erréneamente, que sus avances sexuales podrfan ser fécgmenetz

correspondidos por la otra persona.

Tratamienlo integral del acoso

r, el poder tie

investigacién. Es deci P
investigacién. Es (es que teni

acoso sexual s6lo en los parthlpaﬂ

para ello. Esto podria deberse 2 ques

terior, el poder hace qu
rénic

que se encuentrac
a acosar realmen

tienen la tendencia

Asimismo, otra implicacion
de el acoso 5€

- Por otro lado, como s
las metas crénicamente mas ac

- En definiti ; : o '

e S nitiva, gl poder social cambia las metas que las personas se plan
. ro . i
que se encuem,n?;;1 : - I%a.cer que las personas tiendan a utilizar la informacién

ognitivamente mdas accesi

. ccesible. Est
sonas con procli . ) . Esto puede hacer que er-
i p vidad hacia el acoso tiendan a poner.g . qu- lasp

Yy que las personas que no tienen ung or e manifiesto dicha pro-
su proclividad cuando se a orientacion definida aumenten
ucta aceptada social y culturalmente, § €xto en el que el acoso es una

- Se
gundo, el poder puede hacer que
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dido éste como el control que un individuo ticne sobre
B s valoran ha mostrado tener algunos clectos cognitivo
o3 Ou;()) stacan entre ellos a la hora de establecer una rel
ml’es. f oder y el acoso la tendencia a la accion, 1a d
cion dcf pcalizacién en las metas activadas ¢n una situacion determinada, ya sca
todo Oterl’sticas particulares de los individuos o por la estructura normativa
o Cz;rl?)(;es imperantes en una sociedad ¢n su conjunto. No se
;ld;oile r per se como una fuente

los resultados que
$ y comportamen-
acién entre la ostenta-
esinhibicidn, pero sobre

debe pensar en
que irrevocablemente lieve a los individuos a

de él, si no como un recurso potencial que puede desembocar tanto en
b mi’entos abusivos como en otros de indole prosocial, responsabilidad y
Compo}jta ia los demas. Por tanto, fomentar que pérsonas con valores prosociales
ayuda aios uestos de poder y prevenir el surgimiento de estructuras jerarqui-
O:;e :ltlznpem?itan la normativizacién de las conductas abusivas de los individuos
c

mas privilegiados en ecllas seria una de las formas de frenar todos los procesos
psicosociales relacionados con el acoso.
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Capitulo IT

Aspectos juridico-conceptuales: significado de
. acoso en el Derecho. Ambigiiedades en

la normativa y en la conceptualizacién

del acoso e influencia de la doctrina
jurisprudencial en su interpretacién

ANA RUBIO CASTRO
Catedrdtica de Filosofia del Derecho
Universidad de Granada

SUMARIO: PRELIMINARES. 1. DESARROLLO NORMATIVO Y CONCEPTUAL DEL PRIN-
CIPIO DE IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION. 1.1. El concepto juridico univer-
sal de discriminacion y su relevancia en la regulacion del acoso. 1.2. De la igualdad formal
a la igualdad de género. 1.3, El principio de no discriminacion en el acoso: el acoso moral
y el acoso discriminatorio. 2, LOS BIENES JURIDICOS OBJETO DE INTERES EN
LA REGULACION DEL ACOSO: LA DIGNIDAD VERSUS LA IGUALDAD. 2.1
{En qué afecta la centralidad de la dignidad al desarrollo normativo y jurisprudencial de la

. igualdad y de la no discriminacion? 2.2. Los riesgos de la in-diferenciacion de los sujelos en
. laregulacion del acoso sexual y por razén de sexo, 2.3. La dignidad versus igualdad efectiva.

PRELIMINARES

. En algunos conflictos, como es el caso del acoso, se puede observar con
| claridad sobre qué ideografias, categorias narrativas y mitos se construyen las
| normas juridicas y se determina su aplicacién. Las lagunas, las dificultades
- definitorias, los problemas de interpretacién que encontramos en la aplicacion
1 de la normatlva reguladora del acoso, asi como en la doctrina jurisdiccional
1 elaborada, dan buena cuenta de la produccién de elementos simbélicos que se
han generado desde el derecho en torno a la violencia social, Ia violencia en el
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Todos estos aspectos son 108 que hacep 4
O

a
. Jos supuestos de acosg g
normativa objeto de estudio, especialmente eleifl’cil dP(:: aprehender desc;ixua
 por razén de sexo, una matere complejﬂg recho la dogmatica juridic € log
: It:)rechos limites que’: impone al estudio del de a,
es ;

rmativa, de la jyr
M las dificultades qué emergen de €sa 1o : unas, ama jurispp,
ma a
oricd QStrar]aa;nterpreta y aplica y ademds ofrecer alg pautas parg |
encia que

‘ demos que para cy
i i6 1 objetivo de este trabajo. Enten . que p Ptar I3
clarificacién, es el obj . Sprudenaa €N torno al aceg, 65

ity ormativay la jurisprt
ambigiiedades que desvela la nor e el derecho, para poder da e
preciso ampliar la mirada tradiciona ' retacion y aplicacts X
de la complejidad que encierra el proceso de 1nterp o : 0. Esgg
A | y or:
apertura permite descubrir que el derecho esta mtegrado pd 1(; a$ normg;
formalmente promulgadas (el componente formal no‘rma't}VOd Cl c;recho), lag
surgidas del proceso de seleccién, interpretacion’y a}p?cacmln e asd eyes (Fom_
ponente estructural o derecho judicial), y las reglas informales que determing,

. P . - ustici ué derechos tien
quién, cudndo y cémo se’tiene acceso a la justicia y.que C % € cady
quien (componente politico cultural)». El «derecho no se compone s6lo de Iz

1
trabajo, la sexualidad y el poder’

1, Elmodelo de ciencia juridica positivista limita el estudio o anzil}sisi jl.ll‘fdiCO al andlisig
de las normas y a su aplicacién, descuidando la nocién de lo juridico como organi.
zacién o institucién e ignorando la relevancia de los elementos culturales. Pero para
comprender la regulacién juridica sobre el acoso debemos partir no sélo del anglisis
de las normas, de las instituciones que las crean, aplican y tutelan, sino también de
los contenidos que esas instituciones otorgan a las leyes creadas, al combinarlas con
otras normas y aplicarlas a conflictos concretos de la sociedad. Por este motivo es
importante el conocimiento que la sociedad tiene sobre el derecho y sus contenidos,
pero también lo son las tradiciones, las costumbres y el uso que la ciudadania y los
operadores juridicos hacen del mismo. No olvidemos que el conocimiento cientifico
‘no actda incontaminado de los prejuicios y estereotipos sociales, al contrario, entre el
conocimiento cientifico y el conocimiento comiin existe una estrecha relacién. Para
dar cuenta de la complejidad que encierra el an4lisis del fenémeno juridico, Alda
fizooilzggg;irtjce:uimln};onlentes: el componente formal-normativo (sustantivo), el

P - ra ( as leyes no escritas) y el componente politico cultural, qué
alude al contenido y significado que toman ] waridi i la
doctrina juridica, las costumbres. act] N ni?rmaSJurldlcas al interactuar €00,

» actitudes, tradiciones y conocimiento que la socie-

dad tenga sobre la ley. Facro, A, ¢ d G z :
anajlisis de género del fenémeno legc;l, IIIleNO[jggenem Suena cambios trae. Metodologia para®

. LAN, M., LucEna MoLina J. ., «Prueb

;d? Paradigman, Jueces para la Democracit 69;

’n‘li:;:(‘)‘zl;alldad ¥y sentido comiin en el I?foceso(;

de pmmoeﬁl()s», Qiten'o y Conducta, Irlst.lt.utO1

e Justiops 1 0¥ difusién’de la ética judicial 1
1a de la Nacign, México, pp. 107-158-

2010, pp. 95-106; Ruig REsa JD
los estereotipos en nacis

investigaciones Jjuri
enero-julio, 2013, §

la determinacié
Sprudenciales ¥
uprema Corte g
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normas formalmen.te_prom.ulgadas, sino que s¢ compone también de las nor-
mas creadas al ?ldm'lmstrar Justicia, es decir, al seleccionar, interpretar y aplicar
¢l derecho legislativo o normas formalmente promulgadas y d¢ las normas
derogadas pero vigentes en las mentes de la gente, de las normas creadas por
Ja costumbre, la doctrina, las creencias y actitudes, asi como por el uso que se¢
le dé a las normas legislativas y a las judiciales»2 Si en cualquier dmbito norma-
tivo esta pluralidad de elementos se pueden observar dando cuenta de la com-
p]ejidad del derecho, ésta se hace mds evidente en la regulacién del acoso al
convivir las normas juridicas vigentes con una determinada concepcidn y nor-
malizacién en el uso social de la violencia. Una normalizacién presente tanto
en la jurisprudencia, al establecerse 1a relacién causa-cfecto y en la valoracién
de los hechos, como e¢n la doctrina al definir los diferentes tipos de conflictos
que se generan en el dmbito laboral®. Sirva como ¢jemplo de la normalizacién
del uso de la violencia en el dmbito laboral la distincién que se establece entre
acosos graves y leves en los protocolos tanto de la administracién como del
mundo empresarial. Una diferenciacién que ticne ¢l efecto de diluir los esfuer-
zos legislativos llevados a cabo desde el siglo pasado, por Espana, para calificar,
sin margen de duda, a todas estas conductas como infracciones muy graves
en el ambito laboral. Recordemos algunos de los precedentes legislativos a la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (a partir de ahora LOIEMH): en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
‘Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, capitulo IV, art. 37, se reconoce
expresamente por primera vez el acoso sexual como una infraccién auténoma
muy grave en el ambito laboral. En el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, se confirma la gravedad; y serd en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, cuando se extenderd
esta calificacién a los supuestos de acoso por razén de sexo. Idéntica califica-
cién respecto al acoso moral, sexual y por razén de sexo encontramos en el art.
95.2,b) del Estatuto Basico del Empleado ptiblico (EBEP).

b - Elinterés de los instrumentos preventivos —los protocolos— en materia de
© acoso moral y acoso discriminatorio en el trabajo por diferenciar entre aco-
. 50s graves y leves, cuando la ley no lo hace, es preocupante porque vacia de
sentido el esfuerzo realizado en el marco del derecho antidiscriminatorio es-

L 2, Facio, A., «Con los lentes del género se ve otra justicia», El otro derecho, nimero 28,

1 julio de 2002. ILSA, Bogota D.C., Colombia, p. 2.
' 3. Sirva como ejemplo el interés existente por diferenciar sin margen de duda el acoso

"‘3 moral en el trabajo de otras figuras conexas como son: el conflicto laboral ordinario,
] el estrés laboral derivado de la presién del ritmo de trabajo o las organizaciones t6-
! ’ xicas, el abuso de poder empresarial o de la administracion. Acoso moral en ¢l Trabajo.
' Guia de prevencion y actuacién frente al mobbing, Observatorio Vasco sobre el acoso mo-
ral en el trabajo, Edit. Lettera, 2006, pp. 19-20.
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tas de mera desigualdad de aquellag on
C A > s . ..
?,L;man una situacion d*erdlscmm.mac1 én. by
o muy relevante; puesto que los mStrumclltos
s de conducta son diferentes, La erragy
' i6n transversal sobre
de la discriminacién exige un# intervencion g
cacién de la discri

~ subordinacién de ¢;
: tura social que rf:Pr‘)du’C‘_m1 la sut " L1 A€ clerygg
los niveles de la estriie cultural, politicoy jurt ico), mientras Que ¢

i ivel econémico, AP

grupos socxalzs (n'lVell d esigualdad’ la intervencion juridico-formal puede Ser
stos de simple ' ) A

los supue P de situaciones.

suficiente para corregir este tipo

pafiol para diferenciar las con
conductas mds graves que con
diferenciacién y no confusion € ”
de intervencién sobre un tipo u ot!

A lo ya expuesto se debe afiadir que, aunque €n touda(i ac{:;orzj(;i;edztz rela.
cién de podery de control, en los suPL}estos de acoso s;::do (}i’g)la N~ dgj’,el
poder presenta unos caracteres espec1ﬁcos como resu ervocial Este heeh, sis-
tema sexo/género en las relaciones y estructuras de poder ) o hace

ineludible en la intervencién juridica tomar en consideracion la diferencia sexual

en la calificacién de los supuestos de acoso cuando éstos se producen de un hop,.
bre hacia una mujer, matizando a través de la valoracién de los hechos.y de la apli-
cacién de la norma Ia indiferenciacién en los sujetos que ‘Ia LOIEMH introducet,

En atencién a esta argumentacion, es preciso detenerse, en primer lugar,
en el desarrollo normativo y conceptual del principio juridico a la igualdad ya
la no discriminacién para comprender los efectos negativos que sobre la efica-
cia del derecho antidiscriminatorio tienen las ambigliedades conceptuales’ en
materia de acoso moral y acoso por razén de sexo o sexual; ¥, en segundo lugar,
en analizar las ambigiiedades especificas que emergen de la reciente norma-
tiva 'y andlisis tedrico en torno a la conexién ‘entre el principio de dignidad

y el principio de igualdad 'y no discriminacién. Ambos focos de anilisis nos

permitiran delimitar mejor los elementos que distorsionan la comprensién de
los operadores juridicos sobre Ia i

: gualdad y la no disériminacién, y como todo
ello afecta a la eficacia final de Ia regulacion juridica del acoso., . ‘

En este sentido. se debe dest.
i : ’ acar, como presupuesto i el conte-
nido complejo que desde mediados e de partida,

r del siglo XX ha aquirido el principio y ¢
P?ecordemos que el poder se ‘
T.ICB.S, no tanto mediante

4. ) ; )
ro 3 0 # -
produce y mantiene mediante saber, discursos y prac

: nte, no podemo
pt ualizaciones realizadas sobre el acoso, ['05

. ajos. R Lareg”
O Por razén ge sexo ! UBIO GASTRO, A, «

) - 0
36, Justicia y Sor; " actuacin q | X0 en la legislacién espafiola» Ac0S
> C1a y SOCledad’ Con as admzmstmgmnes ptiblicas y de las mn‘b‘ft’sds’

sejo G
T Judicial, 2013, pp- 65-86-

nim.
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derecho a la igualdad en el derecho internacional y en el derecho espaiiol, de
mano de la jurisprudencia constitucional y de la legislacién ordinaria® c;pc-
cialmente en el tradicional anudamiento que se establecia entre la ausencia de
discriminacién y la igualdad ante 1a ley. El desarrollo auténomo del principio
de no discriminacién en Espafia lo hizo posible el desarrollo complejo del
contenido del principio de igualdad y el establecimiento de un nuevo concepto
juridico universal de discriminacién, en 19797,

Este desarrollo impedia continuar anudando el principio juridico de no discriminacién a
la mera igualdad ante la ley o igualdad formal. Ya no era posible definir la discriminacién
en negativo y se hacia necesaria una definicién en positivo. Este es el objetivo que trata
de satisfacer la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciem-
bre de 1979, y que entr6 en vigor, con cardcter general, el dia 3 de septiembre de 1981, Y,
para Espana, el dia 4 de febrero de 198, segtin lo previsto en el art. 274. El instrumento de
Ratificacién de 16 de diciembre de 1988 se publicé en el BOE nim. 69, de 21 de marzo de
1984, pp. 7715-7720, con una sola reserva, «La ratificacién de la Convencién por Espana no
afectard a las disposiciones constituciones en materia de sucesion a la Corona espaiiola».

7. Losdilemas que plantea hoy el derecho antidiscriminatorio estdn en estrecha relacién con
la categoria «grupo desventajado» y con el debate abierto sobre si el derecho antidiscrimi-
natorio implica asumir una concepcién material de la igualdad. La situacién de desventaja
en la que se encuentran los individuos pertenecientes a grupos desaventajados obliga a
incorporar un patrén de discriminacion estructural o a la identificacién de prejuicios y es-
tereotipos sociales que conforman la razén de ser o el fundamento de la norma antidiscri-
minatoria. Por esta razén la igualdad formal y la igualdad de oportunidades limitada a los
aspectos socio-econémicos resultan insuficientes para proporcionar una solucién juridica
eficaz, frente a la discriminacién. El cardcter estructural que encierra la discriminacién o
subordinacién social a que la que se ven sometidos ciertos grupos sociales obliga a tomar en
consideracién por parte del derecho las estructuras y relaciones de poder social, asi como
los modelos culturales sobre los que se asientan, para erradicar de ellos todo aquello que
suponga menosprecio o falta de reconocimiento a cierto grupos sociales. La Comunicacién
de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, «[gualdad entre Mujeres y hombres, 2009, SEC(2009)165, ya

_reconocia la importancia de mejorar el equilibrio entre la vida laboral y familiar, para lo
que era imprescindible, tal y como se recoge en el punto 3.2, «enfrentarse a los estereotipos
sexistas para permitir que las mujeres y los hombres puedan aprovechar al méximo sus
capacidades». Se es plenamente consciente en este documento, y asi se recoge, que actuar
contra estos estereotipos sexistas es «ir a las causas profundas de los desequilibrios persis-
tentes entre mujeres y hombres en el mercado laboral». Un paso mds lo encontramos en la
Declaracién del Trio de presidencias sobre la Igualdad entre Mujeres y Hombres, celebrado
en Valencia el 26 de marzo de 2010, donde se destaca la transversalidad del principio de
igualdad de mujeres y hombres, aludiéndose a que este principio inspir‘a la Estrategia Eu-
ropa 2020. Sobre algunos de los dilemas del derecho antidiscriminatorio, CI.l C().IIC.I'CLO.S}O-
bre los grupos desaventajados y la necesidad de desarrollar el concepto de dlscrlrpxnac10n
indirecta, véase: AKON Roig, M. J., «Principio antidiscriminatorio y determinacion de la
desventajas, Jsonomia, mim. 39, octubre 2013, pp. 131-141 y 146-151. BARRERE UNZUETA, M*
A, El derecho antidiscriminatorio y sus limites, Grijley, 2014, pp. 157-170.

6.
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Y CONCEPTUAL DEL PRINCIPIQ D

1. DESARROLLO NORMAT IVO ‘N
IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACIO

0O UNIVERSAL DE DISCRIMIN ACION Y g

V ip1 )
1.1. EL CONCEPTO JUR O LACION DEL ACOSO

RELEVANCIA EN LA RE

. - ual y por razg
Fl interés del Derecho Internacional pot el acoso sexuat y por razén qe

) D emandas y comprop;
. esponde a las d promi.
mos a continuacton, I . .. L

sexo, como analizare o de no discriminacién habfa expey;.

' 1 desarrollo auténomo del principi : \ pe
izzgtiilg co(;no consecuencia de la complejidad de sentlc.los que habia adquirig,
la igualdad de mujeres y hombres desde mediados del siglo XX. Uno de los do.

cumentos clave en este proceso de cambio €s La Convencion sobre la eliminacion g,
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), adoptada por la Asam-

blea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. Una Convencién
’ al e 8 de septiembre de 1981.

que entré en vigor con caracter gener

Nos interesa destacar este documento por su valor de fuente normativa y
por el desconocimiento que atin encontramos sobre ella en Espana, a pesar desu
relevancia en materia de derecho antidiscriminatorio. Sirva de ejemplo el caso
de 1a Resolucién de 31 de enero de 2012, del Instituto andaluz de la Mujer, por
la que se aprueba el modelo de protocolo para la prevencién del acoso sexuai
y del acoso por razén de sexo en el trabajo y el procedimiento especial para los
casos que puedan producirse en la empresa. En este protoloco, la cldusula no-
vena «Referencias normativas», cita en su apartado a) normativa internacional,
la,D?claracic')n Universal de Derechos Humanos, en concretos los arts. 3 y5y
no cita la CEDAW, un texto imprescindible en los supuestos de discriminacion.

‘ El Saxtr_ao-rdinario valor juridico de esta Convencién radica en que conceptua
hza' la dlSCIl{nlnaCién contra las mujeres y reconoce la situacién de discriminacion
§oc’1§¥ qug viven las mujfares con respecto a los hombres (a pesar de la igualdad

p promocion de la igualdad de mujeres y hombres, Se reconoce que €l

8.  Recordemos que las
Mmyjeres no fyy
en la Declaracién de D €ron recongc
erech idas co chos
que impedia tanto ¢] desairglsl dill Hombre y del Ciudr:(;) sujetos iguales en decxzmoﬂ
o
Aunque esta exclusién politic e’Su Subjetividaq co ano en 1789, Una ex dania
4 YJuridica ha gigq sub mo el acceso a la ciuda -
79 Sanada en el plano formal, 36
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enuncia, por primera vez, un concepto juridico universal de discriminacion contra
las mujeres, que todos los Estados tienen Ia obligacién de integrar y de wmar
consideracién en sus respectivos sistemas juridicos?, La importanci}; de este cocii
cepto, para interpretar cl acoso sexual y por razén de sexo y también las dii’crcntes
modalidades de acoso discriminatorio, es indiscutible, especialmente en lo que
atane al dano. El art, 1 CEDAW dice asf: «A los efectos de 1a presente Convencii’m
la expresion discriminacion contra la mujer denotara toda distincién, exclusién (;
restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o gjercicio porla mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural,
y civil o en cualquier otra esfera». Esto implica reconocer como discriminatorio
todo acto, decision, accién o prictica que genere un dafio presente o futuro contra
una mujer, por su pertenencia a un grupo social subordinado (Youna).

Otro dato relevante, que nos interesa destacar, es que no se exige dolo
para calificar a una accién, prictica o decisién como discriminatoria, puesto

nas de sus reminiscencias siguen atin presentes y el acoso sexual y por razén de sexo
que padecen las mujeres en el trabajo es buena prueba de ello.

9. La Convencién entré en vigor el 3 de septiembre 1981, Espafia la ratificé tres anos
mis tarde (BOE 21-4-1984). Después de 30 afios de su entrada en vigor y de su elevada
transcendencia juridica no se puede alegar ignorancia por parte de los operadores ylos
teéricos del Derecho espaiioles. Hasta el momento 187 paises han ratificado la CEDAW.

10. El origen de esta exigencia estd en el término «trato degradante», que €l art. 7 de la
LOIEMH introduce. Aunque en principio no exige el precepto analizado temporalidad
ni reiteracién alguna para que pueda estimarse que existe una situacién de acoso sexual
o por razén de sexo, lo cierto es que al aludir el articulo 7 a un «un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo», en los apartados 1y 2, se ha abierto la puerta para que se intro-
duzca la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien establece
que para estimar que exista un trato degradante debe haber premeditacién y mante-
nimiento en el tiempo de la conducta, produciendo en las victimas temor, angustia e
inferioridad, Aunque la mayor parte de esta jurisprudencia se ha producido en materia
de torturas, trato a presos en las carceles o trafico de seres humanos, también se ha ex-
tendido recientemente a los casos de clonacién humana y a otros conflictos biomédicos,
lo que evidencia el contenido complejo que estd adquiriendo el art. 3: «Nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes» (Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Roma 1950), y su posible aplicacién a los supuestos de acoso se-

+ xual y por razén de sexo, a la hora de interpretar los términos aludidos. Pero t?mbnen
es correcto afirmar que, dado que el acoso sexual y por razén de sexo son calificados
por la legislacién espafiola como discriminacion, y ésta da entrada tanto a conductz.ts de
exclusién de la persona en el dmbito de trabajo como a actitudes pe?'oratlx'z}s, y el mismo
tribunal ha reconocido que la discriminacién existe cuando «una diferencia de trato no
tiene justificacién objetiva», en atenci6n a esta dltima afirmacién, se puede sostener que
debe primar la calificacién de discriminacién, contexto en el que el trato fieg‘radante se
‘produce. Véase BARBADO, P. «La prueba de la violencia psicolégica en el dmbito laboral
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vo (dano) que S€ produce contr, -
upo social subordinado. E'sto supone recon,
nte a un gr E d objetiva poT las acciones, declslones
?ilu:lquier sujeto O grup_o Rueda Tealﬁz ar, By
la doctrina o €n la- jurisprudencia y, o
o no garantista esta modalidaq de

. 1€ ati
que lo relevante €s el impacto 1 g

persona pertenecie
cer que existe una responsa
practicas discriminatorias qu
tiltimo aspecto no encuentra €l

. i e com la
conocimiento paaﬁco, al ;fthﬁcall;i oo e B o de la discri inacién s
¥ ili suridica. Sin em , d d m
1esponsab1hdad L|ur1du:

to que se envia a la sociedad el mensaje de que eXistep
relevante l.la%cerlo, pues}O_q obre las que existe un refuerzo de interdic.
actos, decisiones o practicas § olencia v discrimime ...
’ P tualmente generan violer y TlmInacjgy
cién dado que historica y actu ¢ . .
| contra las personas pertenecientes a ciertos grupos sociales. (y,
ontra. <
es{rl.lCtura ¢ : P deberia conocer, de ahi que no se puedy
realidad que la sociedad conoce 0 : 1 CIertos tipos d
alegar ignorancia de los efectos negativos que generan ol pos de act?s,
decisiones o précticas discriminatorias. El reconocimiento de la respon.sablh.
dad objetiva en los casos de discriminacién encuentra su fundamentacién ey
la responsabilidad politica individual y colectiva que todos 'y cada uno de lag
y los miembros de la ciudadania adquieren en las sociedades democriticas,
como consecuencia de la existencia de grupos sociales subordinados, dado
que son responsables como coparticipes del poder de estos hechos de forma
indirecta (YouNG). Estas matizaciones son claves a la hora de valorar durante
el proceso informal'! o formal los supuestos de acoso discriminatorio, espe-
cialmente en los de acoso sexual y por razén de sexo contra las mujeres en

el trabajo.
El contenido del art. 1 CEDAW se vera cofnplemehtado con la Resolu-
cion 19, de 1992, realizada por Naciones Unidas'?, donde se afirma: «La vio-

i L dl ot pracs dlaconopicgico i

11.  La existencia de pré)ced.imielz"xctlg‘:]iw; icas.com/aﬁs./‘_lO—Derecho aboral/20100%
trina dada la calificacién de falt oy e s oheto de critica por parte d¢ e
54.g) del Estatuto de los Tr Etl) -agmy grave por parte de la legislacién espaiiola [art
conductas de acoso afecta iiaja e Y comunitaria, No puede olvidarse Ut -
tocolos conter o1 N aderechos fundamentales, BODELON, E., y GaLa, C., «Pro-
acoso dsexual y por r.azén de sexo en el ambito en, la; empresas», Acoso
€ SeX0: actuacion de Jgs administraciones piblicas y de las omprests
Centro de Estudios juridicos y Formacion

12, 2 Recomendacién Genera] ndm. 19

74

Escaneado con CamScanner



- -

\

// Y N .
contra la mujer, el hostigamiento sexnal

eligié en vista de la celebracién en 1993
Humanos convocada por la Asamblea Ge
diciembre de 1990. 4. El Comité llegé a |

Estados Pz’;\rte.sb'nlo 5'1? mpre reflejaban de manera apropiada la estrecha relacién
entre la discriminacion contra la mujer, la violencia contra eligs y las violaciones de los
derechos humanos y las libertades fundamentales. La aplicacién cabal de la Conven-
cién exige que los Estados Partes adopten medidas positivas para eliminar todas
las formas de violencia contra la mujer. 5. El Comité sugirié a los Estados Partes
que al examinar sus leyes y politicas y al presentar informes de conformidad con
la Convencion tuviesen en cuenta las siguientes observaciones del Comité con
respecto a la violencia contra la mujer. 6. El art. 1 de la Convencién define la
discriminacién contra la mujer. Esa definicién incluye la violencia basada en el
sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujér o que la afecta
en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen dafios o sufrimientos de
indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras
" formas de privacién de la libertad. La violencia contra Ia mujer puede contravenir
disposiciones de la Convencion, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la
violencia. 7. La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus de-
rechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho internacio-
nal o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminacién,
como la define el art. 1 de la Convencién. Esos derechos y libertades comprenden:
a) El derecho a la vida; b) El derecho a no ser sometido a tortu‘r’as 0 a tratos o pe-
" nas crueles, inhumanos o degradantes; c) El derecho a proteccién en 'cond1c1ones
de igualdad con arreglo a normas humanitarias en tiempo de c.onfhcto armado
internacional o interno; d) El derecho a la libertad y a la seguridad pffr'sonales;
e) El derecho a igualdad ante 1a ley; f) El dere.cho a igualdad en la famﬂla; g) El
“derecho al més alto nivel posible de salud fisica y mental; h) El der ‘;C o ellefl(::ia
diciones de empleo justasy favorables. 8. La Convencm.n se a‘phca alavio ;

' i iblicas. Esos actos de violencia también pue en
perpetrada por las autoridades publica 1 nd del derecho in-
constituir una violacién de las obligaciones del Esta_ o erlizmﬁs o el 2 Con.
ternacional sobre derechos humanos u otros convenlos, ?d e e Convencion,
vencién. 9. No obstante, cabe subrayar que, de ngformolr ?OS pobiernos o en su
la discriminacién no se limita a los actos comet! g? I;Jor Semplo, en virtud del
nombre [véanse los incisos ) y f) del art A ’se comprometen a adoptar
inciso ¢) del art. 2 de la Convencion, IO? E§tad0]S Pg ‘rte:iménacién contra la mujer
todas las medidas apropiadas para eliminar 7a ¢ lrslces o empresas. En virtud del
practicada por cualesquiera personas, ofgamz;mgerwhos D e anos, los Estados
derecho internacional y de pactos espec1ﬁc0§ flos si no adoptan medidas conla
también pueden ser responsables de actos priva

dll Cl im I iol Ci n o5 0 Para inVCStiga[ y
di igen .a debida pala i Pedil. a vioia (0} dC 105 (,j,el'ﬁch
I l i | ]‘ i m 'IZ I 1 S VlCtlnlaS-
Castiga os actos de violencia € nde nizar ala

y la explotacién de 13 mujer. El tema se
de la Conferencia Mundial de‘Dercchos
neral en su Resolucién 45/155, de 18 de
2 conclusién de que los informes de los
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ca que adquiere el Princip;,
ncuentra su fundamento ultimo, a4, ;
b de reconocerse que la violencig con $

ra
v humanos. & sto eXpli[
! j gl’a (+ atentado a 105 dereChOS [ q
las mujeres s un

. a considerarse un asungg ..
la discriminacién contra ]as mujeres NO Bzedciar a existencia de up O pri.
; d o i 0 una grave cuestion social, al eviden , 8rup,
vado, sin tion !

. N . » 13

sacial oprimido™. -
erpre

A la luz de este desarrollo conceptual no puede Interpretarse I con,

= eaz6n de sexo, asi como otras
ceptualizacion del acoso sexual y por razon d o uil’a parte, sus difermoc-la'
lidades de acoso discriminatorio, 1gnorando, P ’ enciag
ida o | contexto en €l que estas conceptualiz,

ral, y, por otra, € :
Efélni ::;f:nrﬁoduz’id%: la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, pary |,
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIEMH). Una ley que no pueg,

quedar reducida en sus efectos 1191*mativ¢s a las c:ii'spos‘lcmriei adICIOH?lles,
puesto que todo su articulado encierra un ex'traffr ‘maxr.l‘o va Ol‘ hor ma.UVOy
conceptual en materia de igualdad y de no discriminacion en las relaciones
de mujeres y hombres. ‘

' Hemos demostrado en un estudio ‘r,«;c'iént:é ‘llevddo a ’¢abo inicialmente
sobre 1.880 sentencias de los Tribunales colegiados, que tras una primera
lectura quedaron reducidas a 559, y de las que se eligieron 340 para un
analisis exhaustivo, que el nivel de aplicabilidad de la LOIEMH por par-
te de la jurisprudencia se ha centrado exclusivamente en las disposiciones
adicionales™ (disposiciones que modifican 22 leyes de extraordinaria rele-
vancia en el sistema juridico esparfiol) y no en su articulado. Esta sustrac-
cién resulta extremadamente grave por el extraordinario valor normativo
¢ interpretativo que posee esta ley en materia.de iguéld‘a‘d de género y de
ng dlscmmmacxgn. Las razones de este reduccionismo son de naturaleza

. oioq yjuridi
gal o formal. La celltl‘allQad P?lltl yJ
igualdad y de no dis.(:r1tmnacllonm0
de en todo lo expuesto, €01 el he

v

) o
13. La subordinacién social se construye a trayés’
analizado con detenimiento al desvel
sion social: exclusién del poder, ‘som

de miiltiples factores, que YOUNG ha
ar los diferentes rostros que presenta la opre-
sz etimiento a un . ; :

5mi . ma cia, €x

plotacién econémica ¥ émocional, marginalidad yor grado .de.V]Olen : I
al no valorar ni sus experiencias nj & ad laboral y sometimiento cultura
cialmente. A través de todo as 1 sus aportaciones tedricas ‘como relevantes s
u opresién, de unos gmpo: : SLOS factores se construyen las relaciones de dominio
generan por acumulacign de: o (‘Jtro.s’. ¥ 1a violencia estructural que las misma
Taz6n aunque cabe hablay de Ctos individuales Y colectivos, Precisamente por €st2
debe ser siempre particu] l%na teorfa socja] general o iAo eaUlsd

Cular e histg ral, «toda explicacion

4 5 rica» 1fp-
14. {a‘iﬂ‘é"rﬁiéf‘?ﬁ?ﬁrﬂ“": PP 86119, 113, \0UN® L La justicia y ia politica de 1o 4
acion véase: f . .
22 de marzo P(ZTa la i » LStudia Sobre L : .

s 1 \ a abli 2 . 7 de
Ruz1o, Conscjo Genifl ?@ﬁ gmwa de mujeres forfzgzonbd‘% o Loy Orgdnica 3 /ZOOAna
tudis Juridics Formacig g O-de.IJUdiCial y Ge v vajo la coordmacmn ae 'Es-
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ideoldgica y técnica. Todavia existen en nu
doctrinales y spc1ale§ a Incorporar el desar
reconocer 12 violencia contra las mujeres como discriminacién, y adems
como un grave atentado a los derechos humanos; y por el Cal‘éc’tzra cmas
culante de unfl p?.rte del articulado de 1a ley <al utilizarse 1Ia técnril(?avcllni
soft law (una técnica que exige la adhesién voluntaria de los sujetos im 1?-
cados y su posterior implantacién en cada uno de los diferentes contexlzos
afectados). Esta nueva técnica legislativa que posee un elevadisimo nivel de
eficacia en otros contextos sociales ha sido malinterpretada en el 4mbito
del derecho antidiscriminatorio y en la promocién de la igualdad de gé-
nero, al entenderse que se t;ataba tan sélo de directrices politicas y no de
una técnica legislativa que trata de facilitar la integracién, en los diferentes
contextos de‘la realidad espaiiola, de la efectiva igualdad en derechos de
mujeres y hombres, promoviendo estructuras, précticas y regulaciones no
discriminatorias'®, Esta errénea valoracién de la ley de igualdad efectiva
desvela la necesidad de formar a los profesionales del Derecho sobre el al-
cance y la relevancia del derecho antidiscriminatorio a nivel conceptual y,
especialmente, sobre el extraordinario valor conceptual de la LOIEMH en
el desarrollo del principio y el derecho a la igualdad.

estro.’pais fuertes resistencias
rollo juridico que ha supuesto

La LOIEMH, como ella misma enuncia en su exposicién de motivos,
estd dando entrada en el sistema juridico espafiol al desarrollo que el
prillcipio de igualdad y de no discriminacién de mujeres y hombres ha
experimentado a nivel de derecho internacional y comunitario, un desa-
rrollo que la Constitucién espafiola facilita como resultado de la natura-
leza plural que encierra el principio y el valor a la igualdad (arts. 1.1; 9.2,
y14 CE). o | - : e

1,
PR

T
%]

15, Utilizar el soft law o el hard law segiin los casos ha.pern.litido al Estac}o llevar a
cabo un importante proceso de actuacién en materia de igualdad de género, CO;I
legitimidad, en contextos que no siempre encontrarian respalfio co.n‘stlt.uaona .
Se ha utilizado esta técnica, con todos sus limites, para atribuir legltlmldad ala
actuacién de los poderes piiblicos, sin la presién que le reportaria una r:iorniz
integrada en el sistema de fuentes, y poder despla}zar a los actores p;'lv:ald oss€n
capacidad de decidir. y de autorregularse. Si los sujetos Pormatlvgs re «erli ((1)0 e
laley hubiesen tomado €l soft law como guia para la accién, como ha ocusrrle o
otros contextos (contexto energético, contabl}idad fiscal de las e.rnpc{esa;: ;noy;l del
suelo) su efectividad normativa y social hub.lese ffstado gamn’tl:lzzzl .';1.6 Entonces
no estamos hablando de problemas de eﬁt?ama derivados taxi sé) 0 laz Cuais > de
nuevas técnicas legislativas, sino de cuest1ox}es,dc_3 mayolr caf*: ; ;V:, s e
sido ya analizadas. RUBIO, A., «Los efectos _!urld}cos d; soh e XX};{ o
materia de igualdad efectiva», Anuario de Filosofia del eref 0, 8

pp. 87-68.
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1.2. DE LA IGUALDAD F ORMAL A LA IGUALDA / |
‘ hcorporacion del género en el desary
El impacto en 1o) Estados de 2 mcs ci)e no discriminacién supuso yp ,iljz

e . ldad de] principi e o -
:1;(11 ilzlenecrllp;;);]eféiiz y des};rrollo de sus politicas ptblicas en materia de igual.

dad también en su forma de legislar {Sﬂﬂ law J"k‘”d law). ff{mquc €Xce
fﬁ;lp;::este trabajo exponer qué hizo posible esta mc;rpzr;ci(;n,tme Pareg,
?mportante referirme a ella, aunque s€ muy ]ljrfveir;ﬁ?ié;li spaﬁo?ar :Orrestar 2
quienes presentan los cambios reahzados. enla egde clon cspanoa o Mo up
rendicién de los gobiernos recientes a los intereses de CI¢ ég({) rdp ; Minista
«radicales»'°. Debemos comenzar esta breve dCSCﬁpclon recordando que g,
rante la celebracion del Tratado de Roma, en 1948, de los 51 paises miembyg,
Ja igualdad de derechos de mujere;

originarios tan sélo 30 de ellos permitian o]
y los hombres. A pesar de esta realidad la Carta reconoce deliberadamente

igualdad de derechos de hombres y mujeres» y consagra, también por prime.
ra vez en un texto juridico, «La dignidad y el valor de la persona humanas,
Fue este reconocimiento de la igualdad entre mujeres.y hombres el que hizo
posible introducir por primera vez en la historia al sexo como causa de discri-
minacién. Durante los tres decenios posteriores a la Constitucion del Tratado
de Roma, la labor de Naciones Unidas se centré en promover que los Estados
introdujeran en sus ordenamientos la igualdad juridica de mujeres y hombres,
una igualdad que pronto se mostré insuficiente para lograr la igualdad real en
la sociedad de ambos sexos'®. En la primera Conferencia Internacional sobre la
Mujer desarrollada en México, en 1975, se identificaron tres objetivos claves: la

16. - Descalificar como radical a quienes defienden'1a igualdad de derechos de hombres
y mujeres es la forma en que, reclentemente en Espafia, algunos actores politicos ¥
f.iocc;afles)tﬁatan de defendery legitimar el mantenimiento de situaciones de desigual
r:nc”!urxd:Ca lentre homgfes ydmujeres amparadas en el caricter natural de la dife-

1a entre los sexos, obviando la etimologia d i
s - e n es
pencla entr . g radical, que, como todos saben,

17.- Tratado de Roma. ONU (O izacié

(Organizacién de las Naciones Unidas). Derechos politicos

Sociales y econémicos. Politicos de |
Derechos Humanos de 10 de diciyembrzsdiuf;i;s’ 1948, Declaracion Universl o

18. Adolfo Posa i fi
: DA analiza en Espafia este hecho, reconociendo va a finales del sigl°

XIX la gravedad d
el problema y |
> 2 a ext ifar . 7 . . 1
superacién. En este sentidg son) raordinarijg relevancia del feminismo en &
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necesidad de lograr la igualdad
minacién por razon de sexo; la i
en el desarrollo y la necesidad
cion y fortalecimiento de la pa

ptlena dfa’la mujer y la eliminacién de la discri-
dn egracién y.la plena participacién de la mujer
€ que las mujeres se integraran en la construc-

' z mundial. Cinco afios m4s tarde, en |
Conferencia Mundial sobre la Mujer, en Copenhague, en 198’0enyaasS: %;;222

sentir los limites d’e ¢stas.medidas. El di'agnc')stico fue que eran precisos nuevos
esfuerzos. Se debia continuar profundizando en la igualdad juridico
pero a'dernés llevar a cabo cambios institucionales con el fin de erradic
tCI'COtlp.OS y prejuicios SC).CIStaS que a.un permanecian fuertemente arraigados
en los s1stem§s de creencias de las diferentes sociedades, En la tercera confe-
rencia mundial, en 1985, en Nairobi, bajo el titulo «Para el examen y la eva-
luacién de los logros del decenio de Naciones Unidas para la Mujer: igualdad,
desarrollo y paz», se alcanzé un elevado consenso politico internacional, que
permanece hasta el dia de hoy, respecto a la relevancia de promover igualdad

erradicar discriminacién para hacer posible el desarrollo socioeconémico
y politico de los estados. Este consenso politico lo hizo posible, los cambios
que ya se habian iniciado en el modelo econémico para promover su globali-
zacién. A pesar de los esfuerzos juridico-politicos llevados a cabo por parte la
Comunidad Internacional y por los Estados, las realidades sociales se resistian
a un cambio real, lo que llevé al convencimiento de que era necesario abordar
el problema de la discriminacién desde un nuevo enfoque. El nuevo enfoque
consistia en introducir la categoria género, como una categoria explicativa y
comprensiva de la realidad social, pero también como un nuevo enfoque me-
todolégico y epistemoldgico en el disefio de las politicas publicas®. El nuevo
enfoque ayuds al desarrollo de la actual dimension transversal de la igualdad
de género a nivel juridico y politico®. La cuarta Conferencia Internacional de

-formal,
ar los es-

y contemporineo véase: RUBIO, A., Las innovaciones en la medicion de la desigualdad,

- Dykinson, Madrid, 2013. ' )

19. Europa promueve el enfoque de género en el des~arrollo de las normativas y poli-

ticas de igualdad a los Estados miembros en los anos OChCI)ltfl, desconectando esta

perspectiva metodolégica y epistemoldgica del cuerpo teorico que la conforma y

le proporciona significado, el feminismo. En m.uchas ocasiones lafalta de rgcoml)-

cimiento al valor epistemolégico y metodoldégico de esta categpna xzespon ]e‘ :‘1 a

ignorancia del feminismo como marco teérico y a su relevancia .504::13.1 y politica.

El feminismo es hoy una linea central, y en la lucha contra la dlscgmln;monosnu-
menosprecio impide apreciar su influencia en el desarrollo de los derechos ¢

temporaneos :
. ] con-
20. Los denominados mecanismos nacionales para el avance de las mujeres que s€

figuran en la Plataforma de Accién de Beijing son objf:to de andlisis, en imcéit;;zl
objetivo estratégico relativo al principio de trar?§versa1{dad en..L'(JUSA’LDAd ziaba-o ,
J. F, El principio de transversalidad de la dimension de género, Ministerio de jo y

Asuntos sociales, Madrid, 2007, pp. 10-17.
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o , aleanzdndose por Unay;,

5 \ %3 - Iy
la Mujer®!, en Beijing, ent 19
midad un conjunto de acut
se mantienen hasta el dia de

21‘

22.

23,
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~ Un hecho que venia

a eliminar la violencia contra la mujer y que la declara

CS“lklnlCi . % L s
n(lcucmJumdmd y politica que

OB, avilizo cn
o Tengdd
senciales™.

’ PPEN AT &4 :
wdos de gran (rasce )
) ‘ 1 1 i S »
hoy, come objetivo

se hubiesen alcanzado sin dos aconteg;.

{inl de Naciones Unidas 'cn materia de (}cx‘echos
Mundhit ian sobre la violencii contra la mujer, de
)‘\;lii‘]l:‘obu la Proteccion de los I)crccho's Humg.

11() ;lisl()l’ia, que los derechos de las mujeres fo,,
nla sy que Jas violaciones a los derechg

Los acuerdos de esta mefemn}cin Mundial no
wientos previos: la (}c’mi}:mncm’ |
Lhumanos, ¢n 1993, en Vieny, } In
misma fecha. En la conferenclit de
L0 s reconoce, por primeri voit:l Ao .
e im]im1ab:!:'t:vlig\;;j:ﬁ;;sﬁ los derechos humanos. Esto significaba inclyj,
de las mujeres son grave :

\ », v exigiralos E
. Suieres, en la categorfa de «lo hun3ml(‘> s ¥ ‘ gir ¢ Estadog
por primera vez a las mujeres, fuese igualitaria Para uno y otro sexg

que la proteccién de los Derefl-osulglltilig:zrda d juridica predicada hasta el momey,.

a dm::::: (1”20 sujetos plenos ¢ iguales en derechos. Y tambigy
a la mujer de 1993, aprobad:} por la Asambley
esién plenaria de 20 de diciembre de 1993,
a aplicacion efectiva de la Gonvencion so.
iminacién contra la mujer contribuirfa
cién sobre la eliminacién de
reforzaria y com-

to no integraba a las myj
la Declaracién sobre la violencia contr
General de Naciones Unidas, en st 85" s
donde se afirma que «Reconociendo que 1
bre la eliminacién de todas las formas de discr

la violencia contra la mujer, enunciada en la presente resolucion, ! .
plementaria ese proceso, preocupada por que la violencia contra la mujer constituye
un obstdculo no sélo para el logro de la ignaldad, el desarrollo y la paz, tal como se
recoge en las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro para el adelanto dela
mujer 5/, en las que se recomends a los Estado el desarrollo de un conjunto de medi-
das encaminadas a combatir la violencia contra la mujer, sino también para la plena
aplicacién de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer, afirmando que Iz violencia contra la muger constituye una violacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales e impide total o pai‘cialmcnte ala
mujer gozar de dicfl}os derechos y libertades, y prebcupada por el descuido de larga
s e e e £ sy betads en casos de violnd
festacién de relaciones de poder h?stdrican encia contra la mujer constituye una mani-

iente desiguales entre el hombre y la mujer, que

Y yer, q

discriminacion en su contra por parte del

por los que se fuerza a la mujer a una

sétuaciérlll de subordinacién respecto del hombre
uropa llevé a cabo, e - | ‘
»en el IV Programa de Accién Comunitario para la jgualdad d¢

oportunidades entre mujeres

Te y hombre - ;

derecho y a las politicas publicas de Jog ;lsftlz?c(ifs 2090), la incorporacién del género al
mi

daria un paso mis al ampliar e] . miembros. E] Tratado de Amsterdam
el S_lgn.iﬁcado del principio de igualdad:

0s
» ¥ para reflexionar sobre los retos 4¢
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Aludn: a estos hechos era necesario para comprender la relevancia e
jmportancia de 2)1421 LOIEMH vy de las afirmaciones recogidas en su exposi-
cién de motlvc;s s c1llando s.ostiene que hay que superar los limites que «a
M Sformal ante la ley» tiene en las sociedades actuales, propugnandose

futuro en e% ‘cammo’h:jlcia laigualdad real y efectiva. El resultado de este encuentro fue

la Declar acion de Cddiz, firmada por 23 ministras de 17 paises europeos, donde se hace
un ll.amz}mlento alos27 ES.t?ildOS‘I‘nlembros de la UE para que eliminen «los obstdculos
que impiden la plena participacién de las mujeres en todos los dmbitos de Ia sociedad

y su acceso 'y }’)el“manenm‘a en los puestos de toma de decisiones, contribuyendo asf a

sociedades mas justas, mas iguales, ms inclusivas y eficientes». Se consideré esencial

también la participacién igualitaria de las mujeres-en la economia. :

24. En este sentido, tiene interés recordar algunas de las afirmaciones contenidas en el
- Informe balance, presentado por el Ministerio de Igualdad, el 4 de marzo de 2009, dos afios mis
tarde de la entrada en vigor de 1a Ley de Igualdad, en Espana. «En este informe se sostiene
que la accién del Gobierno ha ido mds alld en las politicas de género y, sin abandonarla igualdad
de oportunidades, ha incorporado la accién positiva y la transversalidad como estrategias orien-
tadoras de las politicas de género. Desde la perspectiva del sistema de género, y para que
exista cohesion social es importante abordar dos tareas complementarias: corregir la
desigualdad entre las mujeres y los hombres y revisar la estructura basica de dmbito pd-
blico/privado de la sociedad moderna. Las politicas de igualdad impulsadas con gran
fuerza en las dos dltimas décadas, forman parte de la primera de ellas. En cuanto ala
segunda, para poder abordarla ha sido necesario comenzar por hacer visible la impor-
tancia del dmbito privado para la cohesién social. Para alcanzar los objetivos necesarios
en materia de igualdad es imprescindible senalar cuiles son las nuevas estrategias que
se quieren impulsar en el futuro. La accién piiblica en materia de igualdad tiene tres
grandes estrategias generales: la igualdad de oportunidades; la accién positiva; y la biis-
. queda de cambios estructurales. La igualdad de oportunidades busca el acceso de las muje-
res al mundo piiblico y su objetivo son las personas. Intentan corregir la “ausencia” de
las mujeres. La accién positiva busca el reequilibrio entre mujeresy hombres en el mun-
“'do publico. Finalmente, la estrategia de cambios estructurales propone la reorganizacion del
modelo dicotémico de la sociedad moderna. Su objetivo es que la “presencia”’ de las mujeres
sea asumida por toda la sociedad y que se supere la division sexual del trabajo tradicional,
incorporando a los hombres a los roles antes definidos como femeninos. Estas tres es-
 trategias son todas necesarias y se articulan entre si; no existe una jerarquia entre ellas.
 Esporello que en la aplicacién de 1a Ley de Igualdad bu§ca la €] e‘cuciér'l de programas
"""y medidas que se enmarquen en los tres tipos de estrategias. Al mismo tiempo, {iesde el
Gobierno, se propone continuar impulsando la transversahd_ad y su importancia como
principio rector de las politicas de género», «El Estado d? Bienestar, que atn estamos
- construyendo en este pais, ha tenido una dimensién de género implicita. En esta estra-
tegia de cambio estructural hay que situar la lucha contra el acoso sexual y por razén
de sexo». Continda el informe: «Las leyes por si solas no ?amblan_ la realidad social,
pero son muy importantes para fijar los marcos de actuacion y abrir las puertas de las
reformas necesarias. Los cambios que se deberan impulsar son fie gran envergaduray
requeririn de mucho tiempo para su consecucién. Para ello es lmportar‘xtle la pt./les‘ta a
- punto de las instituciones del Estado que deberdn implementar’ las politicas piiblicas
necesarias. El Titulo VIII, en sus arts. 76, 77y 78, dispone trv'as' f)rganos con un Papel
clave para el desarrollo y €l cumplimiento de la Ley: la Comision Interministerial de

¥
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. ella perfecla i

. tiva, entre MUJEres y hombres, Mwid(z{l //fém otﬁj o,
«la igualdad plena, ¢fect™® = para unos 1 incapacidad para otros,, j,
que no admite «poder 1”'1':2 fige «una accion ﬂﬂ?'m“fz:”a dz'rzgzda @ combayy,
realidad que para ?lcanza’; subsistentes de discriminacion, directa o mdzrecm,
todas las manifestaciones 4 la igualdad real enire mujeres y /zomI)T”:S, Contem,.
por razén de sexo y a promover ag mpiden alcanzarla», Si sc ignor,

2 . : ue't

cién de los obstdculos'y estereotipos Sogizlj; ?311 materia d¢ igualdad de géney,
.n Espai evolucién experime . o ~ero,
en, E'slpana 1§taré poniend 5 en riesgo €l desarrollo social, politico y ccong.
no solo se ¢ .

. ino que también se estardn manten’mndo los altos costes socialeg
Z:I::lgrcl’t’ixsxirilcb;l que la discriminacién por .razcn de se:oegr;(ig;:; g::;; folstcs
siempre graves a nivel individual y social, pero que. e d o 08 de¢
crisis econémica se hacen insostenibles para la So‘fle a cs.pano a, y ante
lés,que no cabe, a estas alturas de siglo XXI, alegar lgnonrancm por parte d¢
ninguna operadora u operador juridico. o

~ Consciente de la complejidad de situaciones que subyacen baio cl térmi.
no igualdad de género, la LOIEMH se presenta como un?t L'CY_-Codllgo, cuya
principal novedad radica en da prevencion de las conduclas discriminatoriasy en la
prevision de politicas activas para hacer efectivo el principio de igualdad». Igualmen-
te de interés para el tema que nos ocupa es el art. 4 LOIEMH, un precepto
que sitda la igualdad de trato y de oportunidades de mujeres y hombres como
«principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observard en
la interpreiacion y aplicacién de las normas juridicas». ‘

f} Lafi‘iqterprctaéiép‘ y la‘aplicacién del art. 7.1.2 ho puede hacerse de
cspalc}as a todos los cambios conceptuales que introduce la LOIEMH en
su articulado. La Ley vincula, como no podia ser de otro modo, a todos los

actores, cualesquiera que sea su naturaleza Jjuridica o su situacién adminis-
trativa, tal y como se recoge en el art, 2.9
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1.3, EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINAGCIGN §
MORAL Y EL ACOSO DISGRIMjarc) [C{)Il\é EN EL ACOSO: EL ACOSO

Enel estudlq del. acoso desde el punto de vistg
tiones, quUE, €n mi qplnlon, resultan esenciales par
Fn primer lugar, diferenciar entre ] acoso mora
Aunque €n Uno y Otro caso asistimos a procesos de

ue actiian individualmente, la diferencia est3 en
de la violencia es de naturaleza individual yenel
encuentra causa en la existencia de grupos soci
tivo, el eficaz abordaje del acoso discriminatorio, por cualquic
. » ! quiera de sus causas,
exige conocer la complejidad del fenémeno discriminatorio y sus diferenci
con respecto a l‘as relaciones sociales de desigualdad entre individuos que pl:rs-
tenecen a!un ‘mlsn‘lo.grupo social; pero también es necesario desde el punto de
vista conceptual distinguir en el marco del acoso discriminatorio entre el acoso
sexual y por razén de sexo, y el acoso discriminatorio por otras causas diferentes
como pueden ser la edad, la identidad sexual, la religién, la étnica, entre otras.
La importancia de esta ultima distincién obedece a la naturaleza estructural
bésica que posee en nuestras sociedades patriarcales el sistema sexo/género®.
Esta dltima distincién implica reconocer que mientras que las mujeres pueden
ser discriminadas por el hecho de ser mujer, al pertenecer a un grupo social
histéricamente subordinado (resultado de haber sido limitada su subjetividad y
ciudadania), los hombres no pueden serlo por el hecho de ser hombre, es decir,

Juridico existen varias cues-

l.y el acoso discriminatorio,
violencia psicolégica, o fisica,
que en el acoso moral la causa
acoso discriminatorio el origen
ales subordinados. Por este mo-

26. Aunque no escapa esta pareja conceptual a las criticas, en especial desde las teorfas
posestructuralistas feministas, creo que da cuenta, en pocas palabras, de cémo se
construye la organizacién social de hombres y mujeres, de la reificacion de las dife-

‘rencias humanas, sirve para explicar la diferente distribucion de honoresy cargas en

la sociedad entre mujeres y hombres y, por dltimo, también para explicar las diferen-

-~ tes aspiraciones individuales (RUBIN). Dicho esto, soy muy consciente de que los 1il-
timos debates teéricos sobre el sexo y el género y su aparente antagonismo (BUTLER,
HarawaY) nos obligan a revisar profundamente desde el punto de vista del femi.nis-

mo juridico su utilidad y sus riesgos. Sin embargo, no pienso que sus aportes episte-
molégicos queden eliminados por el hecho de existir en las soc1edade§ identidades
des-localizadoras. Algunos de los debates existentes en torno a esta parcja conceptuzfl
pueden consultarse en: AGuiLaR GARcia, T, «El sistema sexo-género en los movi-
mientos feministas», Revue de civilisation contemporaine Europes/Amériques 8/008. hitp://
amnis.revues.org/537, también es de interés, de la mis‘ma autora, Il ftferpo en la num:a
sociedad tecnolgica, Barcelona, Gedisa, 2008. Hay quien prefiere utilizar el cotﬁcel')do

patriarcado al de sistema sexo/género (AMOROS). Sin dud:'a este cqncepto esta ccxb ]o

entre otras por Celia AMOROs, describe con bastante .exactltud el sistema meta (zlsta (i

de pricticas difusas individuales y sociales que mantienet las relamom(:ls de %o e; es;)o

cial entre mujeres y hombres, conformando un determinado modelo ueefic; de;tacar
he preferido utilizar la pareja sexo/género, en este contexto, pﬁfiqléeh%mana

la presién a que somete el género al sexo biolégico y a la sexualida .
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.21 con poder. Li‘ol‘pertenenciaa
ni es una cueston psico]ﬁgica
i6n social que sufren los gm:
stadisticos desagregados por

ertenecen al g7
p nestion menor

por su sexo, dado que
un grupo social u otro no €s una c Jiscriminac
sino sociolégica. Por este motvo, la di datos €

os sociales subordinados se demue.stra con <35
sexo, edad, religioén, entre otras p051bles causas. ‘ o
uando existe una situacién de acoso djs.

o | sexo y éste se produce por yy

criminatorio por cualquier motiv : 5 :
‘ P alizar la situacion desde el punto de vista

na mujer, debemos an ‘ °
hombre au Ljer, Itiple, algo que no harfamos ep ¢

? ituacié iscrimi rio mu
una situaciéon de acoso discriminato : o
discriminatorio un hombre®”. Que las y los opers.

supuesto de padecer el acoso - bre 1 v
, : iales tengan un conocimiento exacto sobre la complejidag
' esencial a la hora de disefiar

‘dores juridicos y socia ‘ ni
que encierra el fenémeno de la discriminacion €s 1
nciones adecuadas®. Ofrecer esta

las medidas preventivas y al establecer las sa L
informacién conceptual y clarificar algunas de las zonas de penumbra que la
1y por razén de seXo presentan en

regulacioén del acoso moral y del acoso sexua
nuestro derecho es el objetivo de nuestra siguiente argumentacion,

| 10 to, C
En atencién a todo lo expuestos ©
' diferente a

- Del'mismo modo que el concepto universal de discriminacion nace de la
mano de la discriminacién por-razén-de sexo, extendiéndose mds tarde su uso

27.  Tampoco cuando sea un acoso sexual de una mujer a una mﬁjer o de un hombre 2

otro hombre. ‘
:28. - Como veremos mds adelante se suele distinguir entre situaciones de acoso graves y

menos graves o leves, una distincién
do la Ley 1o hace este tipo de dictintione. o - T08 €n algunos protocolos, cuan-
o enend poor e € ipo de 1stinciones. Sirva como ejemplo, la Resolucién de 31
e » del Instituto andaluz de 1a Mujer, por la que se aprueba el modelo
tragzgo c;)l o It)a;la lz.t‘prevencwn del acoso sexual y del acoso por raiéh de sexo en el
esta ie .. SEXO0
Produci)l"se enla e::lr;nentg de jun procedimiento especial para los casos que puedan
B el . presa. En el texto se afirma: «Parece hab . s que p
acoso. Prueba de ello es que las conductag aber un Itinerario in crescerr
Inuy graves estdn fuertemente asocia-

das a otras menos a i
gresivas, Segin un estudj
. ud i j
en 2004, casi un 94% de los casos de acoso%(s) rado b otituto de 1 e

S coarta:
O agresién) (pun:a’ Y Otra, para los casos graves y muy
© ‘.?) - Tras realizarse esta distincion;
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4 otras causas, l'a deﬁnicién de ac.oso sexual y por razén de sexo servira de base
a la conceptualizacion de otros tipos de acoso discriminatorio. Alllevar a cabo
este traslado conceptual se produce una incorrecta identificacién. al conside-
rar iguales a todas las tipologias de acoso discriminatorio y al né) estimar la
especificidad estructural bdsica que posee el acoso sexual y por razén de sexo
ejercido contra las mujeres en el trabajo, la escuela, entre otros 4mbitos?. Unas.
incorrecciones que se suman a la falta de definicién legal de acoso moral. Una
Jaguna !egal que la jurisprudencia espafiola ha subsanado mediante el desa-
rrollo de una doctrina jurisdiccional que toma sobre todo a LEYMANN como
base doctrinal®. No es esta laguna legal una cuestién menor en el tema qué
tratamos, puesto que la influencia de la doctrina jufisdiccional, una doctrina
previa a la LOIEMH, se deja sentir también en la interpretacién jurisdiccional

ue se hace de los conceptos de acoso sexual y acoso por razén de sexo (GiL,
RusI0)®. Un hecho que puede constatarse con claridad en las sentencias de
los tribunales colegiados. ' B

El observatorio vasco sobre Acoso Moral en el Trabajo, ya reconocia esta doc-
trina en 2006, si bien destacaba que en la recepcién de los conceptos extrajuridicos
existia una doctrina judicial dividida. Incluso se llega a afirmar que existen tantos
conceptos como tribunales superiores de justicia. A pesar de esta afirmacién, reco-
ge el Observatorio dos corrientes dominantes: una totalmente servil de los concep-
tos juridicos extrajuridicos, en concreto de LEYMANN®; y una segunda que trata de
conformar un concepto totalmente juridico, cuya caracteristica, es la simplicidad,
tal y como se deduce de la siguiente conceptualizacién: «presién laboral tendencio-
sa que, mediante la degradacién de las condicionesy ambiente de trabajo, pretende
la autoexclusién del trabajador del mismo». Aunque ambas lineas confluyen en la
jurisprudencia, el Observatorio Vasco sobre el Acoso moral afiade que se estd impo-
niendo la unificacién de ambas, dindose lugar a esta nueva definicién: «sistematica
y prolongada presién psicolégica que se ejerce sobre una persona en el desempefio
de su trabajo, tratando de destruir su comunicacién con los demis y atacando su
dignidad personal con el fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje
de la misma provocando autoexclusién» (Sentencia TS, Sala Social, Madrid, de 24

———

29. En este mismo error se incurre cuando se define a la violencia doméstica como vio-
lencia familiar en general y a la violencia de género como una subclase de ésta.

30 Estudio sobre la aplicacién de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-

tiva de mujeres y hombres, cit. . )
31. ‘Rusio A., GIL Ru1z, J. M, Dignidad e igualdad en derechos. El acoso en el trabajo, Dykin-

son, Madrid, 2012.

. Aunque también ha influido en la jurisprudencia espafola Marie France HIRIGOYEN,
quien a diferencia de LEYMANN introduce un enfoque de género en sus anilisis sobre
el acoso moral y el acoso moral en el trabajo, pero su influencia ha sido menor. HIRI-
GOYEN, M. F,, El acoso moral. El maltrato psicoldgico en la vida cotidiana, Paidés, Madrid

2010, 21 ediciones.
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33, Observatorio Vasco sobre Acoso Moral en el trabajo, Acoso Moral en el Trabajo. Guia de

prevencion y actuacion frente al mobbing, 2006, p. 15.

34. Este hecho explica que en muchos protocolos contra el'acoso sexual y por razén
de sexo realizados por las empresas se introduzca una larga enumeracion de posi-
. bles situaciones de acoso de esta naturaleza. MORONDO TARAMUNDI, D., «Protoco-
los contra el acoso sexual y por razén de sexo en el ambito de las administraciones
. publicasx. Acoso sexual y acoso por razén de sexo: actuacién de las administraciones pibl-
cas y de las empresas, nim. 36 Justicia y Sociedad, Coleccién del Centro de Estudios
juridicos y Formacién especializada del poder judicial, 2018, p. 101. También en
-BobpELON, E., y GaLa, C., «Protocolos contra el acoso ly sn d o

en el ambito en las em A sexual y por razén de sex
presas», Acoso sexual y acoso por razén de sexo: actuacion de las

éiygisésgucgzes ({{xibl?cas ; de las empresas, nim. 36 Justicia y Sociedad, Coleccién del
e Estudios juridicos v F i6 R s
oo 150,160 ] os y Formacién espemahzada:del poder judicial, 2013,
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Cap. II. Aspectos Juridicoconceptuales: significado de acoso ...

o cuando se califican los acosos discriminatorios como manifestaciones parti-
culares del acoso moral laboral3’,

Los problemas conceptuales y de fundamentacién que encierra la re-
gulacion del acoso en Espafia proceden del derecho comunitario, Parte de
la confusién conceptual deriva de haberse considerado a todos los tipos de
acoso un ataque 2 la dignidad de la persona trabajadora, tanto cuando se
habla de acoso moral como de acoso discriminatorio; y también por haber
otorgado un exceso de relevancia conceptual al contexto, el &mbito laboral.
Esto sucede cuando se identifica el acoso laboral con el acoso moral, hacien-
do pensar que esta tltima tipologfa es la categoria general que subsume a
todas las demds. Un claro ejemplo lo tenemos en la Resolucién de 28 de julio
de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Piiblica, por la que se
aprueba y publica el Acuerdo de 27 de julio de 2011 de la Mesa General de
Negociacion de la Administracién General del Estado sobre el Protocolo de
actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo en el 4mbito de la Admi-
nistracién General del Estado y de los organismos piiblicos vinculados a ella.
En el apartado II, punto 2.1, se dice: «cuando se utiliza la expresién acoso
laboral se suele hacer referencia a lo que en términos algo mds concretos se
conoce como acoso moral o psicolégico en el trabajo». También en esta Re-
solucién se entiende el acoso laboral como un proceso, cuando especifican
aquellas conductas que no son acoso, bien porque no poseen el componente
de repeticién y duracién que aquél requiere o porque al ser denunciadas
se encuentran en una fase precoz. Si ponemos en relacién este texto con la
Resolucién de 31 de enero de 2012, del Instituto andaluz de la Mujer, por la
que se aprueba el modelo de protocolo para la prevencién del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo en el trabajo y el establecimiento de un pro-
cedimiento especial para los casos que puedan producirse en la empresa, se
observa que mientras que la Resolucién de la Administracién General del
Estado califica a las etapas iniciales de la violencia psicolégica en el trabajo
como no acoso, la Resolucién del Instituto andaluz de la Mujer entiende que
nos encontramos ante casos leves, que preceden a otros actos mis graves. La
diferencia de criterio se podria justificar argumentando que mientras que la
Resolucién de la Administracién habla del acoso laboral en general, la del
Instituto andaluz de la Mujer se refiere al acoso sexual y por razén de sexo.
Pero lo cierto es que esta diversidad de analisis y de criterios normativos no
ayuda a la aplicacién de la normativa reguladora del acoso. Por este motivo
. Considero esencial que la jurisprudencia espafiola desarrolle criterios clarosy

:
37.  Esta afirmacién la encontramos en la guia de prevencién y actuacién frente al mob-
bing, elaborada por el Observatorio Vasco sobre Acoso moral en el Trabajo, asi como
la igualacién entre todos los acosos discriminatorios. Op. cit., p. 16.
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'diccién’en lo esencial con la doctrina de consenso elaborada por el T§], Sala
de lo Social, Madrid, de 24 de abril de 2006, o

A diferencia de ' o ) —
el o de la propuesta elaborada por la doctrina de consenso ju-
, v ro { R o
agi o PIPPUCSta contaria en mi opinién con una mayor adecuacin
Juridica, al partir de los conceptos juridicos d ' :

: Juridicos de acoso existentes® (aunque sean
Xtrajuridicos, Hubiese sido deseable que
afalta de definicién de acoso moral y que
‘ 1ayor claridad conceptual (DEL Rio), per
un concepto doctrinal sobre ¢] Igado alos tribunales espafoles a construlr
reflexionar sobre cuestiones A€0S0 moral, en e] que se han visto obligados?
sobre la naturale;z los 1+ > Morales y filoséficas asi . direct?
‘U.I‘ls rud ) a Y OSs hmltes del derech » 481 cOomo d('}’forma in ¢
Jes elg'ﬁ er‘;mal Penetra la cultury g0 10' Por esta razén, en la construccio®
1nca, i ; 1a . ’
P a violencia normalizady sobre 13 violencia y, de una forma

en el trabzgo. Atin al dfa de h oy el 4mbito

! n aCOSO * N
88 disc

Escaneado con CamScanner



Cap, 11, Aspectos jurii
J— 1 Spectos Juridico-concepluales: Significado de acoso

Ry ’ H “ﬁ' < (| 8 (.l vV y
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.

BIENES JURIDICOS OBJETO D . |
9. LOS B DE INTERES EN : )
GION DEL ACOSO: LA DIGNIDAD VERSUS 1A IGUALBQ;‘EGULA

‘ i AFECTA LA CENTRALID I L |

91, ¢EN QUE AT L AD DE LA DIGNIDAD AL DESA-
RROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA IGUALDAD Y DE
LA NO DISCRIMINACION? | |

Los debates sobre si la regulacion y la sancién del acoso, en cualquiera de
sus tipologias, debe fundamentarse en el respeto a la dignidad de las personas,
enla igualdad de trato o en la igualdad de oportunidades, son relevantes dadc;
que Optar por uno u otro principio juridico tiene efectos no sélo’ conceptua-
les € interpretativos, sino también sociales y politicos. El desarrollo juridico del
principio de no discriminacién ha sido posible como resultado de aceptar que
la discriminacién es un problema juridico de naturaleza diferente al de la des-
igualdad entre individuos. Por consiguiente, si se centra la prohibicién de acosar
sexualmente y por razén de sexo exclusivamente en la dignidad de las personas
se estarfa partiendo de un enfoque individualista del problema®, que ignora o

39. Aligual que al comienzo del trabajo sostuvimos que la violencia no es connatural a la
vida humana, tampoco lo es al dambito laboral. Las investigaciones hechas por los Estados
hasta el momento permiten afirman en palabras de Jeanne GREGORY que «el acoso en el
lugar de trabajo abunda mds donde la receptora es menos capaz de protegerse a si misma,
donde los sindicatos son débiles, indiferentes o inexistentes, donde las trabajadoras care-
cen de derechos generales». La igualdad de oportunidades existe en el trabajo «cuando
el lugar de trabajo es seguro y grato para todas las personas que trabajan en €l y se hace

* innecesario el litigio individual». En un ambiente de trabajo donde la vulnerabilidad de
las personas trabajadoras se incrementa asi como la precariedad, es 16gico pensar que se
incrementard en la misma proporcién las situaciones de todo tipo de acoso. GREGORY, J.,
El acoso sexual: impacto de las leyes de la UE en los estados miembros, cit., p. 224.

40, Sindudala prominencia del enfoque individualista y liberal es clara, sobre todo en la tra-
dicién anglosajona, al anudar la dignidad al desarrollo de la responsabilidad personal. I?n
este sentido cabe destacar a DWORKIN, R., La democracia posible, Paidés, 2007, pp. 33—37,‘ Sin
embargo, no tiene la dignidad por qué reducirse a esta interpretacién, ni tiene por qué ser
negativo poner en valor la individual. Por ejemplo Drunilla CORNELL recupera tras su con-

una interesante dimension social de lo individual, des:de una

posicién feminista y no conservadora CORNELL, D., En el corazén de la libertad, 'C)atedra,

2001, Prefacio, pp- 9-11. En la obra citada de DWORKIN estd presente la’preocupamon (que

también estd presente en mi desde hace bastante tiempo, aunque mas cn este momento

ante la crispacién ciudadana frente a la politica) por superar los viejos ?r}tagonlsx:rlos res-

Pecto a la relevancia social y politica de ciertos principios o valores. baS}COS. Opmo' que

existen en el discurso liberal sobre la dignidad aspectos sobre el valor intrinseco de lo indi-

cepto de «esfera imaginaria»
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zigrrollandoapara introducir la persgectwa de gene;‘o en dlast;l:li;)?gcl(;g nzrma.
tiva y.en la aplicacién del Derecho? Si algo estaba claro de : ; :;1) e los
ochenta del siglo pasado era que la igualdad fle tl‘a}to dC mujeres y hombres ng
era una realidad social sino un.objetivo politico YJUﬂdlCO a alcanzar. Por con-
siguiente, ¢cémo puede el Derecho olvidar de flucvo este hechoy n.o otorgafrle
valor juridico a la diferencia sexual en las situaciones d.e acoso? ¢Hubiese pqdldo
el Derecho espafiol haber dado entrada a la diferencia sexual en la definicién
realizada en el art. 7.1.2 de la LOIEMH, a pesar de implementar la LOIEMH al
sistema juridico espafiol definiciones ya contenidas en las directivas europeas?
¢Si estd tan claro, taly como hemos visto al analizar la evolucién del principio de
igualdad y el concepto juridico universal de no discriminacién, que el acoso se-
xual y por razén de sexo lo sufren mayoritariamente mujeres, por qué se insiste,
desde Europa®! y también desde algunos grupos de expertos internacionales, en

-vu.iual que el discurso feminista y socialdemécrata pueden integrar, contextualizdndoloy

remterpretandqlo desde una nueva ontologia social, En resumen, hay que intentar buscar

- gugt%sl defencuentro entre los distintos enfoques, para ampliar la mirada sobre la reali
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razon de sexo I3 in-diferencia-
La farsa neutralidad que la igualacién abstracta entre o
juce en la regulacion del acoso discriminatorio unido a la centraliq dd
| ac ‘ fser ralida
dignldﬂ d nos lleva a pensa‘l, que se pretende hacer palidecer 1a dimensig e
guctural y grupal que encierran las tipologf: o, par

as de acoso discrimi
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dar prior idad en todas ellas a una visién Individualista sobre ] co

Si esta indiferenciacion es ya grave desde el punto de vista conce tual
cualquier contexto de acoso, por la ambigiiedad u ambivalencia ue }i)nltlraode .
ce, en Espania lo es especialmente por la influencia que posee el %oncepto (;1(;
(persona» (un concepto natural) en la concepcién juridica individualista®2. De

$ sujetos intro-

atorio, para
nflicto.

— . .

en los Estados miembros obliga a construir una normativa nueva, la cual parecia sobre-
pasar la esfera de competencia de 1a UE en materia social. Por este motivo no encuen-
tran respaldo politico las propuestas de Directivas presentadas sobre los derechos de las
mujeres en el trabajo, en particular la que desea elaborarse sobre al acoso sexual. Seria
durante la presidencia del gobierno irlandés en la UE (1990) cuando se avanzé sobre
la materia y pudo nacer la Resolucién sobre la proteccién de la dignidad de mujeres y
hombres en el trabajo, donde se afirma que «la conducta de naturaleza sexual, u otra
conducta basada en el sexo, afecta a la dignidad de mujeres y hombres en el trabajo,
incluida la conducta de los superiores y colegas, y constituye una intolerable violacién
de la dignidad de los trabajadores o aprendices», donde se pedia también elaborar un
cédigo de buenas précticas. Fueron estas tltimas actuaciones lasque contaron con un
buen recibimiento por parte de los Estados, y las que dieron mds tarde lugar a la Reco-
mendacién sobre la proteccién de la dignidad de las mujeres y hombres en el trabajo
(realizada en noviembre de 1991 por la Comisi6n), y a la que se anexaria el cédigo de
buenas pricticas. La opcién de una Recomendacién (norma no vinculante) sobre el
acoso sexual se desdibujaria cuando el Tribunal Europeo de Justicia determiné que:
los tribunales nacionales pueden tomar en consideracion las Recomendaciones cuan-
do clarifican la interpretacién de las leyes nacionales. Esta matizacion dejal?a claro lo
que Jeanne GREGORY destaca, que sélo se pretendfa complementar lo ya existente, no
producir un cambio de criterio, que era lo que pretendian los movimientos de mujeres
Y el feminismo juridicio GREGORY, J., «Acoso sexual: impacto de las leyes de la UE en
los Estados miembros», Politicas de género en la Unién Europea, Narcea, 2008, pp. .209-215.
Para conocer cémo se recibié la Recomendacién por los diferentes Estados mxembl:os,
op. cit., pp. 216-223. Con el nuevo siglo y a partir del Tratado df’ Amsterdmn{)v?l\v‘el‘la a

~ incrementarse el interés de Europa por los derechos de las mujeres en el tra RJO\.'alor .
2. Reconocer relevancia al sistema sexo-género a nivel juridico no imp lica gegaiobre 1 a;
otros sistemas de poder social, ni implica pensar que el‘ Poc.ler de los }thfn r;za recono-
mujeres funcione al margen del poder econdémico o soc1.al, mmplem(t;n e n;[;culamn -
cer que el orden social moderno y sus estructuras y relaciones de poder se Una exclusion
bre la base de la negacién de la subjetividad y 1a ciudada’nla alas mtgertzlsc; et
que se ha tratado de subsanar ensanchando la ciudad.ama y re'c’on?ciglico J olitica no ha
2 las mujeres como sujetos con derechos, pero cuya integracion ju ra 5 uso y disfru-

“logrado remover los obstéculos sociales que las mujeres encuentran p
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9.9. LOS RIESGOS DELACOS 0 SEXU

REGULACION DE

te analizar a continuacion si €xiste €n el ambito labory] en
ante :

rgani;acién Internacional de] Trabaj()’

Jevante de 1a O P L.
P n de sexo
obre discriminacion por razo distintg del

diferenciacién introducida en el art, 19
unitario. Desde que LyN FARLEY (1973,
so sexual, nombrando un viejg

fenémeno del que ya se hacfa eco la legislacién pgnal espafiola tzn*el’ siglo XI¥,
y ademds destacaran que su incidencia era muy ele\fada en el ‘arr}blto Tabora,
mucho se ha construido y debatido tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial,
Comenzaremos con el andlisis de los Convenios y Recomendaciones que sobre
discriminacién y acoso sexual y por razén de sexo se han producido en el marco

Parece import
concreto en €l marco re
un desarrollo conceptual sob :
descrito, que justifique 0 explique lain-
LOIEMH, de la mano del Derecho com

-de la OIT, con la finalidad de comprénder por qué en oposicién a todo lo esta-

blecido en el marco de Naciones Unidas, toma la dignidad y no la igualdad una

‘posici6n central en la regulacién del acoso sexual y por razén de sexo.

- El Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. 111)%,

‘establece entre sus considerandos que da discriminacién constituye una violacién

de los derechos enunciados por la Declaracién Universal de los Derechos Humz
nos», pasando a definir el término discriminacién del modo siguiente:

1. Alos efectos de este Convenio, el térming dlscr
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re]igién, Opini z 4.
on politica : . . i e
- Lenga por efecto anulgy alterarllc)z iouald ascendencia nacional u origen social g4

la Ocupacién; ‘ gualdad de oportunidades o de trato en €l empleo?

(b) cualquier ; C
otra distincig
. N, exchisi
} alterar 1a 1gualdad de opor , Sxelusion o

. referenci ecto ant”
tunidades o dP encia que tenga por eft

. s 4
€ trato en e] empleo u ocupacion q

: si como tap ‘ . 1ai0f
Cla]mente se les rec amPOCO ha logrado erradicar 105 pn\'llegl

de racionaljd
ad Onocen e
Ruslo, A, Lo z.ni(g;;uwndad, Para yp an;i‘;:f)s hombres como sujetos de mayor ﬂ‘: :
43. Convenio relativo 5 1a0£les .. l§ mas detallado de estos aspeclOS yEas

vigor: 15 junio 19 iscriminalcic’)n gualdad, cif,
60) Adopcigp, Gineben Materia ge emple’ (}) )Iflo?:‘lil-s:c.:ién (Entrada en

Ta, 492 .. -
92 42 I‘eunlon CIT (25 de_junio de 1938)‘
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i Cap. I1. Aspectos Juridico-conceptugps: sign

tficado de acoso ..,

2. Las distinciones, exclusiones o
exigidas para un empleo determinado
cion.

prfefereflr:las b'(llsadas en las calificaciones
0 seran consideradas comg discrimina-

3, A los efect?; de este Comie’nio, los términos empleoy ocupacion incluyen tanto
el acceso a los medios de formacién profesional y la admisién en el empleo y en las
diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajot, !

En primer lugar, debemos detenernos en analizar
por efecto an}llar o alterar la iguaISIad de oportunidades o de trato en el em-
pleo», contenida en el art. 1.1.a.b), limita el significado de la conceptualizacién
Jlevada a cabo por la CEDAW, cuando define 1a discriminacién como toda
restriccion, exclusién o preferencia que tenga como efecto o como resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, el goce o gjercicio, sobre la base de la
igualdad, de los derechos humanos y las libertades fundamentales (art. 1). Es
16gico que 1a CEDAW amplie el catdlogo de derechos afectados por la discrimi-
naci6én por razén de sexo a todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales dado el caracter transversal que presenta la violencia o discriminacién
contra las:mujeres, y también lo es que el C 111, se centre en la discriminacién
laboral. Dicho esto, pienso que ambas expresiones estin reconociendo como
discriminacién por razén de sexo tanto el dafio presente como el dafio futuro.
Y, por consiguiente, aunque no existe un convenio concreto sobre acoso sexual
y por razén de sexo, el C 111 proporciona suficiente cobertura legal al F?nsi-
derar sin problema al acoso sexual y por razén de sexo como una viollac1on al
principio de no discriminacién. También en la Conferencia Iflternacmnal del
Trabajo de 1985, en la Resolucién sobre igualdad de oportunidades y de trato
para los trabajadores y las trabajadoras en el em'pleo, se aﬁrm? que el acoso se-
xual en el lugar de trabajo deteriora las condiciones de Ffabqlo de los emple?-
dos y sus perspectivas condiciones de empleo y promocion, reco.mendarllfi? a
incorporacién de medidas destinadas a prevenirlo y evitarlo m¢d1ante Ip(])) 1tlcaz
piblicas que promuevan la igualdad (OIT 2011 b).. A Iz‘zlluz de e;t_as pa z}nz? ()Sn
puede afirmar que parece estar claro que la ex:radlca(:lon dela 1§cr11ml acion
Porrazén de sexo, en cualquiera de sus modalidades o fognas, exigelap
Cién social de la efectiva igualdad de mujeres y hombres™.

—

4. Los efectos del art. 1, tal y como establece su art. 2, se extienzciicx; :I;f;oé‘::]l;liri g”i‘;‘;}a;
acabo una politica nacional que promueva, por rr}etodos aélcfuamoen e teria de empleo
la practica nacionales, la igualdad de opor‘tumdades yde tra
¥ ocupacién, con objeto de eliminar cualquier

45. Mds adelante nos detendremos en analizar €
término. ‘

si la expresién «tenga

discriminacién a este respecto».
1 contenido complejo que encierra este
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o en nve
, .20 de Expertos en API,lcaClon c:iiEclj(Zo;ngi ¥ l?\eco.

En 2003, la Cgmlsmn _ cOSO sexual ct?m 1 P | miepy,
mendac_iones de la OIT, Co'llter desagradable y ofensivo pa§a a Periona Que g
en funci6n delsexo, dz Caif:asentar principalmente de dgs ormas. La Primer,
sufre. El acoso se puede P - |a victima para que acceda a comportamien(,
sucede cuando se condicion? omesas de mejoras laborales como la pPerma.

de cardcter sexual, mediante pt de salario, por ejemplo. La segunda suceq,
. ] ‘
i ] trabajo, aumentos 8 !
nencia (:bfente lago,ral hostil en el que ]a conducta da lugar a situacioneg de
en un a ‘

iy ; ‘hostigada».
intimidacién o humillacion dela traba.}adora;ho g

Fl Gnico Convenio en €l que s¢ hE}EI? exglécféﬁéféltzgtfﬁféﬁ ::tosg% )Sixza(,il;; ?1

4 i re pueblos indigenas y tribales, MRS SR . as
Sg 2?:&225 eridicos de ggran relevancia internamqnal: la yI:ilI citada CEDAW’
en sus arts. 3y 5;la Conferencia Mundial sobre los Dere'chos‘ ; umanos de Vie.
na, 1993, donde se identifica el acoso sexual como una V1olg€1on a 10:% ’derechos
humanos; la Convencién Belem Do Par4, sobre la prevencion, sancion y erra-
dicacién de la Violencia contra la mujeres, en cuyo art. 2.b) se alude al acoso
sexual. Mds recientemente, hay que destacar el Resumen Ejecutivo «Acoso sexual
en el trabajo y masculinidad. Centro América y Repriblica Dominicana», de 2013. En
este informe interesa destacar como se pone el centro, de atencién en el siste-
ma socio-cultural?’, en la lucha contra la discriminacién por razén de sexo®,

46.  Resumen gjecutivo «Acoso sexual en el t:aﬁajo y masculinidad. CemroﬁAmé_rica,y
Re;.)x’lbhca Domfnlcana. Exploracion con hombres de la’poblacién general». Organi-
'~ zacién Internacional del trabajo, 2013, p. 9. oo ’
47. .. Ibidem, p. 11. . Co ‘
48, . La greoFupac1on de la O¥T ¥ de sus comités de expertos respecto al acoso sexual s¢
cév; me.rsl.clla in el comentario que se recoge en 2011 sobre la legislacién Argentina. La
e dildgn ;I;a nota fie la ley nam. 1010, de 2006, por medio de la cual se adoptan
en el marI(J:o dep;;vreerll;r,'corregxr y i;incmnar el acoso laboral y otros hostigamientos
clones de trabajo, isid .
su'art. 2, al acoso sexual como una fJ La Comisién observa que la ley se refiere, €1
Omlu(ii de maltrato laboral manifestado en tod®
s . X exua ; . 2 -
- . ¢1on de existencia de acoso laboral si se el traba_]rfldor, que aunque prevé la presun
por Clgflplen ciertas circunstancias, se estable®
sanci medio de med;j o en
 sanciones para los responsables di € medidas especificas y se establec

recto !
oo CCESarSiadel'acoso Y para aquellos emplcadorcs; que
coge circunstancias atenuantes m ‘S Para Prevenirlo; Sin embargo, elart. 3 Ee-

A na . )
- informando sob mo la COmisién, 110 se menciona nada sobre acoso Se}fuz,l ’
re la aplicacigy y el imp €xige al gobierno espafiol que «contII}UC

3/2007, para | ¢

nes de P rla 2 Igualdag Efectiva de 2Cto en la practica de la Ley Orgénica pm
‘gualdad adoptados ¢ ueres y Homp . y los PI#

€MPresas y su impacto ¢ " el m res, en particular sobre 105 P

i6n colectiva en el seno d¢

. Informe de la ComiSién
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Cap.

1L Aspectos Jurtdico-concepiuales;

o

significado de acoso ...

[is mas, S¢ considera que los modelos de mas
sromueven por las socxed'adcs patriarcales so
1a violencia contra las n.rlu.J(?res. Este diagnésti
de actnar sobrcj los prejuicios y estereotipos s
yfa para crradlcar.y nci sc.)lo prohibir la dis
anto al certero dlag“OSUf_IO_, nos interesa destacar de este Informe las dif;
rentes propuestas de definicién que se proponen. Unas propuestas rclcvant:-
§i consideramos que la investigacién ha sido financiada por el Departamemos
de trabajo de los Estados Unidos, un pais que como ya hemos sefialado fue

ionero en la regulacién juridica del acoso sexual Y por razén de sexo en el
imbito laboral, y que cuenta con una larga experiencia practica al respecto.
He considerado pertinente, a pesar de su larga extensién, citar de forma inte-
gra las propuestas de definicién porque éstas son resultado no sélo del estudio
normativo sino también de una exploracién con hombres de la poblacién en
general, lo que les lleva a recoger una multiplicidad de situaciones®, que sélo
tienen en comiin que atentan contra la dignidad de las personas en el trabajo
creando un ambiente degradante y ofensivo para las mujeres. -

culinidad y de feminidag que se
n el principal caldo de cultivo de
€0 permite defender la necesidad
C)‘ust‘as irracionaliz;indolos, como
criminacién por razén de sexo™,

«Acoso por razén de sexo en el trabajo: cualquier comportamiento rea-
lizado en funcién del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de
atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante
u ofensivo. Supone un tipo de situaciones laborales mucho mas amplias y no
tiene por qué existir intencionalidad sexual por parte de la persona agresora.
Las consecuencias de este tipo de acoso, no son tan directas como en el acoso
sexual en el trabajo. Lo reseiable es que no se'da una intencionalidad sexual
y que es el paraguas o la base en la cual se da el acoso sexual en el trabajo»’.

$

49, Unas exigencias ya demandadas por la Resolucién sobre igualdad fle oportunidades
y de trato para los trabajadores (1985), cuando sefialaba la necesidad de promover
politicas activas. ' _ o

50. Es la diversidad de situaciones que quedan incluidas bajo un mlsr.no término la que

obliga a llevar a cabo una larga enunciacién de probables situaciones de acoso se-

xual o por razén de sexo. Un hecho que constatamos en estas pr?puestas definitorias

Y también en algunos de los protocolos desarrolla}d‘o)s en Espafa sobre el tema. I:a

diversidad de hechos que caen dentro de la definicién de acoso ascxual y por razén

de sexo ha sido destacada por BARRERE. BARRERE UNZUET4, M* A, «EIA acoso S:z

Xual”™ una mirada a sus origenes y a su evolucién en la [lJnfon Eurtl)pea», co,;o j;xu

Y acoso por razén de sexo: actuacion de las adminisiraciones publicas y de las f'mpmlvfo,R Ol\.I,D[;.

Respecto a las enumeraciones o listas contenidas en los prot?co(lios, veasen L Ambito

TArRAMUNDI, D., «Protocolos contra el acoso sexual y por ra%or; e Ss'XZcfuacz‘én ol

de las administraciones publicas», Acoso sexual y acoso por razon ae Sexo. ,

administraciones priiblicas y de las empresas, cit., p- 101. que 1os Estados promucvan a

De ahi que sea esencial de cara al futuro, enmi OP‘mon’1 ier tipo de comportamien-
través de su legislacién laboral tolerancia cero ante cualq p

to sexista o machista.

51
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«Acoso sexual en el trabajo: Cu
xual que tenga el pro
de una persona, en particular ¢
rio, degradante u ofensivo. Se 1

Dentro del acoso sexu
tipos de conductas segin la OIT:

—  Chantaje sexual o quid pro qu

cta, fisica o verbal, de nat“‘l’alezas
duzca el efecto de atentar contra la digllid:
o se crea un entorno laboral intim; dagg
1 Ambito de lo sexual. "

ey

alquier condul

posito o pro
Jar cuand
rcunscribe a

al en el trabajo, 1108 podemos encontrar cop, dog

o (en latin «algo a cambio de algon), Bl

que se produce por -una persona Supir‘lor i’i‘;ir(i::)ca IZSPC(;I“SEIZIEES cu
yas decisiones puedan tener efectos sobre e. p 1); © Ndicioneg
de trabajo de las personas acosadas. En este caso, (;1 HENES ¢jerzan |
agresién sélo pueden ser quienes tengan el poder de decidir Sf)bre d
acceso o continuidad de la persona acosada o sobre sus condiciongs
de trabajo como: salarios, promocién, aACceso a recursos, ete. Ademés,
el chantaje sexual puede ser: o Explicito, Cllfl/nd()’ l.lay una proposicisn
directa y expresa de solicitud sexual o coaccion fisica para ello; o Impl.
cito, cuando la persona trabajadora no ha sido requerida sexualmente,
pero otras personas de su mismo sexo y en situaciones profesionales
similares mejoran su categoria o salario por aceptar condiciones de un
chantaje sexual, lo que implica de manera implicita su aceptacién.

Ambiente laboral hostil es aquella conducta que crea un entorno laboral
intimidatorio, hostil o humillante para la persona que es objeto de la
misma. En este caso no tiene por qué darse una relacién jerarquica.
Puede ser una companera o compaiiero (de igual o inferior nivel), 0
personas relacionadas con el lugar de trabajo como: proveedoras, clien-
tela, personas que colaboran con la empresa o institucién, Pero existe
un telén de fondo donde tanto el acoso sexual en el trabajo como el
acoso por razén de sexo en el trabajo interactian. Se trata de los meca
msmos’dcf_ pex;petuacién del patriarcado: el sexismo y la masculinidad
hegeménica»™. Me interesa destacar de este informe, en primer luga®
que a pesar de ubicar el acoso sexua] Y por razén de se,:xo en el contex0
general c!e la violencia contra las mujeres y la discriminacién por razo?

€ sexo, introduce en sys Propuestas de definicién, que tanto el acos0
razén de sexo son un atentado «contra st 45

52.
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—

tipologias de acoso como un e
esencialmente individualj

\S? »blOS ;u’ lel( 4‘;? L«f .Sl [/ 14/ aCOSl'J vy

ntado a Iy dignidad,
Sla que al mismo ge |

Tras detenerse el informe ep establecer las definic:

1 la correcta calificacion de cs tas sitnaciones E;r_;atlz‘lnllfloncs quc ayudarfan
iener muy presente que (el acoso sexual) suponc yn , 433 concluir, hay que
derechos fun(lanwntales que toda persona ticne, como o 7‘18mcwn de miiliples
2 1a libertad, a la intimidad, a la dignidad, a,lz; no (,liI:((:) ! Jemp ] 0: ¢l derecho
de sexo ¢ identidad de género, a la salud, y ségurida(i crrimll]?aclox} por razén
la Pl‘oblcmél:ica del acoso sexual en el entorne laboral se df;bg”ftb?go. o decir,
una manifestacion contraria a la igualdad entre mujeres y hombre?:eftllqer s
saciones laborales y como un problema de salud laboral, ya que (;stas ;1(: o;gam-
afectan de manera negativa tanto a las personas trabajadoras.que ’lanstllfcrtas
directamente, al funcionamiento de las propias organizaciones (sean em reszr;
u'organizacio‘ncs o instituciones priblicas) y al propio Estado. Los dete?ioros
en la salud fisica y mental de las personas trabajadoras como consecuencia del
acoso sexual en el trabajo inciden en su productividad y por lo tanto en los
costes de trabajo. El problema no son los hombres y las mujeres. La cuestién
reside tanto en los modelos patriarcales de masculinidad y feminidad, como en
las representaciones sociales que avalan y refuerzan estos modelos»®,

dado el significado
presupone®,

53. En este sentido se pronuncia BARRERE, quien critica la bipolaridad dignidad/igualdad
que existe en el derecho comunitario, siguiendo la argumentacién de BAER y Z1PPEL,
para quienes el enfoque basado en la dignidad es proclive a individualizar las conduc-
tas, a centrarse en la perspectiva del acosador y a tomar a los seres humanos como suje-
tos auténomos, sin tomar adecuadamente en consideracién las jerarquias y relaciones
de poder que existen socialmente entre mujeres y hombres y la relevancia de la diferen-
cia sexual. BARRERE, «El Acoso sexual: una mirada a sus origenes y a su evolucién en la
Unién European, cit., pp. 38-43. Defienden por el contrario la correccié? de la bipolari-
dad dignidad/igualdad VALLY EHRENREICH, argumentando que el d'an'o que produce
el acoso sexual y por razén de sexo €s a la digni.dad de la persona, si b.1¢n el contexto
que promueve estas tipologias de acoso es 12 desigualdad social que existe lt;nctlre m:)y;:
res y hombres. Estos argumentos doctrinales pueden 'encontrarse desarrollados €
obra de BARRERE antes citada, en concreto €n Sus paginas 36-38. e de

54, Tampoco se decia nada nuevo, algunos afios antes, la 'OIT, el 16 gerléﬁﬁzn; e
2009, definfa al acoso sexual como un problema dc? rel;ilizxorlles desic; a(:i i depresion,
y hombres en el que el estrés emocional, 1a huinnlllamon, at a;; odac ’a s de Ins
laira, la impotencia, la factica, la enfermedad fisica elnt;:e t; Orll’la T Becarrolld el
consecuencias que sufrfan las victimas de acos sexuak; 'nDerec,hos Laborales de las
estudio «Legislacién y Jurisprudencia Comp e rtf) o el acoso sexual es, en ge-
Mujeres». Este indicé que la regulacion del hostlg‘am_ls‘;:da El acoso sexual es un tipo
neral, insuficiente y la jur isprudencia muy esc‘;l -Saz,i?r:inacién contra las mujeres y una
de acoso en el lugar de trabajo, una forma de disc tas culturales y sociales existentes.

manifestacién de violencia, respaldada por las pauta bién el Banco mundial recono-
Una violencia estructural contra las mujeres 4ue tambl
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i diagnéstico con lag ‘
elacion estas conclusl?nes y pregg antarnos s eldEﬁnl‘

Cuando ponemos €n r > os lleva a : aco

. ¢ P IR radiccion, lo que ¢é se continiia d A
ciones, parece existir contra Jdad, por qu efiniey,

i igua
; i6 ariaalalg . . ar
sexual es una manifestacion (:r:iﬂ;% ol persollﬂ? ;Por qué motivo si la causy ult
ienida
do como un ataque a la dign m

tereotipos sociales
5n de sexo y del acoso sexual son los €s p de mp
del acoso por razon de s m

socializamos a los hom
i ini los que conformamos O . Ubres
culinidad y feminidad con "< de la persona en abstracto, incurriénqq,.

. n
' ambas definicio : ntramo !
e hal()ila o cralidad? No es la primera vez q‘ée c’ncol dad icontradm
n exceso de gen . ia de 1gualdad entre my;
e d'g éstico y el pronostico €Nl materia ce ' L Were
ciones entre el diagn onstante cuando se analizan juridic, .

i e ser una ¢ .
hombres, al contrario parece S€r e === 2760 de sexo. Por consion
)};oh’tjcame;lte Jas situaciones de discriminacion pol rfzo?é o pason iguien.
: quali rotecc sexy
te, debe matizarse que no es la sexualidad o la pro m (cualquiors au al,
en abstracto, lo que justifica calificar como dlscrlmwmac quiera que sea ¢
, ' 5n de sexo y €l acoso sexual, sino la grave

j i i or raz0
sujeto activo o pasivo) al acoso p | ‘ : :
violacién al principio de igualdad que supone mantener y repr oducir estereotipos

. 55
humanos sexuados a través de estas relaciones de poder™.

Todo lo expuesto nos lleva a plantear otra cuestién/ complicada, que de-
bemos afrontar. La definicién de acoso sexual y por razén de sexo desarrolla-
da por la legislacién espafiola de la mano del derecho comunitari'o (art. 7.1.2
LOIEMH) no reconoce relevancia juridica al sexo del sujeto activo o pasivo

5

cié en su Wiltimo informe de 2013, al culpabilizar de su existencia a todos los actores,
tanto privados como piiblicos e institucionales.

55.  Calificar a estas conductas como un grave atentado a la igualdad de hombres y mujeres
y discriminaci6n (cualquiera que sea el sujeto activo ¥ pasivo) supone reconocer que la
subordinaci6n social se construye a partir de practicas individuales y colectivas cons-
cientes 0 inconscientes que reproducen una imagen jerarquizada de lo humano; y que
la oprcs;én’ social se mantiene y reproduce esencialmente en contextos privados, entre

los que estd el dmbito laboral. ]E’ara resumir toda la complejidad que encierra o se oculta
s A s, 467 1 mr e
. o afirma: «La recuperacién de nuestros cuerpos

. ) mas esenciales la apropiaci6n de

los medi 4 que {a aprop
Ia imelig:;g: i€opiunzlceciof po? parte de los trabajadores... La sexualidad, la politica,
i s y 1a maternid : P .. . i
riran nuevos significadogs, : ad: ¢l trabajo, la comunidad y la intimidad adqu!

A . ; teoria
o » Valencia, 1995, p. 975. B . MackinNoN, Hacia una

a Su sesgo patriarcal mis claro en sY

. Dzalectz'va delg sexualidad. Género y sex0 enla

a contem 07Q ¥ pp ] )

nea, Cétﬁdra’ Va
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d vas de aCoso se
6n de sexo, optando ; . xXual y
or raz 5 4 t por la in-diferenci L'y acoso

acion. Estg in-diferenciaci()n

' s na mujer a otra mujer o d
u eun
pombre a una mujer. Este exceso de abstraccién ademds de producir confu

Sién,conceptua‘l promueve la peligrosa idea a nivel teérico Yy practico, de qu
se puede prescmdlf de? concepto juridico de discriminacién, puesto, ueqng
anade nada al término juridico «desigualdads». Si esta idea se generaliz(zira en-
tre las y los opera‘dor.es juridicos, no sélo perderiamos un concepto esencial
para abordar la dlscrlr.ninacién que sufren socialmente los individuos perte-
necientes a grupos sociales subordinados u oprimidos, perderiamos también
todo el desarrollo experimentado en el interior del principio y del derecho
ala igualdad, regresdndose juridicamente a tiempos pasados en los que sélo
cabia reclamar la igualdad ante la ley y la igualdad en la aplicacién de la ley,
quedando la ausencia de discriminacién demostrada tan sélo con el respecto
a la igualdad de trato. Esta pérdida no afectaria tan sélo a la lucha de las
mujeres®® y a su igualdad en derechos, sino que afectaria a toda la sociedad
en su proceso civilizatorio y de emancipacién humana®.

Dicho esto, la siguiente cuestién es preguntarnos: si esta indiferencia o ex-
ceso de generalidad respecto a los sujetos que introduce el art 7.1.2 LOIEMH se
opone radicalmente a reconocer valor a la diferencia sexual, en algunas situacio-
nes, en concreto, en aquellas en las que el sujeto activo es un hombre y el sujeto
pasivo una mujer. Mi opinién es que no. Reconocer que la diferencia sexual es
juridicamente relevante en los supuestos de acoso sexual y por razén de sexo a
las mujeres por parte de los hombres en el dmbito laboral (o en la escuela) no co-
rrompe en absoluto el contenido del art. 7.1.2, dada la pluralidad de situacllones
diferentes que los conceptos establecidos en la LOIEMH subsume. Es.mgs, no
hacerlo entraria en conflicto con todo el espiritu de Ia LOIEMH y especialmente
con su art. 4. El art. 4 no permite interpretaciones literales que contradigan el

atendiendo al art. 3 del Cédigo Civil no hacerlo impli-

sentido de la ley; e incluso, . .
as a la realidad social.

caria interpretar la norma del art. 7.1.2 de espald

6. Eir la ignaldad para
inismo juridi iti i romover la i
5. El feminismo juridico y politico ha luchado siempre por {) e e e
todas y todos sin distincién. Esto implica el fin de los privi e]glos Le unos Brup s o
te a otros. En otras palabras, lo que se promuev’e. ﬁn1 de a; ZE A fominio
Y de opresién social. Un esfuerzo juridico y politico en €l que p

., €l concepto juridico de discriminacion. :-ualdad en derechos de las mujeres
57" Los esfuerzos teéricos y précticos por deshga‘r laigu ntar a aquélla como una
de la promoci6n general 2 la igualdad juridica, para prese i6n conceptual
: ta opci .
lucha minoritaria, residual o sectorial, penetran en esta op

es el

99

Escaneado con CamScanner



Tratamiento integral del ﬂ“’”/”_——_\\

nos SUPUCstos .. .
la diferencia sexual €n af‘u de }c))rma e on,
Ademis, dar entrada a 12 der calificar incory,

itarfa po .
5 §EX0 evitar h ) i« .
sexual y ac0s Do s deds acoso sexual 0 por razon de sexo a MUjerey
tos d€
como acosos leves SllpllCS

. et ’r
distincién entre acosos leves y graves no estdenlale cor
-es. La distinc
parte de hombres.

.. )
to, pero los protoco]os de las empresas’y aciy,

'a hemos expuesto, p

{ el interé ar,

recogen, de ahi el intercs de destacar,

. ) ; a
que bajo ningun pretexto, dada I dise
; e existe €
minacién actual contra la mujeres gut

n nuestro pais, se pueden calif {;1-
i i de acoso leve €l acoso sexual o POI‘ razén lde Sﬁx? Sufridg
como sx?uacu.)nes € as de un hombre en el trabajo. A todo loya e’fpuﬁsto Caby
u?a(;;lyifeal;nisrtlat?;éiccién de Ia diferencia sexuai SN}% };?;aig: l?lmrpfﬁiar
z;;car ?os conceptos contenidos en el art. 7.1.2 L(zén P g': i 1qu ;:; é) (‘Ileda
confundir el acoso moral con €l acoso I?l’OI‘al porra dosexo él 0 que s uds
mejoraria la interpretacién y la aplicacién del tipo recog 7.9,

""" Hasta el momento las sitﬁacion’es de acoso moral por razén de sexo escy.

pan al control del poder judicial y de los agentes SQCI&I‘CS‘IU?? ceglcxicra que im.
pide actuar de forma adecuada desde el derecho contra el sistema de creePClE}S
sexista o machista imperante en la sociedad. A todo lo expuesto cabe :flnadlr
que ignorar el valor juridico de la diferepcia sexual a la h?ra de aplicar Iz
normativa en materia de acoso discriminatorio supone partir de un modelo
humano neutro en la sociedad o en el Derecho, que hace ya tiempo ha sido
abandonado por los discursos juridicos mas relevantes, tal y como hemos po-
dido comprobar. Por tltimo decir que poner en valor la diferencia sexual en ¢l
Derecho no es introducir un estatus juridico privilegiado para las mujeres, el
estatuto juridico privilegiado lo mantiene de forma oculta la in-diferenciacién
de los sujetos, al estimarse juridicamente como iguales situaciones que el con-
cepto juridico de discriminacién nos permite ver como diferentes,

¢Hasta q?é punto podria argumentarse que otorgar valor juridico a la dife-
rencia Jse);ual % viola la 1gualdad de trato proclamada por el derecho comunita-

58." Elhecho de no otorgar valor juridi
59.  Ya hemo

.ita’ €omo es el caso del art. 71.2,¢

ae » .. . [er—
100 N consideracién a la hora de iP
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Cap. ' juritli
o P 1. Aspectos Juridico-concepiuales; significado de acoso

0 nacional?fReconoccr. valor juridico a Ia diferencia sexual cs ab
o mpaﬁble con el‘ cc.mtenlcio complejo que el principio de j ,u;’isda dS(()llutamemc
adquirido €n los ultimos afos en Ia Jjurisprudencia yen la lf; isla:' L de trato ha
como Y2 S€ ha exp}lesto al corgienzo del trabajo. En este ser?tido lc(:: CSpano‘l &
s prudenC}a dell tribunal constitucional ~en concreto la producida r s
inconstitucionalidad de la LOIEMH-, donde se afirma que: Ia jpualdon e\
nas veces implica el reconocimiento de unga igualdad for'malgemrea ¢ trato
pombres ¥ otras un'procc.aso de construccién de la paridad, diferenciannggeres .
compensar y erradicar situaciones de desigualdad pasadas y pfesentcsﬁo’ Il)?;i

/ i
pretar los hechos y de aplicar la norma es exigir que se haga visible en el proceso |
discriminacién social contra las mujeres. ‘ proceso fa
60. «I:JI principio fie- igualdad ante la Ley proclamado en el art. 14 CE impide que el legislador
dé un trato dlstlr}to a personas que se hallen en la misma situacién (STC 144/1988). Sin
embargo, tal parldad.n(‘) impide que el legislador haga distinciones siempre que puedan
ser .caht?cada.s de objetivas y razonables, constituyendo discriminaciones cuando sean
arbltr.arlas 0 u:t:azonables. En la formulacién del juicio de razonabilidad debe prestarse
especial atencion a las diferenciaciones normativas por razén de las condiciones prohi-
‘bidas expresamente en el art. 14 CE. Junto con lo expuesto se recuerda que la igualdad
ha de ser real y efectiva por mor del art. 9.2 CE, lo que dota de legitimidad a las acciones
. positivas encaminadas a favorecer la igualdad de oportunidades, practica que, no obstan-
te, puede colisionar con los derechos de las personas excluidas y con el criterio merito-
crético, segun el cual, los bienes o beneficios escasos deben ser asignados segtin la valia
individual de las personas. Lo que no ha sido ébice para que la Ley haya favorecido a las
personas con discapacidad mediante la reserva de cuotas en el acceso a la funcién publi-
ca, «lo que constituye una discriminacion positiva indirecta en méritos del art. 49 CE»
«Nuestra Constitucién configura la igualdad como un principio y valor que impregna
todo el ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), como un derecho piiblico subjetivo (art. 14
CE), y como un referente para la accién social del Estado, que debe tender a la igualdad
sustancial (art. 9.2 CE). Los valores no conciernen sélo al legislador sino a todos los po-
deres del Estado». «Este Tribunal Constitucional ha fijado su doctrina de forma evolutiva

desde la STC 103/1983 hasta la actualidad, profundizaddo en ese concepto de igualdad
| ariencia formal». «La idea orientadora de la LOIMH

de la condicién femenina. Con independencia de la

denominacién teérica que merezcan sus previsiones, 1o determinar.lte es que gozan dc? co-
bertura en instrumentos internacionales y que la idea misma de dlfcrlgunacmn positiva
ya es comiinmente aceptada y ha sido objeto, singularmente en .j:l ambito laboiaixl y l;%ré;l
la mujer trabajadora, de diversos pronunciamientos d‘e este Trlb}mal (pordto ?s,
229/1992, de 14 de diciembre). La valoracién de este tipo <.ie medlc.lz}s cuando a'ectcirzl a
derechos fundamentales debe hacerse teniendo presente la mtt’:graaon constitucional de
laigualdad y no discriminaci6n». Estos pérrafos han s_.id(? extraidos de Te}(;todde la ientﬁg—
cia del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha veintlnucve de enero ed ols mi :(t:iér;
de la que ha sido Ponente la Magistrada dofia Elisa'Perez Vera, desestm(lianI oca Cli i ion
de inconstitucionalidad nim. 4069-2007, promovida por el juzgafio e t.(zu ic;r; Z]idad
so-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife, y el recursg cliecinlfoglsp la rl(; onalidad
niim. 5658-2007, interpuesto por mas de cincuenta Diputados del Grup

Popular del Congreso de los Diputados

material por encima de la mera ap
" es la promocién real de la igualdad
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4ximo sentido cuando la ponemos en Conty,
° idad no cabe reducir a la mer, o

. : i m
jurisprudencia que adquicre su i
mbres o a la remocion de obs,

jal
el art. 9.2 CE. Un precepto cuyd potencia

, seres v ho n
moci6n de 2 igualdad rea! 1%1e gl 1ijazellrepl}llesto que establece también una re]
* »,, * . a r ’ )
sociales o politicos a laigua

i ir retrocesos normativos g ;.. .
te funcién de control constitucional para I-mpc?ilrdrde <nero. Por Cons‘s 0 :]ul"ls.
N Zlnnciales injustificados en materia de igualda es%os o iguien,
prut‘ ?nar en cuenta la diferencia sexual en los supuc s e acoso xual y
no to ta aplicar e interpretar las definicion as en el gy,
razén de sexo, seria ap lo que la LOIEMH es y representa, pero t,
% 1.9 LOIEMH.de espaldas a todo 1o q "

bién de espaldas a los mandatos constitucionales. B
: - macién hacemos nuestras las palabras de] T¢
bunal Constitucional, de veintinueve de ener,

de dos mil ocho, de la que fue Ponente la Magistrada dona‘Ehsa Pérc':iz Vera,
donde se afirmd que «La idea orientadora de .la LOIMH es la promocién reg
de la igualdad de la condicién femenina». Bajo estos presupuestos 1o se pue.
den interpretar los conceptos contenidos en el art. 71.2 LO?EMH sustrayén-
donos a todos los desarrollados experimentados en el contenido del principio
de igualdad y de no discriminacién a nivel constitucional. Sentencias como
ésta evidencian que en nuestro pais es importante mostrar atin de forma clara
y convincente el contenido complejo que en el derecho y en el principio a la
igualdad ha introducido el nuevo derecho antidiscriminatorio.

CUIOS
e\’an‘

3

Como respaldo a esta aﬁr'
en la Sentencia del Pleno del Tri

Dando un paso mds en esta argumentacién, cabe preguntarse, si recono-
cer relevancia juridica a la diferencia sexual en el art. 7.1.2 LOIEMH alteraria
de facto el contenido del precepto juridico objeto de anilisis.

Si aceptamos que bajo el término acoso sexual y por razén de sexo tie-
ne entrada una pluralidad de situaciones diferentes, al afirmarse «cualquier
comportamiento» de naturaleza sexual o en funcién del sexo, que tengan el

PO . ' 3
prop?lSltO o el efecto de atentar contra la dignidad de 1a persona, en particular,
cuando se crea un i i ; i i

ambiente hostil, degradante;y esta pluralidad de situaciones

piritu de la LOIEMH, pero también del pro-

¢Obstaculiza estg interpretacién
3

so sexual y por razén de sexo afirme: que elart. 7.1.2 LOIEME] al definir €l 20"
atentar contra su dignidad»» En ini'

que ha de tener «e] propésito o el efecto €

no impide tampoco cerrar | 0 Oplmé.n, la centralidad dada a la dignidafi
Miento como se enuncia poy IP €rtaa la diferenci, sexual. Leamos con deten’
por la CE g] derecho fundament;il al dignidad. Ja

a :
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Cap. uridi
/___ ap. IL Aspectos Juridico-concepinyglgs: significado de g
€0s0 ...

digh
'O a

dcrsla;undamento del Ordcin po]ftic? y.de la paz Soc?al»l?;rgelrgih&si )d(]ez 1los qemés
rece dejar cla‘ror q.uAe ¢l reconocimiento de dignidad a Ja persona.hurngcepto
cael respeto igualitario a unos d.erechos inviolables, en tanto que ésto:lrllla con
osible €l desz}rrollo personaly la vida en sociedad. Por este motivo cabe anzfizr;

2 dignidad: si pt ?blema, ©8 Tas como una necesidad al respeto a Jos derechos

de los demas individuos, en pie de igualdad, como

fundamento i
. 202 . necesario para
ol orden social y pOllt%CO que trata de instaurar la constitucién P

~ pienso que cfl“conteni_do complejo del derecho a la dignidad no se opone
2 dar valor juridlcp ala d.lferencia sexual, ni tampoco impone la in-difgren-
cjacién'YCSPeC.tO a los sujetos_f‘ ‘ésta es solo una opcién politica. A lo que se
opone la digmdgd es a la'des;gualdad arbitraria y a la negacién de la igual-
dad en derechos-entre todos los individuos, como fundamento del orden
social. El contenido complejo del mandato constitucional a la dignidad hu-
mana tampoco impone una dimensién individualista, ni impide que se predi-
que dignidad para los grupos sociales subordinados y/o oprimidos. Cuestién
diferente es, si hubiese sido d¢§eable que el art. '7.1..2 reconociera a estos tipos
de acoso discriminatorio como una vulneracién al principio de igualdad y
de no discriminacién esencialmente, para de este modo impedir que en su
interpretacién y aplicacién se generaran ambigtiedades o bipolaridades®.

2.3. LA DIGNIDAD VERSUS IGUALDAD EFECTIVA

Debo decir, para no incurrir en engafio, que el objetivo que guia mi argu-
mentacién y reflexion sobre la dignidad es tratar de hallar una estrecha y razo-
nable conexién entre la dignidad y la efectiva ignaldad que permita la entrada
ala diferencia sexual en el art. 7.1.2 LOIEMH, sin estar creando Derecho. Pero
también para reducir a minimos la tendenc“ia a indi{lidu.alizz‘xr 1a§ gopdt.xctas c.le
acoso sexual y por razén de sexo, ignorandq’el contexto social discriminatorio

en el que se producen.

«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dergchos». Con’ es-
talS'P?iﬂalbiras comienza la Declaracién de las ONG feminista y de mujeres de Amm.ca
Lating y el Caribe su reclamacién de nievos dcrechoshumaHOS, en 20,0_4- Bajo
estos términos se invoca el compromiso €tico y la firme voluntad P(;htlcat qu
hoy se necesita para la proteccién de los derechos humanos, especia rr11e1;( sf o
las mujeres. ¢Por qué a la vieja formula «igualdad en derechos» del Islgd‘_) o
¢ le afade 1a dignidad? ¢Por qué la lucha por laAigualdad y contra la disc

\
6L, BARRERE, op. cit., pp. 38-43.
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la dignidad humanay desarrollar un contenjq
a , -

nacién exige poner en vglor ! |
indivi i mar
no individualista de la m1s o ) o
dignidad a fraves de una dlsp()s]%n

I a

itucional al Aola®—. o imnls

const cOnstitucic’m Alemana, Espafiola®-, o Imphcita
e el sentido de recordar que los derechg,

o inviolables (derechos humanos), cum.

- iti e el valor de cada uno
plen la funcién de dedamrjundl.ca ! %:;Oliltt;;?i?;g tel orden social y las estr(ifclt?xs
seres humanos, sobre cuya pose 0 'ugrfdicamente el valor igual de cada sex:
ras y relaciones de poder. G-aranu?;rjla dignidad a unos derechos inviolabje
hun}ano, que eS*lo q(ljlg ;Islglallcjﬁ;gue"’a ontologia social, en la que se reconoCé
;laoez?;:npc?; ggzsgpos sociales y las relaciones (?e poder y de 1r.1§er3cc16n exis-
tente entre ellos. Al contrario, creo que, como.*hlzo lg Declaracién le las ONG
feminista y de mujeres en 2004, conectar »digmdad e Iglllaldad permite recono-
cer la relacién estrecha (o la tension dialéctica) que existe, O qv:e d_el.)e existir,
cuando se interpreta el derecho antidiscriminatorio,l entre-lo 1nd1v1c_lua’1 )fl“
social, lo piblico y lo privado, la igualdad y la diferencia, lo moral y lo juridico.

El reconocimiento
explicita —como sucede en {a .
como en la Constitucién Italiana, tien
que consensuamos politicamente com

~ La relevancia de los grupos sociales en la conformacién del individuo
(Youna) y el reconocimiento de que existen individuos sometidos a discrimina-

62. Durante los dias 1, 2 y 3 de octubre de 2007 se celebré en Roma el IX Encuentro de
los Tribunales Constitucionales de Espafia, Italia y Portugal. La delegacién espanola
estuvo compuesta por la Presidenta, Maria Emilia Casas Baamonde, el Vicepresidente,
Guillermo Jiménez Sinchez, asi como por los Magistrados, Elisa Pérez Vera y Manuel
Aragé6n Reyes. El tema del Encuentro, «La dignidad humana como principio constitu-
‘cional», pcrmit‘ié un intenso y fructifero intercambio de experiencias y opiniones entre
las tres delegaciones, a parth: de las ponencias elaboradas por los respectivos Tribunales
cpresilnts el Tibams Conebim o eS¢ adjuna, fuc presentads porl V-
en Wit/ funvaribumalionstitusonal es/;;; z MZ It)ionenaa prfasentada se puede‘consultar
borada por JiENEz, G, y s 14 CI.;EVA L ades/Pages/artic04spx. La ponencia fue ‘elIa‘-

» L, y del texto he extraido Ia siguiente afirmaciol:

téntra reconocimiento constitucional como derecho

un pr H . )
concepto de dignidad humanz 5 Onunclanjlepto que encuentre su ratio decidendien el
> Pues enla practica totalidad de Jas ocasiones la decisio

del Tribunal Constituc

singular que se encu:ri::?lluie (sil-lstenta €n la consideracién del derecho fundament?!
' criminacion, a integridad fisica, 1y e s U8 (12 igualdad, Ia prohibicion de d

de la tortura, la integridaq moral ? Prohibicién de tratos inhum’anos o degradantes 7

imagen, Ia tutela judieiq e a hbertac’i religiosa, e] honor, la intimidad, la proP 2

104 ignidad humana».
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Ca?}. .11‘ p 3y 050

ién por U pe’l‘FCHEIlCif:l‘a ciertos di
al objetivo Jurldlc?’poh?CO de lograr medj rdinados, no quita valor
L4 14 Tk (.M.am‘a LEjAI.lRAGA).

Jedan coexistir sin tensiones lo individual ylo
dadas sus profundafs y estrechas interconexione
nidad /igualdaq es imprescindible, dado que tanto la d
se oponen radicalmente a la Jjerarquizacién humang

reotipos y los prejuicios sexistas, que desarrolla el acty

social,

8. En este marco Ia conexién dig-

1gnidad como lg igualdad
que promueven los este-
o al orden social patriarcal.
Reconocer la dignidad como el principio que fundamenta Ja existencia
de derechos inherentes a la persona humana implica reconocer juridi
politicamente a.cada uno de los individuos, mujer u hombre, qué] inte C:;Z
Ja sociedad, ;%1 tiempo que considerarlos un bien en si mismo, independinte
delas condic10n-es personales y sociales, de las actitudes o defectos del sujeto,
Esta consideracién no quiebra la dimensién esencialmente social del indivi-
duo y su dependencia de los otros. Debemos superar la visién de la dignidad
ligada tan solo al valor intrinseco del individuo —un individuo atomizado-,
ara desarrollar nuevos significados en los que la dignidad en interaccién
con la-igualdad en derechos haga posible la restitucién a todos los grupos
sociales subordinados del valor intrinseco que tienen como espacios de con-
formacién de las identidades individuales. Puesto que no podrdn los indivi-
duos tener reconocida la dignidad individual, si previamente no la tienen los
grupos sociales a los que pertenecen. o , l'

Cuando la visién individualista de la dignidad representa al individuo como
un yo independiente y atomizado, deja fuera o no toma en consideracién la visién
relacional de la dignidad. La dignidad en su vertiente relacional pone al individuo
como un valor en estrecha conexién con los otros, sus iguales en derechos; es mads,
laijgualdad en derechos se justifica 'y cobra relevancia politica y juridica des'de el
consenso politico de reconocernos como si fuéramos igua}es, 0 como seres de igual
valor (hablamos de un valor intrinseco)®. Por este motivo, si conslderamos ala

—_ ' ‘ jonal ( d6 clara
‘s P ; i itucional, que
83. La estrecha conexién entre dignidad e igualdad, 2 nivel conszi 1982 (’ig la que fue
“en la jurisprudencia sentada en la Sentencia de 24 (}e mayo cb ,O maloq‘ digno
- ponente el magistrado Tomds y Valiente: «No se es mds 0 menos luennote b na; e
o indigno por el hecho de casar con noble, siendo como son lgua-ltmc?onal 15 dignidad
las personas (art. 10GE)». Para algiin sector dela dOCtrmg anrf::lr lclzn algunos de ellos
estd en la raiz de todos los derechos bisicos; aunque pue ;1 er o fisica o moral, Ia
una dimensién mds potente, como serfa l caso de 12 0 C% contexto tiene interés
intimidad personal, la libertad personal,den;red?t;czzagncsrsl i ot de la persons,
~ . i 1
resefiar que en ocasiones se ha confundi 01 ad gmitacién entre uno y otro derecho.
pero la jurisprudencia menor ha clarificht £ LC0l ey, g, dLa dignidad de la
A ; en GO? .
Esta jurisprudencia puede consultarse 1», 1985, cit., pp- 143-145.
persona en la jurisprudencia constitucional», ’
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Tratamiento integral del acoso ) iurisdi(‘CiOl’lﬁI exige agg
e . 13
i desp . ia histérica y matery;
. . .  x chﬂl 1 8C N " S[Cllcla h 1&1 d
e T O)i{;C‘CJ;: fmnift}*smci@ncs de ‘L\l(o significa que Ia dignidaq ssl
; : ¢ : o, LSO S1E
en todas y en las muitip e s inegrd: oquen humill
N -upos en los g 4cticas que provoq illaig,,
individuo y de los grup decisiones O Pt¥ do ola for
. . ellos actas, 4t era que sea el modo o Ia formg, o
violada por todos aque! ) cualquicra g o i
- : : y' lu O N E) k> Y
0 menosprecio a un individuo o grupo: e el valor otorgado a la dignidaq en
, nos
como el contexto. Esto

.mite afirmar qt ‘ :
sermite afit scarenites enfoques o perspectiy,
o pm.mlim analizarlo desde difere q PeCtivas,
nuestra constitucion -

siendo esencial su enfoque SOC

licga SU tutel

fon
jal, relacional y RO mativo™.
- dige que 6lo la persona se
i .« ocial la dignidad €X18€ que no § P 12 3€R tra.
'En su dimension soc Un mandato que impide g)

da con dignidad 'oqedbc ~rlo todas.

tada con dignidats * 70 41 dc 'r;:x:felsl como relevantes para desde ellas |e.
ier if ias individuale

Derecho ciertas diferencia

10 ccriminacion de un grupo social. En su dimensigy,

gitimar la opresion o la discriming e e o o8 socinls i
i igni ‘ e a que .

relacional la dignidad se opon : X 0 ‘
estatutos juridicos impidan o dificulten la pr QL(‘;:CC.loni de los der « {ms,d 111\1‘1?.1&11.
tes a la persona a otros grupos sociales. Por consl‘g}u&mc, S?epll ’(_ (3 ecir que
la dignidad se opone a todo tipo de discriminacién, también cglcamm}m a
la discriminacién por razén de sexo. Esto nos permite sostener que en lineas
generales la proteccion de la dignidad y su anudamiento a un grupo de dere-

64. GoNzALEz PEREZ, ]., «Ladignidad de la personaen la jurisprudencia constitucionals,

1985, hitp://wunv.racmyp.es/docs/anales/A62/A62-8.pdf; BATISTA, F., «La dignidad de la
‘persona en la Constitucién espariola: naturaleza juridica y funciones», 20006. http.//
wwuw.ejournal.unam.mx/cuc/econst14/CUCI401 pdf. Para DE Lucas la dignidad debe ser

.+ 1., considerada en nuestra constitucién como un valor. Esto supone reconocer el art,
. 10CE como una norma de apertura, dado que el constituyente espafiol no pretendid
- cerrar el catdlogo de valores constitucionales, cuando en el preimbulo se afirma que
~ la Nacién espafiola, en uso de su soberania, trata de promover una digna calidad
iy o s lresde ora, gvldad i yplie
- Esto supone reconocer a la dignidad como lfml?m del valor de In dlgn} dad humana.
Jo» Estimativa y politica constitucionales, M _undamento del estado social. DE LUCAS,
“ ~ > cons, ies, Madrid, UCM Facultad de Derecho, 1984, pp

100-118. Esto nos exige diferenciar entre juicios de v. . e erecho, R P
decir, entre decir que una cosa sea un ull $ de valor y juicios de obligacion, €s
vaior o que tenga valor, Si se considera a la

- dignidad un criteri

rio de valor ¢ om A

' i aratiy °.

»trascendencia relevante nivel COHP Vo, debemos decir que esto le otorga un

i ipio j Sti i i - . .
. un principio juridico, estamos ante urtlurt;‘llon;l, Si ademis se considera a la dignidad
andato de opti : .. )
incipi mizacién (Rupio LORENTE):

rinci 8

l"13)‘3]10 IIJ)I\O vs como cldusulas genéricas o estandares
extos ;’eci‘ ORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Bar-
€ntes habla de Jos principios de dignidad

ticos com

Unes que tod ]
osc 2 demo

mente en la ingey omparten en una de

3 : ocracs , Pretacio . nido
65. Estos diferentes enfoques pue d;?]cza Pomfleg Paidgs, 901 9 n que sobre su contel
Onsultarg .

palda, en la Ponenci i '
aya €, asf ajuri o
¥a citada de 90, " Como la jurisprudencia que los res

les Constitucionale ~ 7y pre
$ de Espafia, Italia y Pcitusée:ltada al IX Encuentro de los Tribun®
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Cap. 11 Aspectos Juridico-concepluales; significado de acoso ...

. ?. 1 4~
chos in ]01’31211218 1(; lllhe}i‘entes Para el desarrollo de Ia persona humana, impid
q traveés Cr e
qU (,i a tdere(:hos o Ii:]c O se puec.lan establecer limites en el gjercicio y’disflr)ute
de los anos a los individuos o grupos sociales. Llegados a este

to, cabe sostener que la dignj
punto, ignidad humana . :
de mujeres y hombres, 7 promueve la igualdad efectiva

No sélo seallla cr ltfcadcz que la d;gnldad haya int.roducido en la regulacién
del acoso sexual y por razén de sexo un exceso o riesgo de individualizacién
que dificulta © quita relevancia a la naturaleza discriminatoria y grupal que
poseen €stos tipos de acoso discriminatorio (BARRERE), sino que %am%iér? se
ha criticado la diménsién esencialmente moral que supc’me considerar a estas
tipologfas de acoso como un atentado a la dignidad, cuando lo que debia ha-
ber imperado es la dimensién estrictamente Juridica,’y con ella la primacia de
la igualdad. Aunque puedo entender estas criticas, e incluso compartirlas, no
debe olvidarse que la dignidad no tiene por qué tener una dimensién moral o
iusnaturalista®. Desde una teorfa critica del Derecho es un objetivo prioritario
hallar las mejores interpretaciones posibles, desde un enfoque hermenéutico,
a la normativa existente y no tan sélo develar los defectos existentes en ella,
aun cuando este fin sea también muy importante. . -+ .

Se esperaba de la ley que hubiese subsanado la laguna legal existente en
Espana respecto al'acoso moral® y que hubiese también llevado a cabo una
precisa distincién entre el acoso discriminatorio p‘()r razén de sexo y sexual, y
66. Lo criticable respecto a la dignidad es que se utilice para reforzar el criticable disposi-

tivo «persona», que como bien explican Roberto ExposiTo y Giorgio AGAMBEN ha sido

empleado para impedir el reconocimiento de la singularidad de cada ser humano, pero
también la relevancia en la persona del contexto social. La abstraccion permitida por esta
categoria juridica ha impedido reconocer el valor de los cuerpos y de la individua}i.ciad,
de ahi que se reivindique la necesidad de revisar criticamente esta categoria jurfdlca.y
social para readaptarla a la nueva realidad social. A'lo que nos oponemos en este tr_ab:go
de forma radical es a que la centralidad de la dignidad en la regulaa::)n q?l acoso sea
utilizada, como hasta ahora esté ocurriendo, para generar despersonahzacm‘n e’lr'1-d1fe-
renciacién. Por esta razon intentamos demostrar en todo momento el valor jur{dmo de
rio para de-construir los efectos negativos que
sobre la regulacién del acoso discriminatorio produce la in-diferenciacién o abstraccion

establecida en la LOIEMH. Pienso que este riesgo se puede evitar situando la proteccion

de la dignidad en estrecha relacién con el valor de la diferencia sexual y las mu%tlple.zI dg
ferencias o especiﬁcidades en las que se expresa o s¢ mues{ra lo humano. Ur}a dlver:ﬂ a
ela responsabihdad de hacer visibles al inter-

humana y social que el poder judicial tien : e
pretar la};lorma ;lal valorar los hechos tomados en consideracion durante el proceso.

Exp6siTO, R., El dispositivo de la persona, Amorrortu, Buenos Aire(si-Mlidgid,t 2(]);1 ; S;EEL;
és alld :loi 1 en el pensamiento de Roberto Exposito y
M. L., <Mas all4 de la persona: lo impersona ¢ : -
Giorgio Agamben», Ei]lc)asia (Revista de Filosofla),O sgggzzlgzi);iggbgz l11’26[.10 —_—
6. e v sobre la que no nos p : .
gnjnirzigggiigi?;;ied};sacoso m?)ral, y a qué intereses responde esta ausencia?

la diferencia como un instrumento necesa
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i Pero no fue asi. Ahora biey

. -riminatorio por © . lart. 7.1.2 no gjgr 4

el otro acoso discriminatoric P stas precisiones Cnt ¢ etamos 6?1 YIBNific,
. : : er »

hecho de no es;al' reCOigl uerta a1as mlsmas,. si lo m P dato oo -relz.l(:l()n

que el precepto CI€rre a pu¢ igualdad efectiva y el man nstltllCI()nal

A e eStaticn -
con el articulado de la ley d El Derecho no es estatico, sing

énero.

: i igualdad de B¢ . -

cxistente en materia °F 1gt2meme 2 la interpretacion y al sentido que sohy, i
4 ido constantelx o

que esta sometao,

d llan 1 diferentes operadores € intérPretes}’urfdlCC;S. ESt.O lexpl'ica’ ue
desarrollan los di interpretadas conforme al gontex.o SO(:1'2§ e h_ISIOrlcO
las normas deban de 53 ue se aplican. Pero ademds la dlmen51f)n ,dl_némica
en el vquehnacsélie}; ;nalgoqmés’ supone reconocer que l?s, norma.s Juridicag son
iigg: icns(zifucionalizadas i(Aida FAGIO), y por esta razon somet;das aun cops.

; L u significado y sentido.
tante proceso de determinacion de su sig yseit

tras causas.

Sin duda alguna; el principio de la digz?idad hum‘ana,ha;;e V1s1ble a ni-
vel constitucional la estrecha relacion que ex1s'tt? entre vla' mmia 2 e Defecho,
pero, ¢es negativa, en el ‘marco de la promocion. d? la*lgua <.:Ia efectiva de
mujeres y hombres, esta conexion? ATIENZA sostiene que deshgar»(%e‘ manera
radical, como sugiere FERRAJOLL, €l discurso 'moral del discurso politico €s un
serio error, especialmente para la izquierda que pretende la transformacién
del mundo en un sentido mds igualitario, desde posiciones axiol6gicas, para
lo que necesita de la moral®®. En su dimensién normativa la dignidad ademis
de ser fuente de inspiracién e instrumento de control en la creacién del de-
recho, ejerce también una relevante funcién interpretativa como criterio ge-
neral. Una funcién que puede ejercerse porque existe un consenso universal,
racionalmente construido y sometido al debate racional, sobre la justicia y los
Yalores y principios jurfdicqs que la misma implica. Esto es, que los derechos
inherentes a la dignidad humana conforman e] niicleo esencial de la igualdad
en derecho, y de lo justo socialmente y politicamente establecido, Si negamos

;::stedobjet;lwsx}rllo moral, st negamos el consenso universal que existe en tornoa
oS NN . -
erechos humanos y su valor de legitimizacign en la construccién de una

sociedad justa, se hace dificj

68.  ATiENZA, M., Podemos hacey s » . |
o Madrid, 2013, p. 57, ?s h.a C,er, mas. Otra forma, de bensar el Derecho, Edit. Pasos Perdido®
69. Siconsideramos ala dignidaq 1 o | |
* -~ unvalor (LucasVERD’) 2
pPromocional
legitimar ]as
con el art, 9.2
16gico, ontolg
cualidad e

CO N + . -
Y como la doctring espafiola mayoritaria reconoct:

0, con tres i . entador?:
erecho, Fg funciones: fundam

y un princi io 3 > Y
- ur

» COmo limite ) poder
gicoy deontolégico
$ 12 que hace 5 ser hy

Py

» Que eg condj "
ICI0N ex; . Est?

m Xisten recho.
ang Mereced cial de todo de "L de-
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/

Iste CONSCNSO dlhgu nuestrawencion hacia ofro woblema juridi
a0 podemos cludin, el interpretativo, [xiste una rli\slilliciti u'lﬂlldf',.lmmm' dque
e quE NOS OCUpR, entre iulm\ci«)nnlisl:w y COllSll‘;lCliviSll:l: f{: ‘lfu-l ¢ tpar‘a ¢l
cion (ATIENZA). (.‘u:md(.) S¢ Interpretan las normas juridicas ‘qc lc:' :;l.L?fgjl,Cla.
determinado ‘““mf(h) ¥ significado que maximice su valnr‘pr:ictim.) d()bzi{ l})L l(ll"
otra forma, la mejor nterpretacién es la que - 2 dicho de
ario del Derechao y sin ir en contrs

Aspectos juridi
Pectos Jvidico-conceptualys: significado de acoso

. .:)m vuluerar el elemento autori-
L de o establecid ‘ i

( ; stablecido nos permite desarr

: ) b ollar
al miximo los derechos fimdamentales, entendidos éstos de acuerdo con una

. - ¢, + LR N
det erminada filosof’ ia 11191 aly politica, que es: «la que mejor permita dar cuen-
ia de nuestras Constituciones (o de cada una de ellas)»™,

Cuando se¢ pretende utilizar una argumentacion estrictamente juridica ¥
no moral, s¢ pueden cometer dos posibles errores: enmascarar de argumenta-
cion juridica una argumentacién moral o llevar a cabo un intento vano y con-
wraproducente. Pero tampoco el activismo politico escapa a la critica, por parte
de quienes defienden el formalismo juridico como eje central de la seguridad
juridica. Una seguridad juridica que alcanza su maximo significado en relacién
con el concepto de autonomia personal (LAPORTA). (Como hacer uso de la auto-
nomia personal cuando no estd claro qué puedo o no hacer? ¢Cémo garantizar
laseguridad juridica en una ley que deja la libertad de decidir en manos de un
grupo de personas expertas, que amparados en la racionalidad técnica toman
decisiones contaminadas por la ideologfa politica o la moral? Estas son algunas
de las preguntas que se hace LAPORTA para criticar el activismo judicial.

ATIENZA trata de demostrar, frente a LAPORTA”, que cualquiera que sea la
posicién que adoptemos en materia de interpretacion -activista o formalista- ésta

recho a tener derechos (EsTEVEZ ArAUJO). En su funcién promocional la dignidad
desarrolla el contenido de los derechos fundamentales, entre ellos la igualdad, y en
* su funcién hermenéutica ayuda a nivel interpretativo a determinar el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales, ademds de precisar el alcance de su titularidad y
ser fuente de nuevos derechos, como norma de apertura. BATISTA, F, «La dlgm-dad
de la persona en la Constitucién espafiola: naturaleza juridica y funciones», Cuestiones
constitucionales, niim. 14, enero-junio, 2006, pp. 17-20. También, para el tema que nos
ocupa, merece un especial interés exponer que la dignidad func:}(nm como hénit; 8
la autonomia de la voluntad en el (art. 1255 Gédigo Civil). La _]urlsplx;udencm ;(:) e
s¢ ha detenido en este aspecto, en la Sentencia 5/1981, de 13 delgcl r(c}:go,(;a(x)xw(zxmz
se desestima la’ cliusula de un contrato por atentar contr‘n el zut.‘ 1 CE. GoNzALE
‘digni la jurisprudencia constitucionals, ponencia
PfRrez, ], «La'dignidad de la persona en la juris '
tadda en Ta s i6 lfa b de marzo 1985, cit., pp. 140-141.
7 presentada en la academia en la sesién del dia * lb “o 9% e
0. Arienza, M., Podemos hacer mds. Otra forma de pcnm; cl e o 91192, Para
1, LAPORTA, F., El imperio de la ley, una vision act?m , Trotta, 2 . o192 Para
LarorTa quienes se «rebelan contra el formalismo interpretativo no aceptan q

Cado ]’ende de CODCCptOS corl una I‘BfCI‘CﬂCia deﬁl]]da”n ( !lllCllES SOStl enen ]
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. les v politicas que interyje
irige finalmente a precisar 12° razones‘morao a Zezonocer que los enu;l o,
nos dirige finalm ‘  racion™. Asf com conocer ue o
lo deseemos o no, en la mterp s, ademds de técnicos. o o

o poli
iaridi g amoral Y/ p L :
doSJurldlcos son de natul 2Ille'z o retaci’ yde a aplicaci | Derec o
i delam on d ap 6n de h
motivo, en el momento de p te

5 . icios v estereotipos. Recq
i teorias, hechos y valores ademés de prejuicios’y p noce
vienen teorias,

ustici irracional, sino des
lidad no implica calificar 2 Ja justicia cOmMO irra ) velar e
esta realiaa

juridico.-
lo légico y lo moral confluyen, asi como lo moral y 19 juri |
a la luz de la dignidad humana y de los derecho

dividuo es una invasion moral de lo juridico, que
ativa™? Incurre el activismo judicial en un af,,

cInterpretar el Dercéhq.
inherentes al desarrollo del in
distorsiona la funcién interpretativ

s morales y politicas, las intuiciones e incluso Joy
prejuicios que los jueces comparten con sus contfiudadar‘losddetClermlilar; .la inte.r.
pretacién mis que el silogismo —('HOLMES),.'SC estan oponiendo ae, Jactoa m.lpemf
de la ley. No'creo que exista oposicién al imperio de la le}.{.La dlSCrepanua.e?ta
-_en qué se considera ley y.qué dimensi6n de ella es la ‘?ser},c-l:“l- No estamos reivin-
~dicando que el poder judicial se dedique a la tarea, sin limites, de crear normas,
~“porque las que existen carecen de significado que deseamos, como afirma Lapog-
" Ta. Estamos sosteniendo que los enunciados normativos récogen estandares gene-

rales, que deben ponersé en interaccién con la realidad, y al hacer esta funcién
.~ interpretativa no impedir su fin. Op. cit., pp. 196-197. - - :

72.  ATIENZA, M., Podemos hacer mds. Otra forma de pensar el Derecho, cit., p. 95.

73. La mayoria de las teorizaciones sobre la motivacién de las decisiones judiciales se
basan en tratar de demostrar qué exigencias se deben cumplir para hablar de una
deC.ISlOIl’COI‘I‘CCta o buena. Para unos, que se logre convencer o persuadir a un audi-
E?EZ 332’2325:212}2 ii;ia:‘;‘z:‘z}‘: es ml.lch?im;is simple, la decisién es correcta

0. HERNANDEZ MARIN critica que se le exij

a una decisién judicial para ser justa
onJu que sea conforme o aj inados
valores o principios. Para este autor justada a determ

necesidades sentidas, las teoria

i : e 2 1s r
licar esas entidades juridicas; P°

€n cuenta los enyncs
llrlcladgs c . . : .
de formg correcta, pue Onstitucig Nafirmar que: cuando no se tiene

sto ) sus ’
. que se Ignorg una Mandatgg no se estd argum entall
110 Parte de derecho,

a alguno e
nales y

3

Escaneado con CamScanner



Cap.

11 Aspectos Juridico-conceptuales: significadn de acosn ...

que al derecho vigente y a su legitimidad cu
objetivismno mf)ral? gPodria calificarse nue
J'ustiﬁcable o macwfable? Pensamos que no. El activismo juridicial no atenta
contra €l derecho vigente, sino que lo refuerza en tanto desarrolla Ta justicia
constitucional”, cuando actia contra algunas interpretaciones normatiia;s c ;1(:
neden causar proplemas gociales o individuales, haciendo aplicable ¢l ahuso{d.a
derecho, ante la §x13tencia de una laguna axiolégica”. La incapacidad de 1(;‘; tri-
punales de jllStiFl'a para hacer justicia se explica desde Ia imagen cxccsivam'cntc
formalista y estdtica que se tiene del derecho, lo que conduce a dar centralidad
ala interpretacién literal de las normas frente a la teleolégica y extensiva. El
r’ggco'riOCimientO del abuso de derecho permite, en los supuestos de acoso sexual
y pOlT: raZéH de sexo: tomar en consideracion al interpretar el art. 7.1.2 ciertas cir-
cunstancias excepcionales, sobrevenidas a posteriori de la creacién de la norma o
no, para restablecer el equilibrio material del derecho o la equidad del derecho.

ando interpreta y decide desde ef
stra propucsia como un activismo in-

~ Cuando el positivismo reduce el Derecho a un simple conjunto de reglas
establecidas por quienes tienen la autoridad para ello, alejan su creacién y apli-
cacién de la moral, y especialmente de la justicia. No es que nieguen la relacién
que existe entre el derecho y la moral, que es innegable, sino que niegan que se
pueda hacer un llamamiento a la moral, concretamente a la justicia, cuando se
aplica el derecho. Pero en las democracias constitucionales esta separacién radi-
cal no es posible, la politica y 1a creacién del derecho estdn sometidas al control y
al respeto de los derechos fundamentales y a los valores y principios constitucio-
nalmente reconocidos. Ademds, en el caso concreto de los principios juridicos,
como es el caso de la igualdad y la dignidad, su desarrollo y aplicacién, como
hemos visto en la jurisprudencia del TG, exige realizar un razonamiento moral.
Toda nuestra argumentacién nos lleva a la siguiente conclusién: en las democra-
cias constitucionales actuales no es posible defender un concepto de derecho o
una concepcién del derecho que deje fuera a la moral (derechos humanos).

74.  No es mi deseo hacer un enaltecimiento de nuestra const?tucién, me adh‘icro a algu-
nas de las criticas que CLAVERO hace sobre cll?, en especial cuando anah’z]a lﬂa th)cril:-
titucién esparnola de 1978 y las disfunciones existentes en ella entre lallgy y tal_)usc :)mo’
pero si pongo en valor interpretativo el derecho como unﬁtocéo comp ?Joc’onasti}tyu e
expuse al comienzo del trabajo. CLAVERO, B., Esparia 1978. La amnesia yente,

Marcial Pons, 2014, Capitulo II, , 69-102. -
B La lalgaun:r::iidé gica SI; producgpcuando en un caso resuelto por las reglas del sis

tema su solucién entra en conflicto con los principiqs o r‘a%lz?ncs ds u;gii?gﬁ;;?g
reglas. Aunque este recurso desarrollado por 1a doctrina cc;wl;ii;r ZI oder judicial
con cautela y sélo de forma excepcional, su existencia puede evar deius e
a establecer medidas cautelares para suspender el ab1/150 ° prevlw_ng
ocasiones irreversibles. ATIENZA, M., Podemos hacer mas, cit., pp- ‘
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~sarrollo normativo, polj;
i6 existe entre el desar ‘ndividual b tico
Aceptar la relacion que a los derechos individuales, en ¢] casq

. cia situar J . '
moral tiene como consecuencl: a la dignidad humana, en €speciy)

i es

»chos inherent ' n

que nos ocupa,-los dercd], hombres, €n el centro de la creacién ¥ de la
la efectiva igualdad de mujeres y 10

to defendemos que €8 responsabilidad ¢, I
icacién del derecho. Por tan > erecho v/o :
aPhC‘}Cljfi;: f((:lica y de la filosoffa del derecho criticar ?1 rde i ¥/0 a quieneg lo
ciencia jur ‘ hos v valores.
interpretan, cuando se alejan de tales derec | y | |
en algunos supuestos de acoso sexual y poy -
i fale lo
z6n de sexo, la diferencia sexual supondria, €n atencion Z t9ds(>e ntizrgux?gnt?d o,
un alejamiento evidente de los principios ¥ valorles ((11116 'dar(li N 0 a la rejyjy,.
icualitari ' i a dignidad humana, asf ¢,

dicacién igualitaria de los derechos inherentes a fa dignida paman: » asi comg
promover mas confusién atin entre el acoso morql y el acoso discriminatorip,

No tomar en consideracion,

Las criticas a la regulacion del acoso en Espanay la C’XQQSl)Cl‘én de sus .ambigﬁe.
dades, nos han permitido comprobar cémo desde la teoria Jurldlc;a es .p051b1e al}ali-
zar al podery someterlo a un anilisis critico. Una critlca que nos pe.rmlte concluirlo
siguiente: el contenido complejo que ha adquirido el principio de igualdad y de no
discriminaci6n entre mujeres y hombres, en Espafia, hace imprescindible reforzar
el enfoque de género en el derecho antidiscriminatorio, si 1o se desea que esta reali-
Qédjuridi‘ca"se corrompa actuando en contra de su'Yerdadely”o' sentido y significado.

o
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Capitulo VI
El ACOSO: una perspectiva internacional

‘ MARGARITA ROBLES CARRILLO
Profesora Titular de Derecho Internacional Piblico ¥ Relaciones Internacionales

Universidad de Granada

SUMARIO: 1. EL ACOSO COMO CATEGORIA JURIDICA INTERNAGIONAL. 2. EL MODE-
'LO ORIGINARIO DE ACOSO. 8. LA TRASLACION DEL MODELO ORIGINARIO
A OTRAS MODALIDADES DE ACOSO. 3.1. E acoso por razén de raza o einia. 3.2, El
acoso por motivos religiosos. 3.3. EL acoso por razén de edad. 3.4, El ciberacoso. 4. LA SUPE-
RACION DEL MODELO TRADICIONAL: LA PERSPECTIVA DE LA INTERSEC-
CIONALIDAD. 5. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION: BIEN JURIDICO
OBJETO DE PROTECCION. 5.1. La normativa internacional wniversal. 5.2. La nor-
mativa internacional regional. 5.2.1. El modelo regional americano. 5.2.2. El sistema
‘regional africano. 5.2.3. El sistema europeo: el Consejo de Europa. 5.3. El derecho
comparado. 6. LA DIALECTICA NO DISCRIMINACION VERSUS DIGNIDAD. 7.LA
PERSPECTIVA DE LA BIPOLARIDAD. 8. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

El acoso constituye una manifestacion prjvilggiada de'. {a’riquez‘al, la di-
versidad y la complejidad del mundo juridico y una expresion, también cua-
lificada, tanto de las capacidades como de las limitaciones del derecho cpfn?
instrumento de ordenacién de la vida en una sociedad en constante evolucién'.

N 'Antiguo como la historia de la humanidad?, el acoso es objeto clle aten-
cién social yde interés cientifico en fechas relativamente recientes. El proce-

T o oo ' isl ion is an excelent exem

. i i ation i1s a { -

L Como explica vAN DER A4, «the history o ant: stalking Ie.gls  (Cyben) Sratking: impe.

ple of globalization in itself» [VAN DER A, S., «Internationa R o DK, ], (eds.):
‘diments to Investigation and Prosecution», en LETSCHERT, £, ¥

ies i ] Springer Science + Business Me-
The New Faces of Victimhood. Studies tn Global Justice 8, Sp ges e ronatalmente

dia BV, Tilburg University, Tilburg, 2011, p- 191). ag:? (Liu, X. Y., Kwan, H. K., y
reconocido como «a global organizacxonal phenorflen | 4 services perfomar-
CH1y, R., «Customer sexual harassment and frontline employees

y Ky «
¢¢ in China», Human Relations, vol - 20\}: :cgri?ri))'que define un viejo problema (In-
Rus €OsO es un nue , del acoso
fol‘nfeN ;Tl}g:niﬁa?lialgzu;iznidad de la muger en el trabajo. Informe sobre el problema de
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de acoso estd asociado a algunos NOmfy,
ticulacién de su CONCEPLO COMO ¢] o

so de caracterizacién y definicion
. z 3 P
la psicologia’, HEINEMAN médjg, .

: " » v I'
propios quc han contribuido 2 laa

N desde ‘
loeo Konrad LORENZ, LEYMANN G=55 ) ey
HIgRIGOYEN en el terreno de 12 psiquiatria y el psicoanilisis® Estas aport,,

ciones siguen siendo un referente inc}ludible no sggrﬁ;rn ig lnzlrlestlonable
valor sino, también, porque €1l e:::as areas de co»nl mer t, I:i SU propjg
objeto y metodologia, s¢ ha podido configurar tralsct): ?in pli)e e(;} acoso cqp
una mayor celeridad y un mayor grado de consenso, sin q O supong,

obviamente desmerecer a ninguna de esas dlst:lp?mas.‘ F}eneralmen[e, en
esos ambitos, el acoso aparece como un proceso, 51tu?c10.n o patologia que
, tos o categorias similares pero que

e solaparse o interferir con concep
s de la estructura o del funciona.

pued :
enciale

no incide en los componentes €8
miento de esas disciplinas®.

sexual en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, Oficina de Publicaciones de

 la Unién Europea, Luxemburgo, 1987). :
3.  LeEymanN, H,, <The Content and Development of Mobbing at Work», European Journal
of Work and Organizational Psychology, vol. 5, nim. 2, 1996, pp. 165-184; LEYMANN, H,,

«Mobbing and Psychological Terror at Workplaces», Violence and Victims, vol, 5, nim.
2, 1990, pp. 119-126. El autor es conocido, ademds, por haber desarrollado el LIPT
(Leymann Inventory of Psychological Terrorization) como método para calificar la situa-
cién de mobbing. Un cuestionario disefiado también a esos efectos en Espaifia es la
escala Cisneros (FIDALGO, A. M., y PINUEL, L., «La escala Cisneros como herramienta
" de valoracién del mobbing», Psicothema, vol. 16, nim. 4, 2004, pp. 615-624).

4,  Sobre estas contribuciones metajuridicas a la definicién del acoso, véanse OLMEDO,
M.,y GoNzALEZ, P, «Laviolencia en el 4mbito laboral: la problemdtica conceptuacion
_ del mobbing, su evaluacién, prevencién y tratamiento», Accién Psicolégica, vol. 4, ndm.
2, 2006, pp. 107-128; CARVAJAL Orozco, ]. G.,y DAviLa LONDORNO D., «Mobbing o aco-
50 laboral. Revisién del tema en Colombia», Cuadérnos de Admz’nz's,tmcz'én Universidad
del Vallle, vol. 29, nim. 49, 2013, pp. 95-106; EscoBar PEREZ, B., y FEI;NANDEL M.,
‘{é‘f_)”f’jmg-' acoso moral o psicolégico en el trabajo», Verba Jirds, vol. 28, 2012, pp- 135
1’0b3e§1;}1:1§§;1?g 211)‘:) h}grcelement rporal au l}arcél’ement managérial. Les limites de
R M. «Fenomg 1, tevue Frangaise de Gestion, ndm. 2833, 2013, pp- 33-54; EDREF
200 3, pp’. 131_151f%‘;:g;f‘;;aa‘i?::”.eﬁOgos.‘ Anales del Seminario de Metafisica, VO'L 36,
califica de auténtica revolucién (Ibic’lem partll;ular’ Ia aportaci6n de Hiricove 47
5. - El acoso se produce en todos los émbité)ls)% 1 5-14@ ) ) in
el nivel sociocultural y los sectores profesi € la sociedad, aunque puede variar segil —

te en el terciario, el medicosocia] ylae tonales, entre los cuales incide espe:-c:xalrn'sl,l
nsenanza (EDREIRA, M. J., «Fenomenologi2

T., FOUCHER, R., y Goss
] .y E .

rmall:de indiic l’or}ég:;igt’isr% - Prevention du harcglement psychologique '
mo, PEREIRA, B,, «Dy harcélement m;raestwn 2000, 2012, pp. 115-130). Véase, 2simis-

l'objectivation 1égale», o, cit., pp. 33-54 lau harcélement managérial. Les limites d€
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0" Una Perspocting, inlernacion
al

En cambio, cuando se ubjcy en el
elm

el terreno de sus compone, lel derech
tes < 9, el acogg e intro

nentes estructurale ax10logi
S, en gran med.d glcos y afeCta
12, porque se ghopgy 5 %% de sus
orda deSd . i
) e diferen-

comp© ion ici
s concepcio es, tradiciones y siste i
Mas juridicog Y s¢ manif
Nifiesta co
: Mo una

<presion cualificada de esas diferente
- ridica®. La dig'nidad como valor Supr:
Lriminacién, la integridad, la intimidaq, ; Neipios de igualdaq '
Je la persona, s€ €ncuentran entre Jog l’)ien iurf ertades
jcttia frente al acoso desde el Derechg Pe }els Jart
¢ internacional o, simulténeamente, desdé1 iérsizc
s

hay, por ahora, en el derecho un nombre propio, como los d
dlsczpllr}as, que haya ofrecido una versién defini tiva 5 Cua‘:Si-deﬁaq_ufellas otras
categoria. Por ello y a pesar de las numerosas y valiosas comribzcilz)mva de csta
cas existentes en la materia, es un concepto en continuo proceso derlle:ﬁcrllilzligﬁ-

En el ambito internacional i i i

tanto esos condicionantes caraczsar(i:;rili)z S((iee?(:::fgerclc?r? el lstintoe medlc'la,

! > car . ) o las distintas expresio-
nes d‘e este fenémeno poliédrico. En primer lugar, las normas de ordenamiento
juridico internacional en si mismas son prueba de ello, tanto cuando se regula
materialmente el acoso desde distintos sectores de dicho ordénarniénto, como
c‘uando se aborda institucionalmente en el marco universal y en los distintos
sistemas regionales'. En segundo lugar, la aplicacion de esas normas interna-

i

arassment law in employement: An International pers-
im. 6, 1992, pp. 535-559.

g: impediments to Investigation and
CorrEA CARRASCO, M., Acoso
reparacidn de danos, Thomson

6. Véase HusanDs, R., «<Sexual h
, pective», International Labour Review, vol. 131, n
VAN DER AAa, S., «International (Cyber) Stalkin
Prosecution», loc. cit., pp. 192-193. Véase, asimismo,
‘moral en el trabajo. Concepto, prevencion, tutela procesal y
g Aranzadi, Navarra, 2006. - S,
- Hay Estados en los que no existe una definicion forma : | -
mas de una decena de ciudades han desarrollado st propio concepto e{: i Tsi:rfl?ere
sus leyes locales y hay diferencias considerables entre €sas deﬁmcu;x}ss gne;i; ot e
are many Chinese dialects and sub-cultures, and no smgle agrl;leeer - ;I:ual o sment
xual harassment» (L1u, X. Y., KWAN; H.K. Y C,H Ig’hl.{"ai ll;zt(:-jt, p. 335). El resultado
and frontline employees’ services perfomance in China», loc. as:a D ambiguious and

cs o Chi ay incre
€s que «the lack of a consistent definition in ihlna may
situations» (Tbidem): 21 Overviews, Comparative

Stressful ssment i
9. LIPPEL’ Izl ?Z%fefx Z?Workpme Bullying: An Inltefgsailnon
10 Labor Law & Policy Journal, VOl 32, 2010'2911’&13{03;5 Jos paises y cult
* Elacoso es un fenémeno universal qué existe o significan
its perceptions and judgment, and consequentyy

1 de acoso sexual. En China,

uras «although

finitions, tly differ from
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internos y 12 comparacioén entre ellog
tificando y valorando, las diferenci,
teria de acoso'’.

jentos juridicos

ionales en los ordenam ridic
. dida, iden

permiten calibrar en si justa med B enios o ma
existentes entre esos distintos or en

iento juridico internacional puede reg
il i ] ordenamiento ] ]
El estudio del acoso en €

Ny eneradas a ni :
‘ .na doble via; la explicacion de las normas g . vel upj.
lizarse por una do ' Jel sistema de Naciones Unidas y a niye

el marco
versal fundamentalmente €n . mos desarrolla dos en materig i

. vé los mecani
ticular, a través de i ..
dere;hos humanos'?; o bien, otra opcion, el recurso a la nop.

proteccidn de los -echo comparado para analizar el acoso como cg.
mativa internacional y al derecho €O para - ibilizar v contrast
tegoria juridica precisamente por su capac1dad para vis y star las
diferentes manifestaciones de ese fenomeno Jllrld:ICO en cl_marco 1nterqac1on?1 y
en el interno®®. Esta aproximacién al acoso permite apreciar que si a'rtlculaclon
normativa responde a criterios juridicos prop1os de los d.erechos nacionales y se
‘ coincidentes de manera que

ajusta a parametros no siempre y necesariamente '
«segiin el tipo de marco utilizado, las victimas de acoso pueden obtener resulta-
dos muy distintos»*, por la calificacién misma del problema, los procedimientos,

el sistema de responsabilidad o las sanciones y reparaclones.

regional, en par

one culture to another» (BARAK, A., «Sexual Harassment on the Internet», Social
- Science Computer Review, vol. 23, nim. 1, 2005, p. 78). L
11.  Sobre esas diferencias, con andlisis comparados por paises, pueden verse en Hus-
BANDS, R., «Sexual harassment law in employement: An International perspective»,
loc. cit., pp. 535-559; VAN DER Aa, S., «International (Cyber) Stalking: impediments
to Invest.igatio.n and Prosecution», loc. cit., pp. 196-211; EBERHARD-HODGES, ., «Juris-
px:udencxa reciente sobre acoso en el trabajo», Revista Internacional del Trabajo, vol. 115,
nim. 5, 1996, pp. 543-581; LEROUGE, L., y HEBERT, C., «The Law of Workplace Harass-
ment of the United States, France, and the European Union: Comparative Analysis af-
ter the Adoption of France’s New Sexual Harassment Law», Comparative Labor Law &
i(;l{)cz {) ‘?zgzzl’ vol. 35, ?013'2014’ pp- 93-122; SANCHEZ PEREZ, J., «El acoso moral en €l
Revis}]a -Genercfz)le;:%t:r::zlzz g:? }YJ‘:jbdt? d(;l‘eChO Co'rlnparado desde distintos continentes,
12.  Sobre la normativa internacion:{?r)l riliftgﬁié:tgg ng Social, ntim. 35, 2012, pp: 345.?.;74:
DGES, J., (Jurisprudencia reciente sobre acoso COSlo puec_ien verse E BERHARD- (Z.
CorrEs CARRASCO, M.,y VALDES DE 1.4 VEca, B e?} S ooajor, loc. dit, pp- 54508 ,l
acoso moral en el trabajo, Ed. Comares Granad onoords.), Las medios de tutela frente ¢
sexual y el acoso por razén de sexo’ desd a,2007; DE VICENTE Pacuts, F., «El acos0
esde la perspectiva del Derecho Internacional

y el Derecho comunitario ey 3
i, 67, 2005 . mitario TOPeo», Revista del Ministerig de Trabajo y Asuntos S ocialts

13.  Como explica Huseanps, 13
opportunity law, labour law,
overlapping Coverage, :
(HusBaNDS, R., «Sexy

" \ée», loc. cit., p. 546).

. BERHARD-Hobpgg Juri
pp- 572yss. - $J Jurispr udencia recjente sobre aco I trabajo», loc. ¢t
50 en el trabajo», toc. ¢4

Proteccié
11 contra el acoso «is accorded under eqmll

tort law o .
with protection ;f;nmmal law. A number of countries have
orded by two or more categories of 1aw”

al harassm
ent law i ,
N employement: Ap International perspect!”
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e esta perspectiva .
DZSd - depunélo)s paré, en el marco Internaciopg]
n m ' c
era aentro - idi CLros singulares necesarj ) omparado, el acoso
omo categeriajuridica (apartado 1), cuyo ©5 Para su comprensign

¢ Conocimj
. ordar los dos pro o lento eg
yio para aborc 1v el bi P l?k?mas Principales que plangey ell Presupuesto pre-
jmbito materia’y tenjuridico protegido o su finalidag 1(31 2coso: el objeto o
- 1NO s€ trata de cyes-

concretas sino, en realidad, de dos ny
45 que marcan el

Ucleos de problem
© categoria juridica,

un va §
a perspectiyg internaciongl

tion€s

origen ¥ 12 evolucion previsible del acosg com

sobre el que s¢ construye el modelo (apartado 2). Una vez concebido, juridi
Caf]ler{;?, €OMO una accién corvltr::}ri.a a los principios de igualdad y nc; J(;llgiri
minacion ¥, € el Plan.o metajuridico, como una expresién de dominacign
no €s €Xtrano que s¢ Incorporen al dmbito material del acoso otras causas
de discriminacion distintas del sexo y/o el género y expresivas de sistemas o
modelos de dominacién de otra naturaleza. Como consecuencia de ello, el
acoso asume un nuevo y mas amplio contenido material resultante de la iden-
tificacién y progresiva incorporacién de nuevos motivos de discriminacién y,
en sU €aso, generalmentf;, también, de dominacién no vinculados al sexo o al
género. Esa operacién se realiza mediante la traslacién del modelo originario
sexo-género a estas otras modalidades de acoso resultantes de otras motivacio-
nes materiales lo que conduce, necesariamente, a ciertas disfunciones en su
aplicacién respecto de los 4mbitos donde se ha trasplantadoya un insuficiente
reconocimiento de la especificidad del modelo original de acoso (apar.tado 3).
Esos motivos de acolso,' ademds, no se manifiestan ;siempre y necesarlaxznente
por separado, sino que se pueden adicionar y combinar entre ellos aizreg}engo
y multiplicando las causas y los efectos del acoso. Por ello, el tercer ambito i
problemas dentro del paradigma material concierne a 1.a necesidad de supera

el modelo tradicional unidireccional de acosoy sustituirlo, cuando es preciso,

elo tradicio

por un ,m‘ovdif‘:lo pluralista o interseccional (apar tado 4).
gundo niicleo de problemas en tor-

El di lantea un se € 2
ldiscurso sobre el acoso p ido, siendo ésta una operacion

10 2 la determinacién del bien juridico }?roteg incipio dc no discriminacion
enla que el protagonismo inicial reconocido al prl‘nﬁptica «no discriminacion
@partado 5) va a dar paso progresivamente 2 laflh-a ZC a la denominada pers-
Versys dignidad» (apartado 6) para llegar, pOI' ultimo,

Pectiva d? la bipolari(%ad (apartado 7. rial, €l acoso evoluciona

L / yista mate :
En esta secuencia, desde el punto de e] motivo sexual hasta el nuevo
A partir del modelo originario centrado cgiendo al bien jurfdico protcgldo,
s . . : aten : :
Paradigma de 1a interseccionalidad ¥, a accién contral

ia al principio de no
progr esa desde su calificacion como u 209
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a conducta pluriofensiva cons,

‘4 un
acién como . X
olar que incorpora tambiey ¢

discriminacién hasta su calific - bi
perspectiva 1p

grada juridicamente desde la
concepto de dignidad. |
L EL ACOSO GOMO CATEGORIA JURIDICA INTERNACIONAL

El acoso »como problema social®, es tipiﬁcado en el ordfanamiento Jurid;.
co interno dx; los Estados y en las normas de derecho Im.:ernacmn_al que ofrecey
vérsiones légicamente similares aunque con diferencias apre(:lable’s ¥, desde
luego, suficientemente relevantes para concluir que se encgentra adn en pro.
ceso de definicién como categoria jurfdica’.

' La articulacién de un concepto de acoso como categoria gex}érica cons-
tituye un desafio para la ciencia juridica internacionalista por varios mot'ivos'
En primer lugar, la definicién juridica, aunque ha de respom’i’er a la realidad
de este fenémeno y puede estar influida por su conceptuacion €n el marco
de otras disciplinas”, debe ser diferente y ha de ser diferenciada de esas otras
definiciones que no han de interferir en o confundirse con el disetio juridico
del acoso®®. En segundo lugar, la construccién de este concepto a partir del
acoso sexualy su traslacién posterior a otras modalidades materiales de acoso"
plantea los problemas 16gicos derivados del hecho de haber creado un modelo

15. Siguiendo a la doctrina, los tres requisitos para ser calificado como problema social
son: «En primer lugar, es preciso identificar a los grupos sociales que definen su
_ existencia y mantienen un interés especial en su resolucién. En segundo lugar, tiene
que existir un amplio consenso entre los miembros de la sociedad al sefialarlo como
problema social, y se le ha de reconocer como una cuestién piblica y no privada.
Finalmente, se deben evidenciar una serie de valores perjudicados por su presencia*
(PEREZ GUARDO, R., «Las limitaciones en la cuantificacién del acoso en Espana»,
Athenea Digital, vol. 12, niim. 2, 2012, p. 200). '
.Para una c.omparacién de los diversos conceptos de acoso en la doctrina, las normas
mtfzr’nas € internacionales, véase PEREZ GUARDO, R. 7 ’
. ;:zacmfn del alcoso en Espar’xa», loc. cit., pp- 201 y ss. s
" o o e purpose o aldaing e 7
Workplace Bullying: An I tl‘p i I'Cgl} an.ng behaviour» (Lipper, K., <The _L’aw o
g nternational Overviews, loc. cit., p. 3). Sobre la definicion del

z;;osto Clll c;ltra}s disciplinas, véase MEDEIROS DE OL1vERS. F. P. £ acoso laboral, Tests
" LE; (;)éz;: Ln1ver51dad de Valencia, Valencia 2005 pp- 59 vss. |
. 3 daey « i ’ . ! - |
pectiven CO,,,;::;;I; I—ial;}assment‘m the Workplace: Frenc}h Law and European pers:
B., «Du h’arcélemcnt :no(ia(iraia}? G’\Policy]ournal, Yo 3% 2010-2011, ey Fraton
Aégales, loc. cit, pp. 3854, T Cent managérial. Les limites de Pobjectivation
19. Sobre la traslacién del mode

16.

«Las limitaciones en la cuantifi-
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obre un fem‘?nlleno concreto, CXtrapolarlg 4

modelo general para que, al final, acap ey Plestos ) comvertirlo
e dentro de un marco globj] mas -
con cardcter general. En tercer lugar, |
boral responde a unos parametrog
jmperantes en otros espacios fisicos o
(ivas, ,penitenC{arlaS, administrativas ¢ e
definicién originaria del acoso Ccomo ung
desdibuja cuando se manifiesta no s6lo

$in0; /tamblen, i relaglongs horizontales y verticales a'llscendentesg2

1}15; ieﬁg;tlevla;ni ;;zsg ha de ser deﬁmdo.en t€rminos juridicos teniendo
en ¢ q € acoso sexual vertical descendente en el | del
trabajo, que es el fenémeno originario de referencia, ha dado paso aufir ,
so multiforme, multidimensional y diversificado por las motiv;)ciones qucho-
justifican, por los sujetos implicados ¥ la naturaleza de sus relaciones y por el
contexto espacial en el que tiene lugar, ya que la localizacién de los hechos en
un espacio determinado ya no es el criterio determinante, Hay, ademds, tres
condicionantes adicionales relativos a la naturaleza, el contenido minimo esen-
cial y la terminologia misma utilizada para definir este fenémeno.

En cuanto a su naturaleza, sobre todo, en sus inicios, el acoso es analizado
como un conflicto subjetivo cuando, en realidad, como explica MEDEIROS DE
OLIVEIRA, es un «conflicto, que asume al mismo tiempo el cardcter de evento
intrapersonal (conflicto subjetivo) y social, puesto que en €l se mezclan tanto

20. VALLEjo se refiere al acoso sexual y el acoso por razén de sexo como «subtipo del

1y acoso por razon de
acoso laboral en general» (VALLEJO DAGOSTA, R., «Acoso sexualy acoso p
" la mujer trabajadora», Trabajo, 17, 2006, p. 66).

seXo: ri ial incidencia en r . :
2. Ee:(z‘?;?;g?lssgepi?;;n diferenciar dos concept_os: «The hierachical and ﬁle exrclgw;;-
nziry. Hierarchical violence is one that is exerc1s§d, afld can be: letai,tto 1e:;2§ a the
other of his/her condition of subordination or inferiority, to nnptzllre ;her n about
' the place that the other must occupy. Exclusionary violence, o?en;s other hi;n/
the one that is exercised to do away Wiﬂ.l what rthe F)tlhei :pz::l Mm:TA, i
her disappear» (GOMEZ, M. M., «PrejudxceTBased Vio ;g gci;ions b imge Scence -

M. (eds.), Gender and Sexuality in Latin America-Cases an )
‘Business Media Dordrecht, 2015 b 280)-’ ‘ r protagonismo un discurso centrado
2. 'En efecto, «Si en un primer momento tenia mayor p ey O dors que o cs

H €
: % serarqui osteriormente s i PirEZ GUAR-
en la nocién del poder jerdrquico, p nalmente a alguien» (PE
b oder acosar s loc. cit., p- 204). De

una condicién indispensable para Pe ién del acoso €1l Espana, .

DO, R., «Las limitaciones en l1a cuantificaclo der del tipo de acoso. Como advierte Ia
’ . en R B

hecho, es una circunstancia qué P uede dep cuando la persona tienc p oder pare &¢

. . enera . n efectuar
misma autora, «el chantajé se:;uil S-Zfa rqufa; y €1 acoso ambiental 102}81;‘(18
3 .
nerarlo, i dientemente de 1a] : ientes» (Ibiden, p- ’
tant o mqepcn mo compaﬁeros/as, ¢ incluso ¢l
o superiores co 211
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sonales de los afectados, Comg I?S mteracciones

as per, . iz ional del Trabajo

ial e las producen»®. La Organizacion vIn-temaCb'etivo orque (:J ('OIT)

SOC;R o lqauconsié)eracién del acoso como un conﬂlctf’ S ;mentepa' f;l(:toromwlera
haza . C e

i;:; la violencia en el lugar de trabajo no obedece un1 S persg.

inacié tivas a las ‘
les, sino que deriva de una combinacion de causas rela as e personas, al
o ‘:1?, mb?ente o entorno laboral, alas condiciones orgaxflza ¥ contracty,
ica . > :
;ned I trabajo, asf como a las formas de interaccién entre los propios trabajad.
es del tr )

) 4 empresarios»2
res. entre los clientes y los trabajadores, y entre éstos y los emp T
3

las percepciones y vivencl

En cuanto a su contenido esencial, el acoso se construye i(%ent.iﬁcgndo
ciertos elementos constitutivos y accesorios, pero no ha habldp, ni ex1stci a.ﬁn,
un consenso definitivo generalizado sobre los mismos en: aSP?CtOS ‘bésicos
como el bien juridico protegido, la exigencia 0 no de lnte,nqlonalldad por par-
te del autor, la eventual apreciacion de la actitud de la V}c}tlma, la lfr €cuencia,
la intensidad y la gravedad de las conductas o la produccion del dano.‘Hay, en
‘este sentido, una considerable dispersién normativa, cientifica y-doctrinal.

Para terminar, la terminologia sobre €l fenémeno del acoso se ha diversifi-
cado hasta el extremo de atribuir una denominacién propia a cada una de sus
manifestaciones®, destinatarios y objetivos®, creando una tipologia creciente-
mente compleja®”. En el acoso confluyen «una multiplicidad de concéptos para
situaciones similares, pero que difieren por su forma, duracién, percepcién e
impacto»*. Ello se' explica, seglin LIPPEL, «both because of the disciplinary

23. Laidea (?e que era un conflicto subjetivo «que encontraba causa en los rasgos de la
personalidad del acosador y acosado, lo que ha hecho que dicho conflicto fuera con-
siderado como un problema individual sobre ¢l cual resultaba muy dificil intervenir»
(MEDEIROS DE OLIVEIRA, F. P,, op. cit., pp. 54-55) o o

gg gIEbDEIROS DE OLIVEIRA, F. P,, op. cit., p. b5 o :

-~ Sobre las distintas modalidad fa di .
gtres afa s ESCOBAES 1Zr‘categorlas de acoso y su diferenciacién respecto de
ngd 1 : VEREZ, B., y FERNANDEZ, M., «Mobbing: acoso moral 0
p gico en el trabajo», loc. cit,, pp. 135-151 '

26. Sobre el caso del acoso en los regimenes no d ocriti
DOEP, P, y Youno, D, | e hno €mocraticos con fines politicos, véanse VoN-

on the Fourth Estate: Explaining Media Harassment

¥ £} » 3
M ‘ . 1, 2013, pp. 36 51, A y

; ity State Inside Oyt? : . -
rassment in Egypts , o € Out? Charging th i Sexual Ha
298 Spa gYPt», IntematzonalFemzmst Journal of Polis; ging the Po}we with 900-
o ; ;“Z’ L. H, of Politics, vol. 18, niim. 8, 2011, pp-
TiCa»,  Journal of North Ay
27. MEDEIROS DE Ot1virrg, F.IJ:. op. cit., pp. 143-]
» 9P cit., pp. 143-150,

28. AcEvepo, D Biace
, D, 1L, Y., y B sor

laboral y hostigamj ' ¥ BORGES, G., «Viplene: 3 A j
. gamient N olencia d : 2coS?
niim. 33, 2000, o 164(_)1'173;;081';11)», Revistq Venezolang d: lgi':;filzto (;Il‘ ?l ;&l;fibgovol. 14,
211, YG;NZKLEZ, P., «Lavio] ‘;nciar:nelll:“r Olglema de la terminolocfgfz Vaéans‘]? (’)LMEDO’
el mobbing, su eyaue s €lambitg } . o a0
8AC6n, prevencian y trate I:il:;ll;z{; l?oprojtt)lematllgé ﬁ;gceé)‘:;‘j[fjl

» boc.cit., pp. -l25;

- 19, niim. 9, 2014, pp. 244-258.
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VI Bl geogo,
4C0S0: Una perspectiyg internacional

,, ELMODELO ORIGINARIO DE AC0s0

(E modelo Originario de acoso en dere nterno e j .
modelo de acoso sexual. El Comité para la Flimji € Internacional es el
contra la Mujer (Comité CEDAW), en su
violencia contra la mujer de 1992, recone
sexual como una forma de violencia yded

teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer, adoptada en’ 1994%, se refiere concretamente en el art. 2 al acoso sexual
en el lugar de trabajo, en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar. La proteccién frente a la violencia sexual es también un
objetivo prioritario del Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos relativo a los Derechos de las Mujeres de 2003, El acoso sexual
es objeto de una tipificacién expresa en el art. 40 de la Convencién Europea
sobre la Prevencion y 1a Lucha contra la Violencia hacia la Mujer diferente del
tipo de acoso general regulado en el art. 34 de dicho Convenio. La normativa

internacional reproduce la secuencia seguida por el acoso en los ordenamien-
tos juridicos internos.

ce el fenémeno del hostigamiento
1Iscriminacién®, La Convencién In-

Siguiendo a HUSBANDS, el acoso sexual en su formulacién actual surge
mediada la década de los afos setenta del pasado siglo en Estados Unidos

-OR0zCO, J. G., y DAvILA LONDORO, D., «Mobbing 0 acoso laboral. Revisién del tema en
" Colombia», loc. cit., pp. 95-106. - ‘ - |
2. LippeL, K., <The Law of Workplace Bullying: An International Overview», loc. cit., p-
1. Véase, asimismo, Liv, X. Y., Kwan, H. K., y Ga1v, R, «Customer sexual harassment
and frontline employees’ services perfomance in China», loc. cit., pp. 333—35{3.
3 . Violencia de género en el trabajo: acoso
0. AcEvVEDO, D., BIAGGIL, Y., y BORGES, G., «Violencia de g :
laboral y hostigamiento laboral», loc. cit., p. 167. :
i mo
L Segin CB{ Comigté «el hostigamiento sexual incluye conductas de tono .se.x’ual tal co
’ . i de tipo sexual, exhibicién de porno-
contactos fisicos € insinuaciones, observaciones de p E t., o e nede
grafia y exigencias sexuales, ya sean verbales o de hech(zl. ze ;}Z e o ot
ser hiumillante y puede constituir un problema de Salire); ‘ ;ue gs{u negat,iva hadrta
i jer ti i ientes para
e cnando la mujer o9 TOETE SUﬁ(.:lel:l 1 pso con la contratacién o el ascenso,
Causar problemas en relacion con su tratfa_]o, inclu |
o cuando crea un medio de trabajo hostil b La Convencién Belem do Pard:

A o, b .
BUSTAMANTE ARANGO, D. M., y VASQUEZ HENAO, d la Corte Interamericana, a 16
un balance de su aplicacion en la jurisprudenma €

< _iunio 2011, p. 30.
afios de su entrada en Vigor», Civilizar, vol. 90, niim. 11, enerosj P

2,
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cunstancia: el -avance de IES mOVinien.
Justrializados, la. lr%c?rporaaon creciente
ras decisiones jud1c1ale§ ‘rectjsnoglendo el
galmente prof{lbldo . Catharipe
das protagonistas e¢n el procesq

inaci6 iple cir
por la combinacion de una triple

. . P : ,l
tos feministas en los paises 1l

de la mujer al trabajo y las prm}t;:) oy le
acoso sexual como un asunto pt 1

MackINNON® y Lin FarLEY? son ref:onoCl
de reconocimiento legal de este fenorpeno.‘ ‘ L A .
de 1a doctrina ubica su origen en €l d}esarrouo C%C a Sglsli}cmn
estadounidense en materia de derechos civiles a Stﬁraves Idfa lif.:lgtslg;zr éi:l?aé)a-
sada en el Titulo VII de la Civil Rights Acf de 1964 y enb as; clatives real nm as
en el marco del proccso-de construcciéon europea SO re la principio

de no discriminacién como componen

te estructural de este sistema inscrito ya
desde sus inicios en sus Tratados constitutivos?’; Con ese punto de partida, el
acoso sexual designa hoy un alu

vién de conceptos que no solo produce confu-
sién, sino que incluso <hace olvidar la uti

lizacién primigenia de la expresiény,
i = . 38
sobre todo, la teorizacién que acompana a la misma»>°.

La mayoria

" 'El acoso sexual puede clasificarse en categorias atendiendo a diferentes
variables. Por su intensidad y sus efectos, se distingue entre un acoso sexual
easy, intermediatey hard. Siguiendo a FRANKs, «the ease cases are those covered
straightforwardly by classical sexual harassment doctrine. The action and the
effects of the harassment occur in the same protected setting. The intermedia-
te cases involve off-site harassing action but with targets and harassers strongly

33. HusBaNDSs, R, «Sexual harassment law in employement: An Internat:ional perspecti-
ve», loc. cit., pp. 535-536. ’ : '

34. . SCat;l)c?rm.e MA(}KIN(:;ON es autora del libro Sexual Harassment of Working Women, a Case of
Bitke;sczmmat;onﬁg lew, P. Ii; y KELLEY, R, E., «Unwrapping Racial Harassment Law,
MA g S umalg‘ mployment & Labor Law, vol. 27, 2006, p. 65). Véase asimismo FRANKS,

5 LA, «oexual Harassment 2.0», Maryland Law Review, vol. 71, nim. 3, 2012 p. 663.

. ;\IIXW%RLEY se encuentra entre las fundadoras del grupo Worki'ng, Worr;er; United
1(izin S) en 11975 ¥ es autora del libro Sexual Shakedown (ScHULTZ, V., «Reconceptua-

26, Sobri e:guzvgjgfggqum», Tllfe Yale Law Journal, vol. 107, 1998 pp, 1899 y ss.)

' » veanse LEROUGE, L., y HEBERT, C.. L o
. rass ‘ 2 » C., <The Law of Workplace Ha-
s ;;:?t Sgi‘g{ggxi ?;art;sl,c F’ralr\}ce, gnd the European Union: go(r)nsaizrttilzre Analy-
: €'s New Sex |

37 EBERHARD-HODGES,]., Jurisprudencia relzzilelzrﬁarassment Laws, loc. cit., pp. 97y s5-

" PP 543y ss. La normativa europea en maten € sobre acoso en el trabajo», loc. il
€N materia de igualdad de trato entre ho;gma de no discriminacién es anterior ¥,
T€s y mujeres, las primeras Directivas €

remontan ala década de log 27

os <

N5, 5., «Gender Equal; anos setenta, Véase, al res -
quality, Legal Mobilization, 5 dF Do sro Anacnostou, D., y VI

» an

Syst : e
ystem», Canadian Journg] of Law q €minism in a Multilevel European

38.  BARRERE UNzukTa, M. nd Society, vol, 28, nim, 2, 901 3, pp. 115-181.

0S80 Sexua.l' i o1
‘ t i ‘ ’ , -;u(na mlrada 4a Sus or l’gelles ) ’ Idf
ac QL(Z(:Z()’”, de laS admlnzst') aciOneSpﬁblicasy .de l .)’ y ( ; l
SEX0, 1 as gm’b’l esas Gﬁller al.ta C y
eClalltzada p
3 Bal‘celona, 2 LA ndd *
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Cap.
. VI El acoso: ung perspectiva internacional

€ pr ‘setti i
cted toftht ltl ot;acted Setung». Finalmente, «the hard cases are of
In the first, the harassing activity takes place in an unprotected ottt'wo
. setting

0ngs. Upllke In intermediate cases, the ha-
nnecton to the protected setting, In the

enefado dXOS ?delf)s‘dlstlntos: el llamado quid pro quo y el acoso ambiental4
1 acoso ,Se}:lua se distingue del acoso por razén de sexo como categorias di-
fcreﬁtiadas . BARAK prefiere establecer tres conceptos: «gender harassment

3

anwanted sexual attention and sexual coercion»2.

connﬁ

&

- Fl paradigma d-ominante_ sigue siendo el acoso sexu‘al,eﬁ séntido estric-
1o¥%, Pero, como . advierte SCHULTZ, el problema estriba en que «by focussing
on sexual advances as the quintessential harassment, the paradigm enéourages
courts to extend protection to women for the wrong. reasons. Rather that em-
phasizing the use of harassment law to promote women’s empowerment and
equality as workers, it subtly appeals to judges to protect women'’s sexual virtues
or §énsibi1iti¢s>$; En su opinién, «this sexual paternalism is deeply conservative;
its benefits are limited to women imagined to possess‘ the sexual purity that
renders them deserving of protection»*!, Como consecuencia de ello, en la evo-
lucién de la jurisprudencia americana, SCHULTZ constata que «Highlighting se-
xual abuse has allowed judges to feel enlightened about protecting women from
sexual violation while relieving them of the responsability to redress broader
gender-based forms of disavantage at work»*, R '

3. FrANKs, M. A., «Sexual Harassment 92.0», loc. cit., pp. 671-672. ,

40. Conel tiempo, el acoso sexual muestra una doble vertiente: el acoso ambiental y el
chantaje sexual. Véanse PEREZ GUARDO, R., <Las limitaciones en la cuantificacién
del acoso en Espafia», loc. cit., p. 205; HUSBANDS, R., «Sexual harassment law if'l
employement: An International perspeqive», loc. cit., p. 541; LEROUGE, L., y HE-
BERT, C., <The Law of Workplace Harassment of the Uni‘ted States, Fr,amce, and the
European Union: Comparative Analysis after the Adoption.of France’s New Sexual
Harassment Law», loc. cit., pp- 106-109; FrRaNKS, M. A., «Sexual Harassmen‘t 2.0,

“loc. ¢it., p. 663; ScHULTZ, V., «Reconceptualizing Sexual ngassment», loc. cit., pp.
11686-1687. S . ey
VALLEJo DAcOSTA, R., «Acoso sexual y acoso por razon de sexo: riesgos de especia

" glcidencia en la mujer trabajadora; loc. ¢it., P- 62.l - . .
* BARax, A., «Sexual Harassment on the Internet», loc. ci., p- /S: . )
8. SCHUL:[‘ argumenta, al respecto, que «this sexual des1r§—dom1nanc§ pzllradlgmfgot
verns our. undérstanding of harassment. Its influence is reﬂecte? int 1; v(;;y :E,
that the category is referred to as sexual harassment rather than, l?zri I<:xaS e}lzua,lgHa_
der-based or sex-based harassment» (SCHULTZ, V., «Reconceptualizing

Tassment», loc. cit., pp. 1692y ss.)- )
ig Schurrs, v, «Recoglc)eptuali};ing Sexual Harassment», 506- Zi, p- %Zzg
© Scuyrrg, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», (oc. ctt., p. .

1
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Tratamiento integral del acoso

mbio de paradigma 9 de la superacion de ese pap,
fica por tres motivos de naturaleza estructury)

al. Estas'son:

La necesidad de un ca ’
digma sexual dominante se justl >
y por dos razones de caracter coyunti il |

1) El reconocimiento de la doble diIIECDSIOI’ll, mdsfg’lsel;ia}; §: l;[;af, d(f esa
modalidad de acoso. Gomo explica BARRERE, t«en ea:da o arumo (mir}()m@
no grupal. Primero porque se sufre por la perte e debi]italr)n iemojzr es),
pero también porque el efecto del acoso ser{hl%ad S i, e la
posicién social de ese grupo y, en consecuencia, ¢ € los | (%Uﬁ perte-
necen al mismo. De este modo, el acoso dlscr;lmmator.l’o no sélo a ecta a ag
personas que son objeto del comportamiento en cuestion, sino que presenta
también una dimensién colectiva»*. Desde esa 'perspectlva., el acoso sexual g
una mujer y a un hombre es diferente porque s6lo en el primer caso respon-
de a un planteamiento grupal y sistémico mientras que en el segundo tiene
una afectacién individual y no sistémica porque afecta a la persona pero no
perpetia su subordinacién®. Co ,

9) La ampliacién de los objetivos del acoso sexual porque inicialmente
es una practica de quien utiliza su posicién econémica y sus recursos para
asegurarse €l acceso sexual con mujeres a las que de otro modo no podria
aspirar, pero, después, en un nuevo escenario y sobre todo en trabajos no
tradicionales, puede tener la finalidad de mantener a la mujer excluida o al
margen de ese tipo de ocupaciones®, mientras que en trabajos tradicionales
busca conservar su posicién de subordinacién®®. El acoso sexual es una forma
de «perpetuar la desigualdad econémica, relacionada con la desigualdad de
poder, de mﬂuencia} y de representacion politica»®, Segiin SCHULTZ, «Work
‘and workplace relations are active shapers of gender difference and identity,

46. B:AiRRERE UnzUETA, M. A, «El acoso sexual: una mirada g
_ cidn en la Unién Europea, loc. cit., pp. 22-93
47. BARRERE UNZUETA, M. A., «El acoso sexu

cién en la Unién Europea», loc. cit, p-13
48. Asi, «prior research provides evi :

harassment law’s enfi i
orcement, but their different structural locations in the geﬂd”

status hierarchy lead Vi hEI statul
men to ha € an i i V.
‘ : 4 lnterest m preser lng their hig tatus

sus origenes y a su evolu-

al: una mirada a sus origenes y a su evolu-

nferior, less capable workers» (SCHUL %

xual Harassment», loc. cit, p. 1755)

49. BARRi
ARRERE UNZUETA, M. A., <El acoso sexual

cién en la Unién Fur una mj h
obea - mirada g g i su evolt
50. VALLEjo Dacosta, R P e Gt pp. 27.28, sonseneys

yak » «ACoso sex
incidencia i : ual y acos 5 ‘ i

en la mujer trabajadoras, l(z]c cit CI)JPSO'; fazon de sexo: riesgos de CSPCClal

‘ 3 N .
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l’l is X . . ’ '
and hal‘ﬂsiﬁ(l: td @ contral mechani »which men preserye thei
| L o S mechay homen preserye their
work and sK1 ]a im'um of masculine magtcry,, pyr HM(AKI una de las ra
explica el rie ' ‘ ’ e
Jones qUE eXp €580 de acoso sexual e of ciberespacio er que se trata

ltura caracterizada ;
de una CUIU , por «dominant, masenline viliues and wooress:
munications»®?, me values and aggressive

sm throngt

com

La necesidad de un cambio de paradigma sc justifica, asimisme v sobre
todo, por razones estructurales, En primer lugar, en la med’ida cn qch] ;:1;";4:
digma'sexual dommantc propicia un cierto paternalismo™ y, adcrhés, ;:(fli])ﬁa
gran partede IOS? proble@as de la myjer en el mundo laboral™, ¢s necesario
0 reconceptugllzehostﬂe work environment harassment to acknowledge its
crucial connection to job segregation by sex»*, Schultz plantea como alter-
nativa el llamado «competence-centered paradigm», que considera el acoso
como «a means to reclaim favored lines of work and work competente as mas-
culine-identified turf in the face of a threat posed by the presence of women
(or lesser men) who seek to claim these prerogatives as their own»®, En su
opinion, «Harassment is thus both a cause and a conscquence of larger forms
of gender-based stratification of work, such as job segregation by sex and the
accompanying wage and status inequalities»®.

En segundo lugar, el cambio de paradigma es preciso porque la doctrina
cldsica sobre €l acoso sexual se ha desarrollado en torno a dos ¢jes: el espacial y
el relacional. Como explica Franks, «T'he spatial dimension is the where of sexual
harasssment, that is, the protected space in which individuals have a right not to be
sexually harassed. The relational dimension is the who of sexual harassment, that

5. - ScruLTZ, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», loc. cit., p. 1761.
52. BARAK, A., «Sexual Harassment on the Internet», loc. cit., p. 83.
53. Para ScHULTZ, «the sexual desire-dominance paradigma enables a paternalism that

- excludes many women who do not comport with the image of the proper victim in need
of sexual protection» (SCHULTZ, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», loc. cit., p.
1789). Véase, asimismo, CROCKER, D., «Criminalizing Harassment and the Transforma-

" tive Potential of Law», Canadian Journal of Women & Lauw, voll. 20, 2008, pp. 87-110.
54. Schultz, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», loc. cil., p- 1774.
55, ScHuLTZ, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», loc. gzt., p- 1'{&22. o
56, ScHuLTZ, V., «Reconceptualizing Sexual Harassment», loc. cit., p. 1755, En su opinién,
«where sexual misconduct occurs, it is tipically parto of a broader pattern of harass-
ment designed to reinforme gender differenlci]e s)nd to claim work competente and
i i s» (Ibidem, p. 1759). ‘
57, gzgll?;tg z;rs.rﬁis;:;ﬁzgf;ﬁzﬁg S(exual ngassment», loc. cil., p. 1797. Como explica
SkALLI, «’[hére is a consensus among schol.atrs and activists't‘pat sexuai l}:arassmcm
is a gendered expresion of powerr. En su opinidn, «c.once'ptuahsmg seaf;a . fayrzssmgnt
as a form of gender-based violence is important since it allow us to identify broader
i -omen, in the sense of control and do-
Patriarcal structures that normalise power 0Ver WOITE n the sens puroland do-
‘mination» (SKALLI, 1. H., «Young women and social media against sexua s

in North Africa», loc. cit., p- 247)-
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i ic sexual haras
is, whose behavior it properly addresses. The paradcllgiat;ci fie relations}i;nent Sce.
nario involves a specific space —the workplace— an f s rom P ~supe.
rior-subordinate—»%. Esos pardmetros s¢ encu.entran srl f; caliﬁciién delreahdad
en la que ninguno de esos ¢jes resulta determinante € acoso,

En tercer lugar, el cambio de paradigma sejus;t.iﬁca PdOl"que, CI'l el P‘I‘OCeso de
traslacién de este modelo originario a otras modahd?des € ac0s0, 10 s6lo se hay,
obviado las caracterfsticas diferenciadas de los demas motxg;)s, sino que tambjgy
se ha infravalorado la propia singularidad del acoso §ffxua1‘ . En este Sent}c}o, las
diferencias se aprecian, particularmente, €n la cuéstlon dt.a‘ la no acepta(flf)n del
comportamiento constitutivo de acoso sexual, que no se discute en relacién cop
otros motivos®®, en la doble dimensién individual y grupal del acoso sexual®l, en I
biisqueda de una mayor o menor privacidad® o en el recurso a sistemas alternati-
vos de solucién de conflictos en materia laboral. En este punto, por una parte, los
argumentos utilizados para justificar el recurso a la mediacién en el acoso sexual®

58. - FRANKS, M. A., «Sexual Harassment 2.0», loc. ¢it., p. 661. _
59. En cuanto al acoso moral y sexual, «la mayoria de los expertos considera que son dos

cosas radicalmente diferentes. Pero el acoso sexual se puede usar como instrumento
para el acoso moral, puede ser un paso més del acoso moral» (EDREIRA, M. ]., «Feno-
menologia del acoso», loc. cit., p. 146). .

60. En efecto, «the issue of the welcomeness of harassing behaviour is rarely litigated
with respect to other types of discriminatory harassing conduct. Curiously, the courts
generally have no difficulty concluding that racially or ethnically demeaning conduct
is presumptively —or even conclusively— unwelcome, but they have often had difficulty

' recognizing that sexually denigrating conduct —including gender slurs and hostile
gender-related conduct- is also unlikely to have been welcomed by the target of that
conduct» (LEROUGE, L., y HEBERT, C., «<The Law of Workplace Harassment of the Uni-
ted States, France, and the European Union: Comparative Analysis after the Adop-
tion of France’s New Sexual Harassment Law», loc. cit., Pp. 108-109). '

61. Asi, «Unlike forms of discrimination in which the perpetrator subjects a victim to
biased or hostile treatment easily identified as group or identity based, perpetrators
<tJf sixualthz;tr:ftsslrlnent ﬁsually target a single victim for individualized discriminatory

reatment. It is here that one signi i
other forms of discrimination rfsr;;fl (Ean)t fslffereln ﬁe between sexual harassmert;f :;id
is a uniquely isolating experience for v.'“t' s (peenment, although ngI{P Iadeoj
logy: Navigating Space from Mith t ll(i g ('HIPPENSTEELE’ 5. K., «Mediatio? lu-
tion», Journal . th to Reality in Sexual Harassment Dispute Reso
W Je of Gender, Social Policy & The Law L15 65
62. De este modo, «Unlike victims of other fo PPl oe ?4_' ): vic-
tim’s os sexual harasment , rms of protected class discriminations V-
were generally reticente to discuss their experiences PU

blicly» ot
icly» (HIPPENSTEELE, S, K., «Mediation Ideology: Navigating Space from Mith to

Reality in Sexual Harass i
ment Dj; i 1
. or < s A spute RCSOIUHOII», loc. CZt., P 49)
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os™. Pero, por otra parte, hay argumentos suficiente
ol uso de estos medios alternativos en Jog casos de aco,

; . 64
stodos conduce a una especie e reprivatizacion g 80 sexual®, El recurso a estos

el acoso sexual yno garantiza

una .

acoso racial donde:.el recurso a medios alternativos, s ente, por ejemplo, con el
. in

o antea’]os mismos problemas®, estar exento de ellos?, no

—_— o v
. he har : : S
Czig:nltizngmeni?s; ,n i) Ssexual harassmgn& is an i.nh(?rently subjective and ambi-
g p ! ) formal complaint adjudication disadvant icti
sexual harassment> (HipPENsTEELE, S, K., «Mediation Ideology: Nr'1 i S
from Mith to Reality in Sexual Harassment Dispute Resolutionf);c. fi‘;lg;g n5g1-§g)ace
64. "H!KPENSTEELEa S.K,, f<Med1at10n Ideology: Navigating Space from Mith to Reality in
" “Sexuial Harassment Dispute Resolution», loc. cit., pp. 52-53. ' '
65. Los argum?ntos de HIPPENSTEELE para rechazar el recurso a la mediacién son contun-
dentes. La idea de que las victimas quieren defender su privacidad y huir de procedi-
- mientos formales, insistiendo enlas bondades de la.confidencialidad de la mediacién,
. implica, ademds de proteccién de las victimas, una cierta re-privatizacién de Ia ofensa
y la ausencia de una public vindication ante un tercero garante imparcial que constitu-
ye un elemento clave en la solucién del problema restableciendo la credibilidad de la
victima y reconociendo la culpabilidad del acosador (HIPPENSTEELE, S. K., «Mediation
- Ideology: Navigating Space from Mith to Reality in Sexual Harassment Dispute Resolu-
“tion», loc. cit., pp. 58-599). La idea de que la victima, necesita enfrentar al acosador no es
defendible en 1a medida en que la posicién que oclipan no es igual y estarian mediando
* sobre cuestiones que no son en‘absoluto negociables, de manera que ese enfrentamien-
to cara a cara incrementaria la vulnerabilidad y victimizaria doblemente a la victima.’

66. - HippENSTEELE, S. K., «Mediation Ideology: Navigating Space from Mith to Reality in
Sexual Harassment Dispute Resolution», loc. cit.,.p. 46. S -

67 Como explican HOEL yPEINhRSEN, «First, the strong belief that incidents of bullying

" and indeed victimization can be resolved by means of dialogue a‘nd consensus seems

nt'ignore any issue of rights and wrongs in

evious point, there is strong belief in

" somewhat unrealistic and to some exte
' ‘cases of bullying. Second, and rel.a ted to ﬂ?f pI; trace the causes of the problem to

a problem-solving approach and in the ability 0 i thods, work-allocation,

the work environment in terms of pr Obler.ns with workl’ng nclle on Séhéele’s view that

and communication, etc., strongly reflecting Leymana seari i:adequacies. Third, no
 bullying is fundamentally a reflection of work envg:onms o ennd and the employer’

" attention is paid to the right of victims to have their (f:r:l1 o Fourth, the regulation
responsabilty . this matter i INesUgR0E 12 LCL G i (o potencial sanctons
takes a non-punitive approach, with 1 havior-and action breach the regula-
agai petr or against those whose behavt 3 ictims to alternative
*tiin.n I?' Efltjlf rgzg 2rlfe(l)r:lktsed togthe previous pom.t y BSIB :f:r? Sf:;ss:’ If)::, considered a decla-
rutes, to P’revente further attack or repeat Vlcm}l)l‘llzi’ta on’the part of managers as el
ration of failure and an abdication of responsa ity H., y EINARSEN, S., «<The

s» (HOEL,
as a breach. of their duty of care toward employee (

i

at Work: A Critical Assessment», Comparali-

Swedish Ordinance against Victimization '934.955). -
,, : 2010-2011, pp- , . loc. cit., pp- 61-63.

8 Ve Labor Law & Policy jDumal’&)]l;v?sl’npiﬂg Racial Harassment Law», loc. cit., PP
* CHeEw, P, K.,y KELLEY, R. E., « 219
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:nancia del modelo de acoso sexual se justific,
la domina 4lisis, estudios ¥, también, por el menor j,_
gtl?as mc;dalidades de acosoy por la mayor yig;
xual y se traduce en l.a configuracién de
natorio en el trabajo que es el model,
lidad, como explica HIPPENSTEE.

En cualquier caso,
en buena medida por la falta de
terés o preocupacion social por © "

‘bilidad publicay medidtica del ac0S0 5%
un modelo monolitico de acoso discriml

’ ara Cl aCOSO Sexual . ) . R ] !

groups of people are unique from one a{loiiher.. Fe'v'\]f)wmcllki ir;gelllf it:;t glltslfrlmi.
nation based on race will look like dlscrlmmatlon ani'l , mogddo, y ough
there may certainly be.some overlap»”. A pesar de ello, el mc € acoso
sexual se ha extrapolado a esos otros motivos de acoso.

4 LATRASLACION DEL MODELO ORIGINARIO A OTRAS MODALL
. DADES DEACOSO o ~ ~

E1 modelo de acoso construido sobre la base del acoso sexual se ha trasla-
‘dado a otras modalidades de acoso por entender que compartian los mismos

principios basicos, bienes juridicos y objetivos”.

Ese proceso de traslacién se ha producido en una triple direccion. Desde
una perspectiva espacial, el modelo de acoso sexual en el trabajo se traslada a
.otros lugares o 4mbitos de actuacién como las instituciones educativas, los esta-
blecimientos penitenciarios, el domicilio o el ciberespacio?™. En el plano subjeti-
vo, la autoria del acoso se extiende desde las relaciones verticales descendentes a
las rel.afcmnes horizontales y ve.rucales ascendentes, de manera que el centro de
atenci6n se desplaza desde la situacién formal de jerarquia a la situacién real de
“poder o capacidad de dominacién. En el 2mbito mater; -
xual se extrapola a otras situaciones en las | ate'r lal,' ?l modelo de aC(?SO‘SE

- s €n las que la motivacién sexual es sustituida

‘por causas raciales, étnicas, religiosas o de otra indoje susceptibles de amparar
~¢se presupuesto de poder o dominacién que implica el acoso

‘69, CHEw, P.K,, «Freeing Racial from the Sexu

70.  HIPPENSTEELE, S. K. «Mediati
o » S+ K., «Mediation Ideology: Naviear .o
o Sexual H ‘o 0gy: Navigatin ; ty in
o al Harassment Dispute Resolutions, [oc, Cit.,g;) ' 5?5 Space from Mith to Reality

Para una comparacig
cién isti i '
RAVER, J., y NI:SHII, L. ;:;m:OIOS dlStm-tos tipos de acoso desde la psicologfa, véanse
v« ~nce, Twice, or Three Times as Harmfulp Ethnic Ha-

N neralized Workp] nal 0
'72; Como explica FRanks, «{Noum. 2, 2010, pp. 236254, place Harassment», Jou /

sment has served as the model for ad-
.Enla juris

al Harassment Model», loc. cit., p. 617.

220 Assment 2.0, loc. cit,, pp. 664-669)-
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La traslacién del modelo (¢, acos
; 73 S0 §
5, 5alvO cxccpCI‘OI]]eb » Bencralmenye Criticacly 8 modalidades (e ac
ara ello, ESPECIATMENIE, & su escagy opery,; 5 e : s
vi

racialr religioso, por razén de edad ¢ ¢l ciberac

31, ELACOSO PORRAZON DE RAZA 0 ppygp4

la perspectiva blologlga ° bl_OIOgiSta Y una paulatina confirmacién de su na-
turalffla como concepto social y cultural y, también, como categoria juridica
Jocalizada en el marco de la proteccién de derechos humanos

En Estados Unidos, el proceso se inicia en la década de los afios setenta
ysu desarrollo tiene un alcance limitado debido a que Ia jurisprudencia se
construye sobre la base del acoso sexual discriminatorio”. La doctrina y
la practica juridica y judicial han utilizado el modelo de acoso sexual para
el acoso racial”®. CHEw explica este fenémeno en Estados Unidos a partir
de los trabajos de Catharine MACKINNON y Lin FARLEY cuando introducen
un modelo conceptual de acoso sexual como impermissible intencional discri-
mination mediante el cual el acoso sexual se convierte en el paradigma del
acoso en el lugar de trabajo”’. Debido a esa dependencia, el desarrollo de Ia

jurisprudencia en materia de acoso racial ha sido limitado®. Esta tendencia
s explica, en un primer momento, porque los dos tipos de acoso se produ-

o v da, 1a necesi
. P 3 a =
3. Para VALLEJo DAcOSTA, «parece 16gico, en cualquier caso,df%? lege{?;inco;lceptuales
dad de un tratamiento unitario y coherente, dentro de las di ;;e:coso e pueden
que puedan existir, en la ordenacién de todos 135 liu%s:;?: con medi;s parecidos»

s P ue se debe R
tener caracteristicas similares y contralosg or razén de sexo: riesgos de especial

(VALLEjo DacosTa, R., «Acoso sexual y 2coso p

loc. cil., P- 59). loc. cit., pp- 55-57.

incidencia en 1a mujer trabajadora, . ent Law»
y; 1j ) . Ra(:]al Harassm ’ . 51-52.
7§' CHEW,P.K,, yKeLLEY, R. E., «Unw rappiﬁg Racial Harassment Law, fot. “'"’5% Dresu..
 CHEw,P.K,, yKeLLEY, R. E., «Unwrapping ‘ual harassment JurxspruQence presu
ived from s€X The implicit assumption 1s

cases.

% E ¥, §
" Enefecto, «Legal principles der
ay ; ] harassment and sexual harass-

B i2] harassment
ed to be equally appropriate forracia f racia . DK
that the social harms and public policy goals (;s scrutiny and remed}es» Crew, P £
ment are sufficiently similar to justify analogtowodcl», loc. cit, pp: 615-015- it

77 «Freeing Racia] from the Sexual Harassmen 4 Smcn[ l\’IOdCI», 106'. cti.,
" CHEw, P, K, «Freeing Racial from i+ 1. 663. L o 58
? e s - C’t'r p' Ty . tt», . D3
Franks, M. A., «Sexual Harassment 'Oi,;’lglalgacial Harassment Law» loc. cit> P
Chew, P K, y KELLEY, R. E., «UnwrappP 9291

p. 616;
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mbaten para eliminar la disc‘:i”}inaci@n
en el entorno laboral. A ello se sumi la ZlCCi(f)l{ fic los g‘rulpos fem‘mlstas qQue
pfinrimn el acoso sexual, ciertas agendas })olxtlicflﬁ },m'! a ,:: (1]-111&111 e}sulta vern.
tajosa esa analogia y las ventajas que pucdcn\ <‘£11(\1311 ps N c. ’ C’ ;a contry
el acoso racial de los avances Jogrados en cl caso e 1HC;)S f;(.}sua . El cagg
Harris en la jurisprudencia americana «analogized the lega standards fo,

» N "9
sexual and racial harassment>"

cen en el mismo ambicnute y s¢ €0

En Europa, sin desconocer las 1‘ffnIizacioncs.}’n‘eviaf deri,valdés de %a aplica-
cién del principio de no discriminacion en Ia. I’Jmon Eu% ?pa ¥ egoonsejo de Ey.
ropa, hay un punto de inflexién con la adopcion (.16 laPn ectiva 2 QQ/43/(;E del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion de} principio de’lgual-
dad de trato de las personas independientemente de su origen 1‘aF1a1 o €tnico,
Esta norma tiene asignada una doble funcién: legislativa y educativa®™. Hay, en
este caso, junto con la motivacion derivada de la proteccién de los derechos
humanos, una justificacién econémica que también explica, en los inicios de
este proceso de integracién econémica, otras disposiciones como las relativas a
la igualdad de trato o al derecho a las vacaciones pagadas de los trabajadores,
Como sefiala BRENNAN, «the prohibition of racial discrimination in labour has
to effect is patterns of employment in the EU that maintain systems of cheap
labour based on race or ethnicity»™.

La importancia de considerar la singularidad del acoso racial es puesta de
manifiesto por CHEW para quien «this shift to first considering a race-based
model, rather than a gender-based model is not merely procedural. It may well
be that considering racial harassment as gendered rather sexual harassment
as raced will provide more accurate insight into harassers’ motivations and
il‘}tC.) why targets feel humiliated and degraded»®2. Hay, ademds, cuatro con-
d1c1onan‘tcs pfopios del acoso racial que lo distancian del modelo sexual de
refc?ren.cxa.: primero, una relativa confusién entre los conceptos de acoso racial
y'dlscrlmmacién racial en cuanto a sus causas, ¢
cias; en segundo término, la presencia de distint
en tercer lugar, una percepcién diferente y
de los distintos grupos raciales®, y,

aracteristicas y consecuen-
as formas de acoso racial™;
v diferenciada del acoso en funcion
por tltimo, no necesariamente en orden

79. CHew, P. K. vy KELLEY o .
80, BRENNAN, I‘:-»}«TheL}f:‘.gsl}(I){. eE:i.;l«ngn\v1 appmg Racial Harassment Law», loc. cit., p- A7.
Racism and Human R; htsps‘ Race dl‘rectwe: A Bridge so Far?», en WaLDEN, R. (ed.),
8l. BRENNAN,F, «The Egro’ pringer Science + Business Media, Dordrecht, 2004, p. 146-
82. CHEew, P. K., «Freein Rpe:a;] Race directive; A Bridge so Far?», loc. cit ,P 153.
83. Siguiendoa Crewy ngE :15;1 grcifn the Sexual Harassment Mociei»; [bc:’cit.: p. 646.
ment, physical objects, ph »aplicadas al acoso racial, esas formas son: «verbal harass”
» Physical conduct ang work-related decisions» (GHEW, P- K.Y

KELLEY, R, E., «Unwrappi ;

) “ apping Racial H

84, Cuew,P.K., yKEeLLey ﬁpE arassment Laws, oc, ¢ 75
«Unwrappmg Racial Harassment I_I,);EVZQIOI:Z‘ii-, pPP- 57-58-
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D £l acoso: yng erspectiva internacional

de impoT tancia, ¢l hecho de que «each racia]

particular ways in part because society imposes

El acoso séxual y racial designa, pues, dos feng
en SuS origenes, causas, manifestacioneg ’efecto ?GOmenlos ociales diferentes
R < s 577y solucioneg?” ini
) n es su na iscrimi : cs” cu
xrarlable ,C(?.mul ionad turaleza dlscrlmmator‘a: €sto es, la determinzg ‘unclical‘
pien Jlilrldlc?i f:;S}Qflléld Oden aquellos ‘casos en log que se identifican co o tel
E Ve o8 1 11 : t 2 mo
¢l principlo ¢ 1gua la y de no discr lminacion, que no necesariamente al
: ese
dnico porquﬁ tanto el af:(’)sodsexual, por su lado, como el acoso racial, por el
tituyen una lesién ‘ aridi L ’
suyo, constituy ¢ otros bienes juridicos adicionales y diferentes®®.

Tepov
.o [ e
[ R

39, EL ACOSO POR MOTIVOS RELIGIOSOS "

- ‘La incorporacion de la religién como motivo de acoso o de discriminacién
no es objeto de discusi6n en la medida en que,'a pesar de no estar expresamente
incluida en algunos listados de motivos, se reconoce como derecho en los instru-
mentos internacionales de proteccién de los derechos y libertades y est4 incluida
en'las constituciones y catdlogos de derechos nacionales. Como motivo de acoso
o discriminacién, no ‘estd, sin embargo, exento de problemas. Como advierte
VICKERS,; hay basicamente tres: «First is the fact that there is no agreement as to
the very'grounds of protection, namely the meaning of religion and belief. This
has created a level of instability at the heart of the protection provided. Second,
the extent to which religious individuals should be free to manifest religion in
secular workplaces, and when any restrictions might be justified, is not clear.
Third, tensions have arisen due to the fact that religious discrimination is mul-
ti-dimensional in nature, so that religious individuals may not only be victims of

e . e ; 89
discrimination, but may also discriminate against others»®..

’ oo, .
R A .

8., Cuew, P, K., «Freeing Racial from the Sexual Harassment Model», loc. ¢it., p- 644:(.)Ves

86. -, En este pﬁnt o, «Unlike sexual harassment claims whtiere’ haItassme:nt sometimes trn -
off the work site and into a more social context, plaintiffs in racial harassPrn;:(n caéE -
rarely claim that harassment occurs outsider the work ?ettm‘%) e

«+ LLEY, R, E., «Unwrapping Racial Harﬁsf’rfle.nt Law, foc. -a]t'ap"i réctica, véase CHEW,

8. Sobre esas diferencias, incluido un analisis Jurlspr‘ldenCla © af 61,6 y S8,

U+ PK., Freeing Racial from the Sexual Hara.ssm.en;Model»},1 lt;ﬁ£ g; :;gg;juct 2 Hensive,

8. Enel caso del acoso sexual, «the real question s n(f);}yh?tir‘: contrast to other types of

©+ - but whether it is welcome from a given individual, 1 7% 7 istics where there is usssua-

. . igious character
harassment based on racial, ethnic or relig titutes harassment because

. . 3 . s onduct cons .
Ly little difficulty in determinig w}fleﬂ;;z th(f;{ (;JsBANDS’ R., «Sexual harassment law in
ensive»

the conduct by its very nature is of \
8g <Mployement: An International pergpethc; ) loV\;o i plgce: An
* Vickers, L., «Religious Discrimination i1 (;1 g i~
- Eeclesiastical Law Journal, vol. 12, num. 3, 2010, p- 5
2

Emerging Hierarchy?»,
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‘0, de 27 de noviembre de 2000,
La Directiva 2000/ 78/CE del Cons®) para la igualdad de tratq enr:

- o general alg
lativa al establecimiento de unl mj{; es}i o atc la e ligién entre las ety
i6én, incluye €xpre S de

empleo y la ocupacion,

; de la ocupacién ju
discriminacién y acoso en €l smbito del empleo 5]'3 - tratanIl)iento Junto ¢
1 lsci;?nnlzcidad)la edad y 1a of ientacion Sexual.l : tea los roblemunltarlo 0
disca , lentac ea .
?nif;cad% tiene la ventaja de 12 51mp11c1da'd pero g an o ug son a5 Propio
zi licar un mismo modelo para modalidades de acoso g » POr divergg,
eap 1 MO

y relevantes motivos, diferentes. o |
us harassment 15 sufficiently differep,

rrant different treatment. In partjc,.
estion of who should judge whethe,
t treatment in the case of religioy,

VIGKERS explica que «the religio
from other forms of harassment to wa
lar, both the role of intention and the qu

offence is caused, might require different tre
harassment»%. La autora defiende que «religious harassment was not suscep.

tible to the same legal treatment as harassment on other grounds»™. Fn g
opinién, «it is clear that using the same deﬁnltllon for I'Cllg:lOU.S haras.smentas
for harassment on other grounds is inappropriate. Whrftt is needed is a fresh
approach to the issue which can take account of the different factors envol-
ved, and in particular, the additional complications introduced by the entry
of freedom of religion into the equation where rights are being balanced
against each other»%. Los pardmetros para ese nuevo acercamiento al tema
del acoso religioso se articulan sobre la base de una proteccion construida
en torno al concepto de dignidad personal porque la religién forma parte de
la identidad de la persona de forma similar pero no idéntica o paralelaala
raza o el género®, :

La traslacién del modelo de acoso sexual al acoso por motivos religiosos
tamp(?co estd exenta de problemas, Siguiendo a VICKERS, «Sexual and racial
fequahty are protected on the basis of status: one’s religion, or lack of it, is an
gltensely personal par’t of F)ne’s individuality and personalit,y, and forms a fur-
] ;g:?:tf :Zg;f SOCI;’;;IPT Ivate lldentlty»g“. La relevancia del componente §11b-

y racial no se reproduce en el caso del acoso religios?

’ y » € t, E Tea] '

91. VICKERS, L., «IsA .
92. Vickers, L., «is /{IIF}?;?"ZS;:;? If%ual? the Case of Religious Harassments, loc. ¢its P 605:
e g ual? the Case of Religious Harassment», loc. P

conflicto ent .
sc; el ilustrativo caso de lr; ;rel(lﬁ; ?EZ?% dela mujer yla libertad religiosa puedc w;
of Religios Freedoms, ep » U, «Hinduism : s and Abus¢
- » en LINDHOL o ~fduism and Women: Uses and 275
08 gflw’f- A Deskbook, Koninklilijke, 2004 T, et. Atii (eds.), Facilitating Freedom of Religion”
. CKERS, L., «Is All Harassmen Foo Pp. 523-543.
pp. 596y ss. qual? th

¢ 1} [i[n
94. Vickers, L., Case of Religious Harassment», [0¢

as . 3t
224 ¢ of Religious Harassment», loc. cits 1
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en aquéllos v, sobre .
orque 'q _’Y, todo, en ¢ primero, importa | ‘o
yictima ¥ la intencion del acosadgps » IMporta la percepcién de la

El problema de usar el mismo mod

clo para el ier]
. ; < : coso religio 1
cial radica, adem3i S glos0 y ¢l acoso se-
xual 0 12 ) S, €n los potenciales conflictos que pucci]cn surgir en

, cteristicos del aco i
ligiosos ¥ ausentes en los otros supuestos®, La ampliacié . o IYI('JU‘COS s
. pliacién de los bienes juridicos

objeto de proteccion y su eventual colisién con otros derechos y libertades mar-

can una diferencia significativa entre este tipo de acoso y las otras modalidades.

3.3, EL ACOSO POR RAZON DE EDAD?

El acoso y, en general, la discriminacién por razén de edad adquieren re-
levancia en contextos de crisis econémica y especialmente en pafses con una
poblacién mayoritaria de edad avanzada®®, No es extrafio que las politicas sobre
acoso y no discriminacién por edad se hayan generado en paises desarrollados,
fundamentalmente, en Estados Unidos primero y, después, en la Unién Euro-
pea”, donde se estd materializando progresivamente el llamado elder law'®.

El hecho de que sea un fenémeno localizado, generalmente, en ese contex-
to geografico y econémico privilegiado no significa que las victimas sean tinica-
mente personas mayores porque puede haber acoso y/o discriminacién justo en
sentido contrario por no alcanzar una edad minima o estipulada. La edad es el
motivo de acoso o discriminacién si es la razén que justifica el primero o si es la
causa de un tratamiento no igualitario o desfavorable bien por la edad misma,
bien por las caracteristicas o condicionantes asociados a esa edad. El acoso tiene

)

95. VickeRs, L., «Is All Harassment Equal? the Case of Religious Harassment», loc. ¢it., p. 582,
96. VICKERs, L., «Is All Harassment Equal? the Case of Religious Harassment», loc. cit., p. 580.

97. - Vid. Capitulo «Acoso a las personas mayores». : )
98. Nota de las directoras: Sobre la edad como causa de acoso, véanse BLACKSTONE,

A., «Harassment of Older Adults in the Workplace», en BRFJWNELL, P,y KELLY,]:j.

(eds.), Ageism and Mistreatment of Older Workers: Current Reality, Future Solutions, Sp'ru}-

ger Science +Business Media, Dordrecht, 2013, pp- 3?-47; MEENAN, H., “‘Afge Discrimi-

nation and the Future Development of Elder Rights in the European Union; Walking

Side by Side or Hand in Hand?», en DORON, L., y SODEN, /2&01&;[ (eds;], g;yondElderLaw,

- Spri i Business Media, Berlin, Heidelberg, , pp- 57-97. & _

99, Sg;glcg;; Sé:}eflf:gglzild Legislative Issues in Protecting Older Adults in the Wf)rkplad
ce: An Ix;ter’national Perspective», €n BROWNELL, P., ¥ KELLY, JJ (eds.) ; Ageism an

Mistreatment of Older Workers: Current Reality, Future Solutions, Springer Science +Busn’-

~ ness Media, Dordrecht, 2013, pp- 145-164. o del lamado lder rights (MzENA, HL.

100. 5 tor normativo diferenci : :
“th;alt)a;si:i;?niiicon and the Future Development of Elder Rights in the European

Union: Walking Side by Side or Hand in Hand?», loc. cit., pp- 57-59).
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Smi imension
.50 de orden economico y una dim de de‘r&hos
oo, ofensaala dignidad humanay al Princiy,
tratamiento no igualitario'®,

en este caso una di
s una
humanos'®, basicamente, por S€T

. o s . 13
de no dlscr1m1nac10n Cuando supon€ U ) | )
; e en los instrumentos internagy,

: ent
Laedad noes menaona}clla exlll)tl;::;l;esm erosc o vierte e o
10 osyll s e R
nales de proteccién de derec . ‘ cotim afectad
acoso o (ﬁscriminacién en la medida en que hay una v Sumcerrados 2 por ege
motivo y las normas no contienen enunciados nOrmMAativo Porque ge.

neralmente se acompanan de una cldusula que ad{llite «cuaquger OU%; formg
o motivo de discriminacion o acoso!?. Es un motivo qu? p}m € manifestarge
directa o indirectamente, en este caso, cuando una p{;ctlca z?parcnt‘emente
neutral tiene un impacto negativo en un sector de edad'®. La c‘hferenm‘a entre
el acoso motivado por la edad y otras formas de acoso s€ aprecia adeplas en g
hecho de que «workers of any age do not feel the same need for privacy as a

N . N . - * .t - * }t '106
victim of sexual orientation or religious discrimination mlght» .

La edad, sin embargo, ha sido apreciada doctrinalmente como un moti-
vo secundario como consecuencia de la adopcién de las Directivas europeas

2000/78 y 2000/43 por entender que establecian «a hierarchy of protection in
the EU, with race and sex at the pinnacle and age at the bottom»'"”. La dimen-

sién econdmica, la localizacién preferente en el marco de los paises desarro-
llados y la circunstancia de que es un factor variable, a diferencia del sexo o la
raza que son constantes, singularizan esta modalidad de acoso.

101. En la UE, explica MEENAN, «age discrimination, human rights and elder rights are

often separate and sometimes together, depending on their source and functions

- (MEENAN, H., «Age Discrimination and the Future Development of Elder Rights in
the European Union: Walking Side by Side or Hand in Hand?», loc. cif 57-97).

102. Sobre la dimensién econémica de este tipo de acoso y sobre lz;s rézox;’egli;rincipales

# - . queentre los ec?no'mi'stas :justiﬁcan dicho acoso, véase SCHLACHTER, M., «The Prohi-

bition of Age Discrimination in Labor Relations», en Brown, K. B, y SNYDER, D.V.

(eds.), General Report of the XVIIIth Con .
. ) gress of the [ o : e
; Law, Springer Scxepce + Business, 2012%;1). 4{23 y S’:tmlatwnﬂl Academy of Conpertt
103, En cugnto a la aplicacién de estas normas sobre | ' b incini iscri-
minacion, véase MEENAN H, «A iscrimi o @ base del principlo de no Oh
- Elder Rights 1 the Euro};ea; {Ingiz I?lxsl\trzrm?mati'on and the Future Development of
Loq, G P 59-61 ": Walking Side by Side or Hand in Hand?», ot
4. SCHLACHTER, M., «The Prohibitj 7
. > »y « lbt . . .
105 g i, pp. 425 yss. ton of Age Discrimination in Labor Relations», 0¢
- OCHLACHTER, M., «The Prohibiti ;
10:6 chff-, pp. 485-436, thition of Age Discrimination in Labor Relations», ¢
- MEENAN, H., «<Age Discriminas: 4
" European Union: Walki;ml.'; e ar.pd the Future Develo ights in the
107, Meznan, H, ige Dok n%i ld: by Side or Hapg in Handlim‘;m of Elder Rights
’ . na 10N and th o»y LocC., at. . 90.
> ¢ Discrimin eF ;P .
uropean Union: Walking Side by Side or HI;trl:;e Development of Eider Rights1n the
- In Hand?», 4. cit, p. 79.
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Cap. VI
p- VI. El acoso: una perspectiva inlernacional

4, EL CIBERACOSO

El ciberacoso €s una manifestacién de acoge difere o
Gal e el que se produce, por su instrumentacig nte por el ambito espa-
en St mismo,.puede encerrar distintos mot
Jiene impuesta por el m.edl'o o el instrumento y no por la razén o el obiet
ciberacoso puede estar justificado por una motivacién sexual r; c 10 J?(f' El
o de otra indol:s A pesar de ser mayoritariamente de natural:’:za(;fx’ura(; s
gjusta 2 los pardmetros del modelo origin > » NO se

ario de acoso. Es, po ;

S . ! . r el contrario, un
: de las disfunciones de ese m o = P ’
qemplo se modelo y de las limitaciones derivadas de la

dialéctica naturaleza versus contexto para definir el acoso y de 1a necesidad de
superar €l esquema operativo basado en los ejes relacional y espacial'®.

ivos icié
de acoso ya que su definicién

La problemdtica definicién y caracterizacién del acoso se traslada al cibe-
racoso, donde se manifiesta una dificultad adicional porque no hay consenso
sobre si el ciberacoso «should be viewed as nothing more than an extensién
of offline stalking, or whether it should be viewed as an enterely new form of
deviant behavior, albeit related to offline stalking»'%..

BARAK considera que todas las categorfas de acoso —«gender harassment,
unwanted sexual attention and sexual coercion»— se reproducen en el cibe-
respacio'’?. Los factores que explican el alcance, la frecuencia y la intensidad
del ciberacoso sexual son «on-line disinhibition together with elevate openness,
venture, and bravado, with an atmosphere characterized by typical masculine
attitudes»!'!, FRANKS identifica como motivos explicativos de ese fenémeno el
anonimato, la amplificacién y la permanencia'®.

El acoso on-line es, en efecto, una expresién sobresaliente del llamado
«multiplesetting harassment»'3, donde el acoso sexual se manifiesta de mane-
raespecialmente virulenta. En definitiva, Internet ha expandldo y amplifica-

do el problema del acoso sexuallls,

El ciberespacio ofrece, ademads, dos chdicionantcs generale§ q111e SZ sumatlin
alas particulares caracteristicas del acoso: «First, there ?Lre technical an pr?.c )-
cal features of the Internet that make antisocial behaviors more common t...).
T
}08. Véase, al respecto, FRANKS, M. A, o

09. van pEr Aa, S., «International (Cyber) Stalking:
Prosecution», loc. cit., p- 191.
Barag, A., «Sexual Harassment on
BARAK, A, «Sexual Harassment on t
Franks, M. A., «Sexual Harassment
Franks, M. A., «Sexual Harassment
CHawki, M., y SHAZLY, Y., «<On-line

2013, p. 77. ,
FRAN]ES, M. A., «Sexual Harassment 2.0, loc. ctt,

i 1
Harassment 2.0», loc. cit., P 66. -
S pediments to Investigation and

the Internet», loc. cit., P- 78.
he Internet», loc. cit., p- 82.
2.0», loc. cit., PP- 682-683.

9.0», loc. cit., P- 672.
gexual Harassment

110,
111,
112,
113,

tions, vol. 4,
li4, », Issues and Solution

115, p- 658.

227

Escaneado con CamScanner



] del acoso ///’——\

, et, in addition to serioyg g
of the Interm us dj -

al status T tes an )

P, ining to 1t, crea €nvirop !

L ing laws and regulations pertaining to = tanciad Meng ;.
ties in enforcing laws anc 16 A ello se suma la circuns ade que ],

M € e N 1 1011» M . :
which breaking a law is comn orno a dos ejes, el espacial y ] r,

shstituciones educativas ;
o a un lugar concreto como las l.nSFlFuc.l as, sanity
lar el acoso, NO ¢ ino a un 4mbito espacial ilimitado como el ciberesp,

stencias o similares, s :
penitel ;rco de unas relaciones marcadas generalmente por el anonimatolt”

El ciberacoso sexual es una amenaza creciente'®, que, 51r11‘ embargo, carece d,
la globalidad/universalidad caracteristica del acoso €n general, P’Dtr que ST Manifje
ta singularmente en los paises desarrollados mlentrzfs‘que cnce %”es 0 1no alcanza yy,
entidad similar'®. Las principales iniciativas normativas s IQcafllzan en Estados Uy;.
dosy la UE'™®, en gran medida, por la estructura federal del primeroy por la natur,.
leza como organizacién internacional de Estadosdc la segunda, que Imponen uny
mayor necesidad de armonizacion o coordinacion normat;ivas entre sus componen.
tes. En el sistema americano se ha optado por «a two-track approach to harmoniz
state legislation and to counter interstate (cyber) stalking: first, the creation’of a Mo-
del Anti-Stalking Code and second, the adoption of a federal anti-stalking law»%,

Tratamiento inlegra

, el
Second, the problematic I€g

I‘ias’
cio

enelm

En el marco europeo, el ciberacoso es objeto de un tratamiento conside-
rablemente menos homogéneo o uniforme y, en cualquier caso, lo suficiente-
mente diversificado para que ésta sea su caracteristica tas notable!?. En el
I(I]l.(;l)rco glel’Cc;{lcsleJ;io dleQ%urdpa' se ha adoptado la Convencién Europea sobre

ibercriminalidad, e de noviem e
estar abierta a Estados terceros, ha sli)(gf) ?’xirig?ii: o VlgOI",’ d?Sde 2004, qfue, a?
tificada por Estad : ; L por Sudafrica y Canaddy ra
| p os Unidos, Japén, Panami, Islas Mauric; Repiiblica Domr
hicanay Australia. Es el primer tratado int nacional ane cpc B2
ernacional que ofrece un marco d¢

cooperacién institucional v dj i
oF y directrices par Ises i ’
laci6n de estas actividades, Aunque reconoes e teresados eo 12 PP

n .
O reconoce expresamente el ciberacoso
116. BARAK, A., «S
» A, «Sexual ‘ '
117. Franks, M, A, Harassment on the Inter

nets, loc. cit.,, pp. 82-88.
loc. cit,, pp. 661y fs

AWKI, M., y SHAzLy, Y., «On-line Se

)

«Sexual H
118. Sobre sus distintas manifzrassment 2.0»,

xual Harassment i ;

o, »y LOC. Cit,, b, 71.

9 goa?l::;méh;l., «Imernatiosgl g{n?G
ot p: ,31 1)' ercrimes: A Multidiscz'p

120. CHawg;, M.,y SHazry Y.

121. VAN DER A4, S., «Interna’t‘ N e
Prosecution», loc. cit p 191

122, Hag', No obstante, g gran
enfor:
; rl)aa}n:[zan la reaccigy de la yicy
"laintencigy del a¢ aye
) Osador
ments to | igatj (van o
vestigation apq Prosecii *7n «“iNternation ) mp
. : 1
298 Om loc. cit, b, 9y (Cyber) Stalking

l?;I: lor:ls Of-Cybercrime”, en GuosH, §., y TURRIN

7y Analisys, Springer-Verlag Berlin Heidelbers
Xual H
onal (Cyber) Stallarassment», lOC, Cit., pp. 77—81.

. King: impediments to Investigation an
des Mmodelos:

edi
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/ P VI El acoso: ung perspectiva internacional

aliza comportamientos y acciones constitutj

ue limi : vos del mismo, sj é
. d si
sible, aunque limitada, via para sy Persecucién y sancion » siendo ésta

crimin
una po ; .
Con mdependenma de.las diferentes aproximaéiones normativasal cib -
oblema clave es posiblemente la definicicn de 1n o wr. 1o . aco

o ¢l prob > nicion de la jurisdiccién com etente
nla medida en que es un fenor.neno transnacional. En Derecho internfci 1
ada Estado deECrmlna su pI‘ORIa Competencia‘ en el respeto de las comp(f:::tlli
s de los fie-ma.s porque no existe un modelo de distribucién horizontal de Ia
ompetencia Jurxsd1c§1ona}. En estas Circunstancias, el ciberacoso transnacional
sede provocar flos s‘ltuamopes Opuestas: un conflicto positivo de competencias
cpando dos 0 Mas paises aspiran a ejercer su jurisdiccién o un conflicto negativo
qando cualquiera de los Estados implicados carece de titulo de jurisdiccién.
fllo puede plantear, respectivamente, «the danger of over-criminalization of
sctivities and double jeopardy»' o el riesgo de impunidad del acosador. Esta
situacion abunda en la necesidad de proceder a una regulacién internacional
mds generalizada en su dmbito de aplicacién y precisa en sus contenidos para
combatir el ciberacoso. En este sentido, una opcién que no se deberfa excluir
es el recurso a la jurisdiccién universal para evitar mediante el ejercicio de ese
titulo competencial la impunidad en los casos de ciberacoso. En cualquier caso,
desde esa perspectiva, el ciberacoso se aleja del modelo originario de referencia.

el ~

4, LASUPERACION DEL MODELO TRADICIONAL: LA PERSPECTIVA
DE LA INTERSECCIONALIDAD | : : s

La definicién del acoso sexual o por razén de género resulta vilida y eficaz
en determinados contextos pero no necesariamente es extrapolable a todos, ni
responde a las circunstancias y condicionantes que caracterizan el acoso en ge-
neral e, incluso, respecto de determinados grupos de mujeres“‘”’. La diversidad
caracteristica del acoso explica un doble fenémeno: por una Parte, ‘?1 a§oso
Sexual o por razén de género no €s asumido como tal o en los mismos terminos
;HCIUSO por parte de la victima cuando concurre con otros (Eomponr;egi:;;i?lrcniz
draza i i d o cualquier otro'que imprima u
adi‘?ior’laljt: ?': lc(;l?: lslsggr’liaeiclllzcho rnis?no de ser mujer'; y, por otra parte, la
\_‘ ’ )

128 van pEr Aa, S., «International (Cyber) Stalkin

1% Prosecution», loc. cit., p- 203.
4, La vivencia del acoso no es igual para una B . desde la perspecti-
color y extranjera. Para una comparaci6n entre ambas situaciones,

' ARRIE, B., y HUNT-
vade la definicién legal de acoso, véase WELSH, S., CARRg-, é\’IACtaQ;Jn;ng - aerssment
LEY, A., «I’m not thinking of it as sexual harassment. Un elrSQYOOG op 95-104,
across Race and Citizenship», Gender & S?thy’ vol. 20 Egll.déﬁne séxual harassment
En efecto, «there is a need for more attention o how wo Th: intersectionality may ex-
through the intersection of race, gender, and citizenship. ZhiS

g: impediments to Investigation and

mujer blancay nacional que para otra de

125,
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Tratamiento integral del acoso

¢ dominacién, como laraza, Ia ¢g, d

influye decisivamente y puede x ly
I

o et o126 . e
mar la situacién de acoso. El comlponente sul);]lf;t;"?O rnZa‘lilg(gZE; ZI:’CI?F i
del acoso sexual o por razén de genero (fom?ia en la que, de un lado Onlnevan
a esta situacién aparentemente contradlzt’(; o o bor I presenc, , fl 2coq
sexual no se advierte como tal o aparece lbu B comttren 2 de oy,
motivos y, al mismo tiempo; resulta exacerbado porq »junto ¢

él, esas otras eXpresiones de dominacién'®. |

.Esta problemadtica no es privativa del aco’so. En general, lc?s dlspo§iti\vos de
lucha contra la discriminacién «on été faconnes par une Co’}“ﬁfwn unidimengig,,
lle de la domination qui repose sur un rapport au 'mode univoque, u{]e Constrye.
tion du pouvoir & partir d’un axe exclusif Sle patriarcat, 153 ra?lsme, 1 explotatio,
capitaliste ou I’hétérosexisme), et qui s'opere par des catgopes soc1ale§ pensée
comme mutuellement exclusives (sexe/genre, race/ethnicité, classe, orientatigy
sexuelle, handicap, etc.)»'?. Esa concepcion unidimensif)nal ‘f’:S cuestionada y
parece verse desplazada progresivamente por una aproximacion mas abierta y
plural centrada en la presenciay la posible imbricacién de varios motivos de aco-
so y discriminacién, esto es, la concepcién interseccional o multidimensional

tras modalidades d

resencia de esas 0 lida -
" las mds significativas,

religion, por indicar

El modelo tradicional, univoco o unidireccional de acoso, imperante en
sociedades o entornos socialmente homogéneos, se muestra incapaz de apre-
hender la singularidad de ese fenémeno cuando se manifiesta en contextos de
diversidad, ya sea racial o étnica, religiosa, nacional o lingiistica. Ello explica
la necesidad de adoptar la perspectiva de la interseccionalidad en la conceptua-

plain why some women do not define their experiences as sexual harassment» (WELSH,

S., CARR, J., MACQUARRIE, B., y HUNTLEY, A., «I’m not thinking of it as sexual harass
ment. Un_derstyanding Harassment across Race and Citizenship», loc. cit., p. 88).

126. Hay efectivamente que considerar «the gap between objective and ;ubjécti;’e p‘i’rcep‘jonS

| o§ .harassment» (WELsH, S., CARR, ]., MACQUARRIE; B., y HUNTLEY, A., «I'm not thinking

::z't.lt ;15 g%cuii‘ haer:::mcfi:gg (Ifn;:ierstyanding Harassment across Race and Citizenship»

det’erminada nli:’) €s olz'ensiva fnta bscommonn o es fundamental porque Coflducw

quien la recibe» (PErEz GUARS;SI‘;?Z???, k‘) . s Zmedida que. gene.r’a mOleSt‘igzﬁ

Efpaﬁa», lc.cit, p. 206). Pero, bor ot;a artermtlau:':onf:s en la c.uantlﬁcaao‘n del 316021 o

vés de la experiencia subjetiva enci Parte, «cl dimensionamiento exclusivamente: 0

‘erra dos peligros. Uno es Ia voluntad de ocultamie™

Y otro es la normalizacién d
) y e las conductas imitaci en’?
197 cuarztlﬁcacmn del acoso en Espanas, lp¢ cit» (PER;E Z GUARDO, R, «Las limitacion
. Segiin BLACKSTONE, «Sexual hara’s o o 215)-

dimensions of .

. powerin t

inquiry into th ) h.e workplace, byt the I ]
Iyinto the I‘Clatlonshxps betwi iterature has since grown

128. Biick, S.,y Roy, O.

230

Escaneado con CamScanner



_—————— Cap. VL |
P VI El acoso: yng, perspectiva internacional

en un .
resultado NO €8 NEcesariamente aritmético, sine que se

rogresion geométr.ica”"’. Este fenémeno se ha caracter
idea del acos0 combinado o acumulativo aunque reconoc
are intersectionnal and not just additive»'*, Upg dimensién adic;
sando 1 : ; on adicional del pro-
plema surge cuando la C?lflCllI‘I:CRCl& de dos 0 mas motivos obliga a determinar
1a naturaleza o justificacién prioritaria Y precisa del acoso™?, Ocurre asi cuan-
do se produFe «a -clasb between discrimination on grounds of religion and
belief and dlscrlmmz}mon on other grounds, most commonly the grounds. of
gender and sexual orientation»'*®, Como explica BLAGKSTONE, por ejemplo, «a
growing literature considers how age intersects with other power dimensions
to influence work experiences and patterns»'®, . . .- S

1zado acudiendo a la
iendo que los motivos

~ Este fendmeno ha sido definido como una discriminacién interseccional
o multidimensional'®® o una discriminacién miltiple considerando por tal, en
una formulacién muy genérica pero perfectamente vélida, aquella en la que

199. Asi, «Scholars have demonstrated both theoretically and empirically that race, class,
ntersect in a unique process that would be missed if each were analyzed
J.» MACQUARRIE, B.,y HUNTLEY, A,, «I’'m not thinking
erstyanding Harassment across Race and Citizenship»,

and gender i

separately» (WELSH, S., CARR,

ofit as sexual harassment. Und
- loc. cit., p. 89).

130. En realidad, hay que operar co
se caracteriza por tomar €n consi
aproximacion compartimentada que rec
gestiona aisladamente; una aproximacio

n varias opciones: una aproximacién monista que
deracién un tnico motivo de discriminacién; una
onoce la presencia de varios motivos pero los
1 cumilativa que reconoce los motivos pero

adiciondndolos; y una aproxirnacién hoh’§tica 0 interseccmn;l queo se flti;u:lzisrrclix::ll rfi
la toma en consideracién de sus interacciones (BILGE, S-; y ROY, " les paradoxes
tion intersectionnelle: la naissance et 1f: ('iév(::lo.pp en{ent dl olzn;ton;;_pﬁg_m), P

de sa mise en application en droit antidiscriminatoire», Loc. ¢,

. : loc. cit., p- 60.
Bl Crew, P.K. y KELLEY, R. E., «Unwrapping Racial I—Iar-ass:n ;t?; I:/?Zgr,nes de ’le)usieurs
132, En efe’:cto «oertaines catégories de personnes pouvaicr
B b

0., «La discrimination
formes de discrimination simultanément> (BILGE, i-,, y lig:’l,c ep,t e radones de
intersectionnelle: la naissance et le développement d unl |

g et i oc. cit., p- B1).
sa mise en application en droit a““‘.hscf’mfa@gfﬁﬁllace: A Emerging
183, Vickexs, L., «Religious Discrimination in th¢

loc. cit., pp. 290-291. 1
13 b t of Older Adults
4. BLACKSTONE, A., «Harassl‘;l; I(lje este concepto,

135. Sobre el origen y evoluci ssance €t
crimination intersectionnelle.: la. na it a
paradoxes de sa mise en application

Hierarchy?»,

it., p. 34.
in the Workplace», loc. cit., p .
yéanse BILGE, S., y Roy, 0., «La dis

le développement d’un concept et les
ntidiscriminatoire», loc. ¢it., Pp- 51-74.
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: 136
‘ustifica por ma - idas. 1 i 3
s€ ) | marco de Naciones Unidas, la idey de

el trato desfavorable LT
ente tedrico- : : .
de un debate meram de la Conferencia Mundial sobre la Mujer 4,

i eccionalidad aparece des g . eclaraciones
E’; 1r51 en 1995 y se Ililaterializa después en «therentisj i‘adén lone CZ Sprogra-

jng 4187 La CUCStién ha sido ObJet0 de CO‘ﬂSl - : o de la.
mas de accién®’. damente individualista y los condicjq,

i inicial marca : ‘

UE donde el planteamiento 111 reacs : ‘ r

ntes estruc[zurales han suscitado criticas por la’s 111(3(/)1161 (;nmas c?ern. adas de

tratami to separado de los motivos de discriminacion y ia tendencia a egt,.
tratamiento

blecer entre ellos, alternativamente, jer?r.q}lfas y/o supuestas eqiulvalenc}a§,0 La
Directiva 2000/78/CE reconoce la pOSlblh.d ad de d,'ISCI“IID.lna(:‘ ? nes multiples
pero no se aplica respecto de aquellos mot1vos de dlscr{mmaaon (cliue son ob.-
jeto de regulacién en normas especificas, circunstancia que COI}; uce a ung
compartimentacién en la lucha contra la dlsr‘;rlm'maaon f]u.e o 1igacuhza la
consecucion de dicho objetivo en las discriminaciones. Im'lltlples . El mero
reconocimiento de su existencia es, no obstante, el principio para un cambio

de paradigma en este sentido.

En realidad, el fenémeno admite diversas variantes: el acoso y/o discrimi-
nacién por un motivo, el acoso y/o discriminacién miltiple por varios motivos
que se suman y el acoso y/o discriminacién interseccional cuando interaccio-
nan varios motivos entre ellos agravando en progresién geométrica y no mera-
mente aritmética el acoso o la discriminacién.

~ Enla evolucién del modelo es importante no s6lo la posible combinacién
de varios motivos de discriminacién sino, también, la presencia de formas de
discriminacién nuevas, diferentes, mas sutiles o, incluso, inconscientes deriva-
das de la denominada discriminacién estructural o discriminacién de segunda
generacién™, Este tipo de discriminacién parece exigir soluciones adicionales
o alternativas a l.as que ofrece la normativa tradicional en materia de lucha
i o el S, &
despread harassment to permeate its wgrklolns Satan employer z}llowed w1£
victims rather than just an, indieidual vhe . place and .affect an entire class 0
harassment «requ .. victim», Las acciones en caso de systemic
quire examination of everyday j ; : d

yday interactions in the workplace an

136. SCHLACHTER, M.,
cit., p. 437.
137, Véase BiLGk, §
y Oy Y ROYJ 0. «La diSCI‘. 1 i
' 3 1
gf.vel‘oppement d’un concept et les oo
Iscriminatoires, loc. ¢jf 5
138, Véase BirLgk, S v, G 258,
; » 9. ¥ Roy, O, iscriminas:
developpemem e concep;i?] ;isxscrlmmatlon intersectionnelle- la naissance €t le
" discriminatoires, fo, ot P, 60-61 Paradoxes de sa mise en application en droit anti-
- BENT, ]. R,, «Systemic Harassmenv:

«The Prohibiti .
ition of Age Discrimination in Labor Relations», ¢

parad intersectionnelle: la naissance et I€
oxes de sa mise en application en droit ant}-

s Tenness, ;
939 * Law Review, vol. 77, 2009, p. 152.
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vide an important
Cf’uld pro Cae Opportunjt
- current antid it Dity ¢
quder current aidiscriminatioy, law»lqo)j © address Structural diseriminag;
' on
5, EL PRINCIPIO DE NO pig
70 DE PROTECCION

FEl acoso es una conducta discriminagor;
14l pero No €s una . 13, Una agresid i
otr0™ P ‘ forma cualquier > . % 9BTesI0N a la diferenciy del

cado €n Derecho internaciona]  en los

51. LANORMATIVA INTERNACIONAL UNIVERSAL

. Erlxl el marco 1nt;3rnac.10n'al. general, la Declaracién Universal de Deréchos
; gma; : gs E?(i;)noce oS pr1nc1plos.dfa igualdad y no discriminacién en sus arts.
, 2y 7. acto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece un princi-

140, 'Ibidem, p. 153. Los componentes claves del systemic harassment son «1) harassment
in the form of a hostile work environment that affects multiple employees, and 2) the
cmplpyerfs failure to take remedial action, or tolerance of the conduct, alter having
notice of the harassment» (Ibidem, p. 162). Sobre éste concepto elaborado a partir de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense, véase BENT, J. R., «Systemic

' Harassment», loc. cit., pp. 153-206.
141, EbRrEIRA, M. ]., Fenomenologia del acoso», loc. cit., p. 144.
142. Sobre el perfil del acosador y de la victimay sobre el proceso, véanse EDREIRA, M. [,

- «Fenomenologia del acoso», loc. cit., pp. 136-149; OLMEDO, M., y GONZALEZ, P., «La
violencia en el 4mbito laboral: la problematica conceptuacién del mobbing, su evalua-

cién, prevencién y tratamiento», loc. ¢it., pp- 107-128. . o
143, Flart. 1 dispone que <Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
deben comportarse fraternal-

derechos y, dotados como estin de razén y conciencia, 2 o
mente los unos con los otros». En virtud del art. 2, «1. Toda persona tiene todos los

derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin dlstlnflgn]algupa :Z Z?s,

P P i , ri1ge. -
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cuajlquxer otra (;r:: ] gne,ﬂoA%emés o
- nal o social, posicic’)n econ6émica, nacimiento 0 cualquier otra condl . 2. s

PP o al del
A di ici6 litica, juridica o internaciona
se har4 distincién alguna fundada en la condicién politica, : e
I jurisdi anto si se trata de un pais
pais o territorio de cuya jurisdic

cién dependa una per sona, [ante s’ o auténomo o

. < setracio ria, U
independiente, como de un territorio bajo administracion ﬁduc:it ar[, B blece que
sometido a cualquier otra limitaci

distincion, derecho 2 igual pro infrinja
.z iscriminacién que 1mnirl
; ley. Todos tienen derecho a igual protecclon contra toda discri q
cacion a

1 discriminacién».
esta Declaracién y contra toda provo ta
233
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frute de los derechos reconocidog o

la igualdad entre hombres:y Iﬁlrl‘leres yelar
iscriminacion'®, En

6 incluye ademds una prohibicién expresa de dlSCl’lmtle cion - o0 ;1 plang

26 incluye . iio de no discriminacion €3 una ca goria ] que b

universal, el princip1o tratados especificos destinados a combyg,

3y = . borar .

rado la necesidad de elaborar Lre™ - razén de las

geng lidades precisas de discriminacion personal, por ra e se Pe(Ii'SOHas,
a : .

motm‘al por lfs motivaciones y espacial por 108 lugares €n q Produce Jy

ma Ol 2

o contrari :
discriminacién. La definicién del acoso como Uil ate:ntad~ on 0 2;1 prin.
ipio de no discriminacién otorga a las victimas el amparo juridico ofreciq,
ci ) ! :

* = 1 1 i i i
or estas normas internacionales. El protagonlsmo acordado a prinicipio Fle
por estas ) v n las escasas referencias a la dig-

10.discriminacién a es: ontrasta co

no.discriminacién a esos efectos con ! c1as
nidad, como candidata a bien juridico protegido, que suelen mateuahzarse en
los preambulos y exposiciones de motivos.

La discriminacién de naturaleza personal tiene como protagonista la Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra 1"‘1 Mujer
de 1979 (Convencién CEDAW), en vigor desde 1981, que define esta modalidad de
discrkminaciénlf‘ﬁ, afirmando el principio de igualdad y limitando las referencias
a la dignidad al prezmbulo. Segtin BARRERE, la definicién de discriminaci6n del
art. 1 de la Convencién CEDAW est4 basada en el sexo (no en el patriarcado o en el
sistema sexo-género) y se funda en «el reconocimiento de los derechos individua-
les, aunque implicitamente reconozca la problemadtica grupal de las mujeres en to-
das las esferas de lo social y, ademds, a escala mundial»'?’, Ademais, segtin la autora,
«la discriminacion se presenta como un fenémeno comparativo y ocasional cuyo
contenido, como sefiala BoBBIO, dependera de la decisién individualizada sobre

iscrimi i4 el dis
pio general de no discriminacion en

este tratado'*. El art. 3 reconoce

144. Siguiendoalart. 2.1, «Cada uno de los Estados Partes en el present
arespetar y a garantizar a todos los individuos
sujetos a su jurisdiccién los derechos

e Pacto se compromete
que se encuentren en su territorio y estén
g . de reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
2 agé‘ma le raza, COIOI:, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
" chllg.):}lil(; rstc><:21gl, PTOS(;CIO? economica, nacimiento o cualquier otra condicién social».
_ : 29, «10das las personas son iguales ante 1g leyy tienen derecho sin discri-
nacién y garantizard a todas las p A este respeco, Ia ley prohibird toda discrimi-
acion y garay , ersonas proteccién jon i Iquier
discriminacién por motivos de raza, color sexo, idi gual Y‘ef:eictlva ?o.ntra cualfl' as
o de cualquier indole, origen nacio ’ | oma, religion, opiniones politic

: nal o i icié Omi imi
cualq}ller otra-condicién socials. - *ocial posicion eeonomica, nacimient?
146. Por discriminacién contr . |

. quier otra esf
147. Barri The
BARRERE UNzugTa, M, A,

i i «El acos )
cién en la Unién Europeas» © sexual: una mirada

» loc. cit,, Pp. 8lyss, a sus origenes y a su evolu-
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Cap. VI Iy
/’/\ = acoso; ung Perspectiva internaciona

én €5 jgual 2 qUICD Y €N QUE. Y en esta |
g cepto clasico de discriminacién no tie,
con ,

£l Comité CEDAW,

2 la mujer, adopta

ica compayat; indj
egs : compar aliva ¢ individualizada dej
entido 1a violencia»!s
en su Recome 14 .
n i :
o Reco dacién nyjpy, 19 relativa a Ia violenci
» T€conoce en cuanp : da

© s mujeres violencia d.irigic.la concreta
ales, PO cJempl'O, el .hostlgamlenFo sexual en e] lyg
Comité; «el’ @ostlga}m{ento sexual incluye conductas
contactos fisicos e Insinuaciones, observaciones de tipo sexual, exhibicién d
ornogfaﬁa y cx1gen§las sexuales, ya sean verbales o de hecho. Ijjse tipo deré -
ducta puede ser I}umlll'fmte Y puede constituir un problema de saludpy de seo?lz
fidad; €s discriminatoria cuando lg mujer &

rim o tiene motivos suficientes para creer
que su negativa le podria causar problemas en relacién con su trabajo, incluso

con la contratacién o el ascenso, o cuando crea un medio de trabajo hostil». El
acoso sexual es calificado, en sus dimensiones quid pro quo y ambiental, como
una expresion de violencia hacia la mujer y considerado discriminatorio, no
exactamente por su comparacién con otro sujeto, sino porque la mujer tenga
motivos para creer «que le podria causar problemas» o porque crea «un medio
de trabajo hostil». Esta figura sélo protege cuando la victima es mujer.

ar de trabajon. Segiin el
de tono sexual tal como

Un afio después, la AGNU adopta la Declaracién sobre la eliminacién de
la violencia contra la mujer de 20 de diciembre-de 1993 en la queda plasmado
¢l planteamiento del Comité CEDAW y que responde al llamado esquema sis-
témico'®. En su art. 2, establece que un concepto amplio de violencia que com-
prende sus dimensiones fisica, sexual y psicolégica y que se define atendiendo
alos espacios y a los posibles agentes implicados'®. El acoso y la intimidacién
sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros iugares son
expresamente mencionados como forma de violencia contra la mujer. En su

¢
—————

148. BarriRrE UNZUETA, M. A., «El acoso sexual: una mirada a sus origenes y a su evolu-

cién en la Unién Europea», loc. cit., p. 32. S . . -
1499, BarRriRE UNZUETA, Mp A., «El acoso sexual: una mirada a sus origenesy a su evolu

cién en la Unién Europea», loc. cit., p- 24. : igui
Segin elaart. 92, «se enrt)enderé que la violencia contra la mujcrlabar;:ollgs isglgiztsz
actos, aunque sin limitarse a ellos: a) La violencia fisica, sext lede las ;gniﬁas en el
produzca en la familia, incluidos los malos trat.os’ e% a buse Se1xuarido la mutilacion
hogar, 1a violencia relacionada con la dote, la violacion por € m )

o : mujer, los actos de

genital femenina y otras pricticas tradlcmnalles; no.clli\;ays1};?:‘1]1;(?1)1:;l ciaJr el’a cionada con
. . . e lataml

Violencia perpetrados por otros miembros perpetrada dentro de la co-

. et icologica ‘2
la explotacién; b) La violencia fisica, S€X ’ual ypes gxual el acoso y la intimidacion
munidad en general, inclusive la violacion, el at?usolse CI; otros lugares, la trata de
sexuales en el trabajo, en instituciones ed;l CM:mfn' :i:: );exual y psicoldgica perpetra-

. .o . iolencia 11 ’
Mujeres y la prostitucién forzada; c) Lavi

. Curra».
da o tolerada por el Estado, dondequiera que ©

150,
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10 de la mujer a verse libre de today ),

el derecl - it
a la dignidad sc limita, tambig, o

art. 8, In declaracion reconocc ’
ferencii

formas de discriminacién, la r¢
este caso, al preambulo. : ’ : . ‘
La discriminacion de nnl.uralczz% fnalrarz’cfl tluzn;i ;?{Zﬁ;ﬂﬁt‘i)’:zk (_*OUV’en,
cién Internacional sobrcr]a Illlirll’irlac(l;‘:r:(;‘:ff(‘l::é :{ljdi 1969 En o ]1:;2;3?; 6111
aed el ..‘("(’ ¢ vigor desae chit . SO B " . ¢ g
i}l‘;i:ﬁl;l?:ll(l)(l':g;:l;tl((‘:;]]();;‘lzl) «boclz% disLincién‘, cxalllsl'(’m, I’CSU:'»“‘? ono I)rcl‘"cr;-ncig
basada en motivos de raza, color, linaje u origen Imcmx?'al 0 )émico q‘lfc lx:{:ga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocim ;;mtc;;j go.cf(, O ¢jercicig,
en condiciones de ignaldad, de los derechos humanos 'y }1 crtades undameng,.
les en las csferas politica, ccondmica, social, cultural o en cua’lq}n-cr otra' esfery
de Ia vida piiblica» En la Declaracién sobre la raza y los ]c)rcgulczos racionales
aprobada por la Conferencia General dc la UNESCO, ¢l 27 de novicmbre e
1978, se reconoce en ¢l art. 1 que todos los scres humanos «nacen Iguales ep
dignidad y derechos» y que la diversidad y el derecho 2 la diferencia «no pueden
legitimarni en derecho ni de hecho ninguna préctica discriminatorian.

El 25 de noviembre de 1981, en su Resolucién 86/55, la AGNU adopta la
Declaracién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia y Dis-
criminacién fundadas en la religién o las convicciones. El art. 2 establece el
principio de no discriminacién y procede a su definicién en el contexto de la
religién y las convicciones™, Previamente, el art. 1, en su apartado 2, dispone
que «Nadie serd objeto de coaccién que pueda menoscabar su libertad de tener
una religién o convicciones de su eleccién». El art. $ califica esta modalidad
de discriminacién como «una ofensa a la dignidad humana y una negacién
de Ios.principios de la Carta de Naciones Unidas, y debe ser condenada como
una v1o]_aci.c’)n de los dfarechos humanos y las libertades fundamentales», El
R R AR
nacién se manifiesta como vun cierto cagfbria Clc;m o principio de & e
una accién contraria a este principio es u . F rumbo. En }2} medida en qu?
acoso puede asumir también este‘ Tl:icn e a2 la d{gn1dad humana, ¢

Juridico como propio.

La discriminacié , ‘
minacion de orden espacial se ¢jemplifica mediante la Conven-

cién relativ iscrimi

o v ei a1 gaﬁl(;ldla contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza

de discriminaciénym::ld‘-"goi desde 196?’ duc cstablece en el art. 1 el concepto
lante una combinacién de Jog motivos y de sus efectos:

151. Seginelart. 2.9 ]
' - 404, §€ enti i .
o las conviceiones “tod:rg%:tiocx: }ntoler?nmay discriminacién basadas en la religié
16n, exclusién .
» Testriccién o pr i da en
eferencia fundada

lareligién o en1 i

as convicej

reconocimient tonesy cuyo fin o efecto sea P del
nto, el goce o el gjercicio 2 la abolicién o el menoscabo d¢

las libertades fundamentales». en pie de igualdad de los derechos humanos ¥
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Jm— ———__Cap. VI, :
1 Ll acoso: yng berspectiva internaciongy

pesde la perspectiva de los motivos, se
ﬁmitﬂCié" o preferencia, fundagy en la.r

L o inion iti
religions las OPITIONCS p 0}lt1f:as © de cualquier otra ing 1 i
o social, 1a posicion econdmica o e] py ook el ori

cimientox, d
ta de qu ; . - Desde las per
clectos U‘? ‘ d (% © S consecuencia sea «destruir o éltep Sl i
era de la 9y ) rar la i
rato en la €s ora e aflle118011a1lzg>> ¥ en especial, entre ofrgs 'lcciongel:l?"ldad 1de
cer ner < =, «colo-
carauna PL discrimi g 10N Incompatible con Ia di’ oo
pumana». La dis lacion se produce cug i gnida
compatible con la dignidad humana, esa distincidn es

ata de «todg distincién,

exclusién
aza, el color, ¢] sexo, ’

el idioma, la
gen nacional
pectiva de sus

in

Estos tres ejemplos de convenios interna
criminacién, que atienden a su aplicacién
miten advertir que, aunque el objeto y el
discriminacion, la dignidad es un componente crecientemente presente en la

medldz} en que se¢ reconoce que hay discriminacién si se produce afectacién
dela dignidad. e 1¢

clonales en materia de no dis-

AL

La OIT, como entidad del sistema de Naciones Unidas, no cuenta con
ninguna norma especifica para la proteccién frente al acoso laboral pero las
disposiciones del Convenio nim. 100 sobre igualdad de remuneracién de 1951
y del Convenio nim. 111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacién de 1958, en vigor desde 1960'** y la Recomendaci6n 111 sobre la dis-
criminacién en materia de empleo y ocupacién son un instrumento vilido en
lalucha contra el acoso laboral'®, La OIT articula la nocién de acoso sobre la
base de dos conceptos basicos: el principio de no discriminacién y la violencia

152, Consigna, en especial, estas otras acciones: a) Excluir a una persona o a un grupo
del acceso a los diversos grados y tipos de ensefianza; b) Limitar a un nivel inferior la
educacién de una persona o de un grupo; c) A reserva de lo previsto en el art. 2~de la
presente Convencién, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensenanza

rupos. L

153, ;:erll) ?rl';:glocf g:lrzg?lis,ogiil?rfing) discriminacién comprende: «a) cu:alg}ner dllst.lflCIOI;,‘
exclusién o préferencia basada en motivos de raza, color, sexo, rehgloln, op;r;;g; II'J]a
litica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efeC.t?nE.lIil)l)l i‘rl ; terar
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo yla oc?gg‘asl;)]térar la igg et o
distincién, exclusién o preferencia que tenga porffecto anud O enda por cl
oportunidades o de trato en el empleo u 0CUpacion que porer aresentstivas de emplea-
Miembro interesado previa consulta con las OFgaI}IZELCSIC:;?:‘tanPy op otros organismos
fores y de trabajadores, cuando dicha§ orgamzacflgrrtlzncias bas:;das en las calificaciones
apropiados. 2. Las distinciones, exclusiones o pre !

para un empleo d i iscriminacion».
Xigid i in consideradas como discrl .
exigi p eterminado no seran cot criminadio
M‘LI:AaUSHN rI 5 ';1 Rights Beyond the Traditional Welfare State Internation

, T., «Soci

Str uments and th \% (llla i E. el (llii
e 'e) ivi 1 Entltlements», en BENVENISTI, s :
C ncept Of Indl 1 - - 1 ’ h

( ) 1 ne [’Lelfam State Globalization, and liltéi ”‘auﬂnal Law’ SPI nlgeI VEr ag BEI n

Heidelberg, 2004, pp. 297y 5s-

154,
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ifestacion de la :
contra la mujér: El acoso se define como una érnlztmf::lgz rabao yscrelacmnes
' ' s condicion on un i
de poder, que forma parte € ll’lﬂl})@. en la AR , Im.
pacto directo en la salud de las victimas. |
s en Aplicacion de Convenlios y Recomendaciones

de 1a OIT condena el acoso sexual sobre la base dﬁ‘l' anven(lio num. 1111'- La Cop,.
ferencia Internacional del Trabajo ha adoptado, asimismo, dos resoluciones gy,
L las condiciones y el medio de trabajo: la Reso}y,

sittian el acoso en el contexto de. ) ‘
ci6én relativa a la igualdad de oportumdades y de tra.t(’) para hombpfgs Y Mujeres
en el empleo de 1985 y la Resolucion relativa a la accién de los Gobiernos sobye
ensenianzas, entrenamiento y material informativo acerca del acoso sexual en ¢

trabajo de 1991'. El problema de la discriminacién miltiple es objeto de aten.
: : N ( e cidn 156
cién preferente en los dltimos anos en el marco de estq organizacion™>,

‘ 'El acoso se polariza en torno a los principios de ‘igugldac}x no discrimina-
cién, pbi‘que son pilares de la accién de la OIT desde su creacion en 1919 pero
comparte con el sistema general de Naciones Unidas el concepto de dignidad.
La Declaracién de Filadelfia de 1944 relativa a los fines y objetivos de la OIT re-
conocia ya, hace décadas, que «todos los seres humanos, sin distincién de raza,
credo o sexo tienen derecho a perseguir'su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de'seguridad econémicay en
igualdad de oportunidades». . o e e T wo

%

3

La Comisién de Experto

5.2. LANORMATIVA INTERNACIONAL REGIONAL
Los sistemas regionales de proteccién de derechos y libertades cuentan,

como ocurre a nivel universal, con instrumentos generales que prohiben la

discriminacién y también ‘con instrumentos normativos especificos.

5.2.1. El modelo regional americano

1 La anvlengEoz Americana sobre Derechos Humanos adopt-?ldEl en
el marco de la conocida ié
el , ) Cldap_omo Pacto de San José, establece en su

155. DE VICENTE Pacuf . l
cHES, F.; «El acoso sexual y el acoso por razén de sexo desde la perspec:

156. Informe del Director General 7.4 igualdad en ¢l

del trabajo, Ginebra, 201].

157. Pueden verse RobriGyu V. '
. R’ .
IGUEZ REscia, V., «F] Sistema interamericano de proteccién de dere-

chos humanos», www.sidh ed.cr/d . LA Co
: ) 2 .ed. ocument, ern ;
- C., «El sistema interamericano de prg os/. Ped”'--/&lﬁe‘ma%QUidh-/limX Ayara CORAO

'ul;oroBr;l;CziDén} Proteccién de los derechos humanos™
olomé de las Casas, vol. 8, 2000, pp- 43-59.
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S Lion inter o i
AUy

o ol pri“"il"” general de ”i”"’"flnin'wi(,,,tw
”_”“.Nsiﬁn de Ja !101: Wy de Iy dignidaeg i v ol 'n‘t, :2‘4
¥ ANHI o ] ) v e ’

s personas son u:;ual(,s ante L ley, gy CONRCCNEN iy (i
(usm'i"‘i“““ﬁ'””’ adgual proteceid (g it Tyt ‘“' p'.d’ Henen dereche, iy
(;Ouv(:nci(’m Americana sobre Derechog “”“““, rotocolo Adicional ala
4 icos, sociales y culturales, o ] MO8 en materia de dereche

! Hrales, el Hamade Protocolo de Sy S ’] “J .

1¢ > odn Salvader,

econOml
* Bl ey 4 1
enclart, 8 yny obligacion

Hre, 1 g reficre 4 [y4
dih‘prmr: que <Lodas

wdoptacdo e 1988 y cn vigor desde: 1999, inciuy
de no discriminacion',

La Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancion: Erradi :
encia contra la Mujer, Convencién de Belem do ’Pz;ri’ad)rdr}: J:I'rwhcar(‘]a Vier
ioor desde 1995, ineluye expresamente. en i v, paca on 1994y en
vigo ; | e, en s amplia definicion de violencia
del art. 2, el acoso sexual en el lugar de | ‘abajo, en instituciones educativas. ¢
mplccinlim)los de salud o cualquicr otro lllg;;l'. Elart, 6 rc:cbnocc con ca?zz;-tti
general, el derecho de Ja mujer a ser libre de toda forma de disc:rirr;irmcién”"; El
acoso ¢s delinido como un atemado al derecho de toda mujer a una vida lif)r;
de violencia previsto en el art. 8. Esta definicion no sélo supcra 4 la incluida en
la Convencion CEDAW elaborada en el marco universal que se limitz a la pro-
blemdtica de la discriminacion, sino que, ademis, consolida el vinculo entre vio-

168. Siguiendo dicha disposicion, «Los Estados Partes en esta Convencién se comprome-
ten a respetar los derechos y libertades reconocidos en clla y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta-a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, scxo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social». ’
159. Segitin el art. 11, «1. Toda persona tienc derecho al respeto dc su hana y al reconoci-
miento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto d‘c‘inj erencias arbitrariaso %‘busztas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondenlaa, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la protec-

Cién de la ley contra esas injerencias o ¢50s ataques». ) ta CIDH
160. Sobre el tratamiento de estos principios por I Comisién Interamericana y la )

Puede verse CELORIO, R. M., «The Case of Karen Atala anfl Daugf};;:ers: 'l;fwag:na ][if:,
ter Understanding of Discrimination, Equality, and the Rights of Women», Cuny

g Review, vol. 15, 2012, pp. 338y ss.
+ Dispone este articulo que «Los Es )

ten a garantizar el ejercicio de los derechos que ené e omes politicas o e
Alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, € & n ’ecgnémica, nacimiento o
cualquier otra indole, origen nacional 0 social, posicio
Cualquier otra condicién social».

1 a ¢ . P.

62, BustamanTE ARANGO, D. M., ¥ VAsQUEZ Hffiﬁiia ée
un balance de su aplicacién en Ia Junsggu
afos de su entrada en vigor», loc. ¢it P 9%

183, Soby, o, se ToLEDO, P., «Ley

¢ esta Convencion, véa o6 503-208.

Chile, Anuario de Derechos Humanos, 2006, pp- 250

presente Protocolo se comprome-

0s artesen el ] olo se comprom
tacos? | se enuncian, sin discriminacion

Belem do Pard:

«La Convencion
al6

]a Corte Interamericana,

Gm. 20.005 sobre acoso sexual en
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Tratamiento integral del acoso

lencia y discriminacién'®' y supone formal.i'zardnorljl;dr:g’ggll(‘)ﬂéf(ﬂ;‘xz i(%elllot(‘m
del concepto de violencia'®*y como expresion ¢c F" comm Onles,

La Convencion Interamericana contra toda F(()il Hlifi i(i:n?ésigllg:l?amén ¢
Intolerancia establece en su art. ] el conce}?Eo de dl.SCl‘- ﬁn‘acié ' i)s‘motL
vos'®8, la discriminacion indirecta‘“"" Y, tamblen,-la dii:;illélién CXSIL‘I?Elltlple o
agravada, entendida como «cualquier preferencia, a ) » 9 sién o res.
triccién basada, de forma concomitante, €n .dos o mas de OS n.lo l\fos mencig.
nados en el art. 1.1 u otros reconocidos en mstrumen@s l.llt(tl namonales' que
tenga por objetivo o efecto anular o limitar, ’el reconocnlnlento, gocf- o €jerci.
cio, en condiciones de igualdad, de uno o mas dcr.echos manos y lpertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables

N . RT : 170
los Estados Partes, en cualquier &mbito de la vida piiblica o privada»'?,

Por su parte, la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discri-
minacién Racial y formas conexas de intolerancia adoptada en junio de 2013,
contiene en su art. 1 una definicién de discriminacién racial, incluyendo su

164. Se consolida el vinculo entre violencia hacia la mujer y discriminacién (CELORIO, R,
M., <The Case of Karen Atala and Daughters: Toward a Better Understanding of Dis-
crimination, Equality, and the Rights of Women», loc. cit., pp. 339-340).

165. BUSTAMANTE ARANGO, D. M., y VAsQuez HENAO, P., «La Convencién Belem do Pari:
un balance de su aplicacién en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a 16
anos de su entrada en vigor», loc. cit., p. 18. :

166. La violencia «es producto de una combinacién de factores personales, situacionales, rela-
cionales y marco-estructurales que interactiian para conformar este sistema de domina-
cién» (SacoT, M., «Estrategias para enfrentar la violencia contra las mujeres: reflexiones
feministas desde América Latina», Athenea Digital, niim. 14, 2008, pp. 215-217). .

167. Discriminacién es «cualquier distincién, exclusién, restriccién o preferencia, en cual-
quier dmbito piiblico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimie.nto, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos
humar.los o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internaciona-
les aplicables a los Estados Partes»,

168. :;ac ;gic:;rggic;g:n%:;ie ;sét;rrlzﬁgga;en’motivqs Fie nacion.alii’dadl, eda_d, sexo, orien-
opiniones politicas o de IP : € género, ldlomfl, religién, identidad cu%tural,
s i ucua qule.r otra naturaleza, origen social, posicién soc10€c0-

, nivel de educacién, condicién migratoria, de refugi i itrida

o desplazado interno, discapacidad, car Y _Uglado, repatriado, apalr
: tal o fisica, incluyendo infectoconta; i aCter,lsn.c 3 genetica, condicién de salud merr
169. Discriminacion indirecta es o1 e {ieoszi,o I()isnluxca 1ncapacitan‘te o) cualqpier otra» -
- do una disposicién, un criterio o ung produce, en la esfera piblica o privada, cua®
Préctica, aparentemente neutro es susceptible

ca tenga un objetivo o justificacign r:zlg,fngf que dicha disposicién, criterio o pract-
o cional de los derechos humanog» abley legitimo a la luz del derecho interna-
. SCHLACHTER, M., «<Th i
- e Pr .
t. p.437. ohibition of Age Discriminatioy, ; . loc.
cib., p- 254, Mination in Labor Relations»
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L acoso: :
DA 3 "na persectiva internacionar
nulacion inc n;.cl.a Y lambién la dig
] de ambas convenciones asume el Compromiso (¢, O agravada'™, []
o agravantes aquellos actos que con| 0 de los Egt.

o crimi
""‘(l ]
ﬁlr CO”‘ ) . .SC 1v s .,

con ¢stl formulacion se¢ asume ¢l principi . Iiminacién multiple.
l‘c 10 discriminacion. El sistema american
; .

| jemprana formulacién normativa del acogq fice por ello y por
sute -

5.2.2 El sistema regional africano

En 1981, en ¢l marco de la Organizacién para la Uni d X
\ Ti ad Afi
s adopta Ja Carta Alricana de Derechos Humanos v de los PUC{)Ilf;ni ;%Iiﬁz

ablece cnsu art. 2un principio general de no discriminacién!” 1

bién, siguiendo ¢l modelo caracterist i yenelart. 28,
tambiCn, § odcelc Cristico africano, un deber de no discrimi-
nacién a cargo de todo individuo™. El art. $ reconoce la igualdad ante la ley!™

J— v

171, En el art. 1, la Convencién procede a definir Ia discri
qu‘icr distincién, cxclusif‘)n: restriccién o preferencia, en cualquier dmbito piblico o
prlvad?, que tenga fal-ochuvo o ¢l efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce
o cjercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mis derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Es-
tados Partes. La discriminacion racial puede estar basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico». Incluye asimismo la discriminacién racial indirec-
ta que es «la que se produce, en la esfera piiblica o privada, cuando una disposicién,
un criterio o una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una des-
ventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico basado en

- los motivos establecidos en el art. 1.1, o los pone en desventaja, a menos que dicha
disposicién, criterio o préctica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo
alaluz del derecho internacional de los derechos humanos.

172 Se define como «cualquier preferencia, distincién, exclusion o restriccion basada, de for-
ma concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el art. 1.1 u otros recono-
cidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar,
el reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igua}ldad, de uno o més de'rechos
humanos y libertades fundamentales consagrados en los_mstrl,lm.entos 11-1ternac1onales
aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de lavida Pubhca o pnva%a». .

173, Siguiendo el art. 2, «Todo individuo tendrd derecho al dlsfrutf: c.le 135 derec' o; r}lf
libertades reconocidos y garantizados en la presente (].ztrta sin qunsi;?caz Iclilengtra
tipo como raza, grupo étnico, color, sexo, lengua, religion, optlar;:g? Fl)?ds'.te principio se
indole, origen social y nacional, fortuna, nacimiento 8 0460 B % & K o i,
completa en el art. 18.3 al disponer que «el Estado se hard resp

10 ta] como aCl y COnVCIllOS 1IltefllaC10HalCS».

. 1 r 2 Sus semej
Todo individuo tendr4 el deber de respetary considera ver, salvaguardary fortalecer
nacidn, y de mantener relaciones encaminadas a promover,

15 elrespeto ¥ la tolerancia mutuos.

aracteristico en el sistema africano es¢ etoy
serdn iguales; todos disfrutardn del mismo resp otron.
Nada justificar4 la dominacién de un pueblo por

minacién racial como «cual-

174,

’ blos
tablece que «Todos los pue
elart. 147 estor:ndra’mqlos mismos derechos.
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Ja dignidad inherente al ser humano'™
hara responsable de 1a eliminacién de toq,
roteccion de los derechos de la mujer y g
i ’ ‘enios internacionales,i
raciones y CONVEnIos ales,is

y el art. 5 el derecho al respeto de
art. 18.3 dispone que «el Estado s€
discriminacién de la myjery delap
nifo tal como se estipulan en las decla

El Acto constitutivo de la Unién Africana (UA), sucesora en 2001 de [,

918 1 ipi e i ualdad entre homb:es Vv mu';e.
i y I'lIlClplO d g ) )

,SC P]l (Zip.!() se concreta en dos mst,rumen[os |ur1d1cos. el OIOCOIG
res. E n ta € Pr

de la Carta Africana de Derechos Humanos ¥ fle loslP(;le'bllc?s 1:121;(1;5) a log
i Maputo'”, el 11 de julio de 2003 y ep

derechos de las mujeres, adoptado en Ma J

viegfr desde el 25 de noviembre de 2005, y 1a I])c.claracwn s?;)f:mne sobre

la igualdad entre los hombres y 1as mujeres en Africa de 20040,

El art. 1 del Protocolo de Maputo define la discriminaC}én hac%a la mu-
jer como <«any distinction, exclusion or restriction or any dlfff:renual treat-
ment based on sex and whose objectives or effects compromise or destroy
the recognition, enjoyment or the exercise by women, reg?.rdless of their
marital status, of human rights and fundamental freedoms in all spheres of
life». El derecho a la dignidad, como niicleo inalienable donde convergen

176. Ese articulo dispone que <Todo individuo tendri derecho al respeto de la dignidad in-
herente al ser humano yal reconocimiento de su statuslegal. Todas las formas de explo-
tacion y degradacién del hombre, especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos,
la tortura, €l castigo y el trato cruel, inhumano o degradante, seran prohibidos».

177. Sobre estas disposiciones puede verse VILJOEN, E., «<An Introduction to the Protocol to
the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in Afri-
ca», Washington and Lee Journal of Civil Rights and Social Justice, vol. 16, niim. 1, 2009,
pp- 18 yss.; CHIrwa, D. M., «Reclaiming (Wo)manity: The Merits and Demerits of the
African Protocol on Women'’s Rights», Netherlands International Law Review, vol. LIIL
2006, pp. 63-96 EBEEU, K. S. A., «<A New Hope for African Women: Overview of Afri-
ca’s Protocol on Women’s Rights», loc. cit, Pp- 264-274; Ocrax, C., «The Protocol of
%jg Cflmit’er;n Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in Africa~,
e L L

o iﬁ:ehrr;aaﬁ:)esﬁ:?lg;dsg 311?2? ollo de los instrumentos de pﬁ%teccién de dere-
on to the Protocoisés CEmPar?dO de los mismos, véase ViLjoex. F-

Rights on the Rights of Women in :Ef;icz:ﬁzl; a: Charter on Human and Peo.pfﬁ
: t0C. al., pp. 11-46; Baxpa, F., «Blazing 2

Trail: the African Protocol on W 's Ri .
Law,vol. 10, ndm. 1, 2006, pp. 7954« 5\° COMeS into forces, Journal of Africa

179. Sobre los motivos ue expli
Protocol of Africantha;g?inl—;li ~opica enirada o \'igor, vease QR men
in Africas, loc. cit., Pp- 147-148
180. Sobre el Protocolo de Map )
Merits and Demerits of th
EBexy, K. S A, «A New
Women’s Rights»,

ui& vednse CuIrwa, D. M

e African Protocol on Wi "
‘ Hope for Ay o
loc. cit,, pp. 264-274,

«Reclaiming (Wo)manity: The
en’s Rightss, loc. cit., pp- 63-96

ican Wy C Ovmr: ¢
Vomen: Overviey of Africa’s Protocol of
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os los dereChOS’.Se establece en Jog apartados 1
afirma que toda mujer <<.S}.1a11 have the r ight to digsnit
peing and to the recognition and protectio

(shall have the right to respect as a
of her personality»ml.

tod

5.2.3. El sistema europeo: el Consejo de Europa

o El. 51sten'1:’:1 europeo comparte 'con- e.l universal y el americano el modelo
de articulacion normativa del principio de no discriminacién en inst
mentos generales y en convenios especificos por razén de las personas Ii:;
motivaciones materiales y los espacios. Fn realidad, en materia de ro’tec-
cién de derechos y libertades, ese sistema se construye sobre la basepde las
acciones del Consejo de Europa y de la UE péro, en la medida en que esta
gltima ha evolucionado como paradigma del modelo bipolar, en este apar-
tado s6lo se trata la primera de aquellas organizaciones!®?..

.. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 es el
instrumento normativo general que reconoce los principios de igualdad
y no discriminacién'®®. El Protocolo nim. 12'al CEDH, adoptado en 2000
y en vigor desde 2005, establece en su art. 1 una prohibicién general de
discriminacién con el objetivo de ampliar y reforzar este componente fun-
damental del modelo de proteccién de derechosy libertades. E1 CEDH no
prohibe expresamente el acoso pero consagra derechos que prohiben esas
practicas desde el derecho al respeto de la vida privada y familiar del art.
8, el derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes del art. 3 o el resto de los derechos'y libertades reconocidos en
€l convenio, junto con el principio de no discriminacion. :

La Carta Social Europea de 1996 en su art. 20 garantiza el derecho a la

lgualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion,

in discriminacié 5 184 16 al se concreta
SIn discriminacién por razén de sexo™. Esa proteccion gener

8L sopy ' imi Wo)manity: The

181, Sobre el Protocolo de Maputo, vednse CHIRWA, D. M., «R,eclz.ummg ( 0)‘t )”75-76-
Merits and Demerits of the African Protocol on Women's Rights», ;?G- ;l] ;’igff L woi
Gawaya, R., y Mukasa, R,, <The African women’s protocol: A new dim

189, g vsTights in Africas, loc. cit, pp- 42-50.

+ Sobre el CEDH, puede consultarse REID, K.,

Convention on Human Rights», grd- edit., Thomson, O los en el presente Con.
Segiin el art. ‘14, «El goce de los derechos yhbertades rec

. SEX0
s ente por razones de s
Venio ha de ser asegurado sin distincion algl}f}a» espe?zlsmorigefl nacional o social,
Taza, color, lengua, religién, opiniones politicas u 0tras,

. - morila (o) 3
Esta dlSP()S[Clon, «Para garantllal € efECtI' O dEl :15[ cC h 0 ala g LlELl

I gjerciclo 1 de profesion, sin discri-
. b
dad de oportunidades y de trato €n materi eoydep

iti ’ i he European
«A Practitioners Guidetot
Sweet&Maxwell, Londres, 2008.

183,

a de emp
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en instrumentos especificos
Prevencién y la Lucha contra 1
Doméstica firmado en Estambul
2014 y que entra en vigor el 1 de agos

lencia contra las mujeres»

-185.

~ de las minorias nacionales, en vigor desde 19

a el Convenio sobre Ia
Mujeres y la Violenci,
Espana en abri] g,

185 entre los que destac
’a Violencia contra las
en 2011, ratificado por
to de 20141

187.

onceptos diferenciados®™”: la «vjg.

lece tres C ) .
Estambul estab 189y la «violencia contra Jag

El Convenio de ‘ N
188 ]a «violencia doméstica»

prometen 2 reconocer ese derechg
para asegurar o promover su ?plxcaa.on en log
s0, proteccién contra el despido y reinsercigy
sionales, reciclaje y readaptacién pro.
10 incluida la remuneracién; d)

i6r 6 e com
minacién por razén del sexo, las Partes s

y a adoptar las medidas apropiadas
siguientes dmbitos: a) acceso al empl?o, A
profesional; b) orientacion y formacion proie ne
fesional; ¢) las condiciones de empleo y de trabajo,
desarrollo profesional, incluida la promocion>. . N
Entre ellos se encuentran los siguientes: la Gonvencion marco sobre pr9tecc1on
98, que en su art. 4 prohibe toda
discriminacién basada en-la pertenencia a una minoria nacional; la Cogvencmn
europea sobre la Nacionalidad, en vigor desde 2000, que en su art. 2 CSpCClﬁ(':a que
esa expresién designa el vinculo juridico entre una personay un Estado y no indica

- el origen étnico de la persona mientras que el art. 5 establece el principio de no

discriminacién; la Convencién sobre lucha contra la trata de seres humanos en su
art. 2.1, y la Convencién sobre la Cibercriminalidad y su Protocolo Adicional.
Sobre este convenio, véanse ALIjA FERNANDEZ, R. A., «La violencia doméstica con-

_tra las mujeres y el desarrollo de estindares normativos de derechos humanos en el

marco del Consejo de Europa», Revista General de Derecho Europeo, vol. 24, 2011, pp.
34-36; UsHAKOVA, T., «<La aportacién del nuevo Convenio del Consejo de Europa al
debate sobre la violencia de género», loc. cit., pp. 3 y ss.; McqQuicg, R. J. A., «<What

potencial does the Council of Europe Convention on Violence against Women hold

- as regards domestic violence?», The International Journal of Human Rights, vol. 16,

189.

*. una definicién que se aplica i

244

- tos, la coaccién o la priva,

ndm. 7, 2012, pp. 948y ss. .

. Mcquicg, R. J. A., «What potential does the Council of Ehro'pe‘(]oﬁvention on Vio-

lence against Women hold as regards domestic violence?», o, cit., p. 948,

- Se define como «una violacién de los derechos humanos y una forma de discrimina-

c:on‘cont‘ra las mujeres, y designara todos los actos de violencia basados en el género
(flflslii;msphcalll ° p'ued,erf implicar p ara las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza
» sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos ac-

el Comité d : on general nim. 19 de] Comité CEDAW
)1; . a‘D?clar‘:i’c1on de Naciones Unidas sobre la Eliminacié das las
ormas de Discriminacién hacia la Mujer. minacion de Todas
Es.te tipo comprende «todos los actos de violencia fisj
mica que se producen en la familia o en e] h s
antiguos o actuales, independsi
: ) entemente de
compartido el mismo icili fetimen oy 2utor del del :
cor I}:} o mi .domu':lllo que la victimay, Esta cat, ‘d(?llto comparta o hay
idades: la violencia dentro de la pareja o €goria incluye, bisicamente
Ja y la violencig intergeneracional. ES

ndistintame S
Ote a victimag Y autores de ambos sexos ¥

oga » $€xual, psicolégica o econd-
gar o entre cényuges o parejas de hecho
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. ]]Or ]"a/,Ol](,a' (l(« g(:l l(..l O»

) s cntendida ¢
¢ €8 Una mujer o que af

¢ ;
Cclaal

.Cr pOl‘qn
s Estados asumen algyn;, S ro ot

jia contra la discriminacion! y Principio g 1

4 » 4 » rereic] v o :]lcra

jinacion que ha de presidir Ia aplicacién de] Conve

_entido en el que figura en el arq, 14 ¢ CEDH y e,

gmero 12 y en !ajurisprUanCia del TEDMHM®, [ g
yién, la obligacion de adoptar medidas Je :
tipificar COMO, delito, siempre que s hayan cometido intencionad

s l.ﬂodal1criades de 4C€Os0: por una parte, el acoso definido (:ana lamcnte,
como «un comportamiento amenazador contra otra persona ntfe ?lr[. ”
¢sta a temer por su seguridad» cuando se cometa en varias‘()casigne:;' C’Vﬁ;
otra parte, el acoso sexual entendido, siguiendo el art. 40, como «to’d}; fRor—
ma de comportamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de caracter
sexual, que tenga por objeto o resultado violar Ia dignidad de una persona
en particular cuando dicho comportamiento cree un ambiente intimidato:
rio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, sea castigado con sanciones
penales u otro tipo de sanciones legales». :

omo toda vig|

' ; enecia contrs
a8 Ijeres de ntra una mu-

Manera desproporcionada,

"

145 ¢n materia de lg-
mismo de no discri-
nio de Estambul en el
¢l Protocolo Adicional
. Estados asumen, tam-
gislativas o de otra fndole para

El régimen juridico del acoso en este convenio muestra dos particulari-
dades de conformidad con lo previsto en el art. 41 respecto del resto de las
conductas incluidas en el convenio: primera, no se incluye la obligacién de
tipificar como delito cuando sea intencionada la asistencia, la complicidad y la
tentativa en el caso del acoso sexual del art. 40; segundo, no se tipifica como
delito cuando'sea intencionada la tentativa, sino sélo la asistencia y la compli-
cidad en el caso del acoso del art. 34. -

abarca cualquier exf)resién de violencia con independencia de que la relacion domés-
tica siga existiendo o ya'se haya extinguido. 3

190. Siguiendo el art. 4, apartado 2, la accion de los Es.t‘ad?s }}a'de suponer la adopcién de
medidas en una triple direccién: 1) la formali‘zamon juridica por via FOD.?EItuC;OH?{O‘
legislativa del principio de igualdad entre m.u_]eres y }}ombres ysu aphc:;llaon e ;‘:Ctg;;
2) la prohibicién de la discriminacién hacia la mujer que se I.)uede' acer € fgrias
recurriendoa sanciones, y 3) la derogacién de las leyes y practicas discrimina
contra la mujer. , .

191. En sus apartados 2y 3, el art. 4 establec
dos proyectada ad internumy ad externum,

cubierto por el Convenio y respecto de dos  a s ibi iminan-
tado 2 estF;)a.blece la Obligag’ién de adoptar medidas internas prohlblendo y elimin

- . 2 , el

- dola discriminacién hacia la mujer, por razon de SeXg 0 I;:faml?é;ioziz gs;f;gén

apartado 4 impone la obligaci6n a cargo d? fos EStla - otivops enunciados u otros,

" sin incurrir en discriminacién por Cua]qmera.d? Osi:::;. ue excede con mucho la
Ya que se trata de una lista abierta, que no S€ limita sino q

Cuestién de sexo o género.

e una doble obligacion a cargo de los Esta-
en su ambito interno y en el internacional
modalidades de discriminacion. El apar-
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5.3. EL DERECHO COMPARADO

1 o bien€s juridicos protegidos mediante la tipig.
el

io debate cientifico ep
leo de un amplio d ¢ el Que,

re su naturaleza pluriofensiva'®, apenas o,
vel normativo, jurisprudencial o doctriyy

La determinacién del bl G
cacién del acoso constituye €l nuc ¢
aunque hay un cierto consenso sO

) . i
advierten mayores coincidencias a it . - o
varios motivos. En primer lugar, la cqp

- . 4 : Or

Esta situacién se explica p exual v

truccién del acoso sobre la base del modelo de ac((;sfo 8 e \(;exlncal en ¢
re r N

baio!®® y su posterior traslacion a OLros supuestos dife S por las motjy,.

trabajo™ysup y los espaclos susceptibles de gener,,

i relaciones -pU
ciones, la naturaleza de las ‘ Benery
situaci’ones de acoso, han supuesto una continua redeﬁnl‘aon del .bl?n juri.
dico lesionado por el acoso y una diversificacién y posterior especializacigy,

basada, fundamentalmente, en el motivo que j}lstiﬁca ejl a?§§0‘94. En (Si‘.ig.undo
lugar, las diferentes tradiciones, culturas y sistemas jurl 1’cgs condicionap
necesariamente la construccién juridica del 21C(.)SO,C(.)11 caracter general. Ey
tercer lugar, los procesos mismos de definicién J}lrldlca de.l acoso se ha?1 de-
sarrollado mediante su formulacién por via jurisprudencial o normat}va A
en este segundo caso, no siempre desde un tunico sector del. ordenamiento
juridico en la medida en que pueden intervenir normas sociales, laborales,
penales o de otra naturaleza en funcién del motivo de acoso, ¢I lugar donde

se produce y sus efectos.

 El principio de no discriminacién es el expediente utilizado para comba-
tir el acoso en Estados Unidos™* y, durante algiin tiempo, también en UE, en
gran medida, por tratarse de un principio vertebrador del proceso mismo de
construccién europea. En su redaccién originaria, el Tratado de Roma de 1957
contiene una disposicién prohibiendo la discriminacién por razén de sexo en
el ambito del empleo. Aunque se trata de evitar las ventajas competenciales
desde el punto de vista del mercado comiin, y después interior, de la préctica
de establecer condiciones menos ventajosas para la mujer, es el germen de un
proceso en el que la prohibicién de discriminacién se extiende paulatinamen-

192, YJIC'ENT¥NE XAVIERJ, A, sz Tespuesta juridica frente al acoso moral en el trabajo, Tesis doctoral,
oersidad de Leon, Ledn, 2010-11, p. 75; Mebeios pe OLiverra, F. Py op. cit, pp: 1647

;i ;IDIES/'ICENTE PACHES,'F., «El acoso sexual y el acoso por razén de sexo desde la pers®

103 gick IZER Ee i gzililrll\t;rzaaﬁal y el Derecho comunitario europeo», loc. cit., pp- 83-120.
. , AL« acos R . ‘) . » .

1 cién en la Uni6n Europeas, loc, ¢if 0 sexual: una mirada a sus origenes y a su v
94. Los bienes juridi idos se . i
acion y e eseos PrO1egidos se iversifican, ms all de la igualdad, I o discim

g » €n dambitos como g religion, la edad o e] género (EBERHARD'HO‘

DGES, J., «Jurisprudencia recient
195. Lenodor L Hpenct & 'Iflhz ioabre acoso en e] trabajo, loc. cit,, pp. 544y 5).

France, and the European Union: W of Workplace Harassment of the United Stat¢>

) G ; . . .
ce’s New Sexual Harassmen Laws, la(;“lgar;}t;vg ixnalysw after the Adoption of Fran
‘ ': . y ss,
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Cap. VI. f
//’_\~ ac0so; ung berspectiyg internacional

45 4mbitos hasta ser reconocig

a entre o
a de los Derechos Fundamen S co

Mponentes
. estru
ales de I Unién Europea curales de

te ?
1a O

pas ]
s pedﬁco, grave y peligroso de tratamie

ficarse como un atentado a la digni dad

que inicialmente
nto discriminator
humana,

De este modo, el principio de no discrimina
fensa de la dignifiafd como bien juridico pro
je naturaleza tedrica y préctica: en primer |
que existe discriminacion cuando se

S¢ considera un tipo
10 Y no tarda en cali-

cion abre el camino haciala de-
tegido por tres motivos principales
ugar, la progresiva constatacién de

produce un atentado contra la dignidad
pumana; en segundo lugar, la exigencia de comprobacién comparativa que se

produce en la detcrminac?én del acoso como ofensa al principio de no discri-
minacién y que no es precisa cuando se trata de conceptuarlo como una ofensa
ala dignidad desplazando el niicleo de atencién desde el grupo al individuo y
asus derechos como ser humano individual y no como parte de