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RESUMEN

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se tipificé recientemente en nuestro
ordenamiento juridico. Anteriormente los hechos que tienen cabida en este tipo delictivo se
subsumian en otros tipos penales, como eran los delitos de amenazas o coacciones. Sin
embargo, la presencia de dificultades a la hora de analizar los hechos delictivos, mostré la
conveniencia de encontrar una regulaciéon especifica. Se incorporé al ordenamiento juridico
penal espafiol a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de matzo, en el articulo 172 ter del
Codigo Penal. El presente trabajo tiene por objeto analizar el delito de stalking
relacionandolo con aquellos ambitos en los que se produce y guarda relaciéon con la

violencia de género.
PALABRAS CLAVE
Acoso, stalking, violencia de género, persecucion, temor/intranquilidad.

ABSTRACT

The crime of stalking or predatory harassment was recently typified in our legal system.
Previously the facts that have place in this criminal type were subsumed in other criminal
types, as were the crimes of threats or coercion. However, the presence of difficulties when
experts analyzing the criminal acts, showed the convenience of finding a specific regulation.
It was incorporated into the Spanish criminal law by means of Organic Law 1/2015, of 30
March, in article 172 ter of the Criminal Code. The purpose of this project is to analyze the
crime of stalking by relating it to those areas in which it occurs and is related to gender

violence.
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1. INTRODUCCION

La incorporacién en el ordenamiento juridico espafiol del delito de acoso de acecho o
predatorio, stalking, se debe al Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra mujer y la violencia doméstica, adoptado en Estambul el 11 de
mayo de 2011". En su articulado prevé la obligacién de los Estados miembros de sancionar
las conductas amenazadoras contra otra persona que sean realizadas en varias ocasiones y le
hagan temer por su seguridad®. Ademas, en el mismo, se define la violencia contra la mujer
como una forma de discriminacién, sufrida por razones de género, incluyendo las

diferentes modalidades de violencia®.

El acoso se da frecuentemente en el ambito de la pareja, constituyendo la situacién mas
comun el hostigamiento del hombre hacia la mujer tras haber finalizado una relacion
sentimental y no haber aceptado éste el cese de la misma. Es por ello, que el acoso se
concibe como una modalidad de violencia de género, y con su tipificacién se tratara de dar
respuesta a los comportamientos amenazadores realizados por el hombre hacia la que ha

sido su pareja o ex pareja.

Este delito se incorpora a instancias de la Unién Europea, cuando otros pafses de nuestro
entorno ya lo tenfan previsto en sus respectivas legislaciones. El origen de su tipificacion es
en el afio 1990 en Estados Unidos, concretamente en el estado de California, debido a los
hechos que se produjeron contra celebridades como era el caso de Rebecca Schaeffer o
John Lennon que atrajeron el foco mediatico de la prensa®. Seria en California, dénde se
promulgd la primera Ley Antistalking, para después incorporarse el hecho delictivo en el
California Penal Code. Desde entonces se fue expandiendo por los restantes Estados de

Norteamérica que promulgaron leyes para penalizar este tipo de acoso.

! Ratificado por Espafia el 27 de mayo de 2014 y cuya entrada en vigor fue el 1 de agosto del
mismo afio. BOE (6 de junio de 2014) nimero 137 de 2014, Disposicién 5947. Acceso en:
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf. [Consulta: 15 de mayo
2019].

2 Véase el articulo 34 del Convenio de Estambul.

3 Véase el articulo 3 del Convenio de Estambul.

4 Sobre estos casos y otros relevantes, véase VILLACAMAPA ESTIARTE, C, Stalking y Derecho
Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de acoso, Iustel, Madrid, 2009, paginas 25 a 28.


https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf

Fuera de Estados Unidos, se expandio6 la tipificacién de este tipo delictivo en paises de la
comunidad anglosajona, integrantes de la Common Law y en paises de Europa como es el

caso de Alemania, Austria, Italia o Portugal.

En nuestro pafs, el delito ha sido incorporado tardiamente a través de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Aparece regulado en el articulo 172 ter, el cual pese a ser un
delito comun y no recoger caracteristicas especificas en los sujetos del mismo, se incorpord

fundamentalmente para proteger a la mujer en los supuestos de violencia de género.

Esta relaciéon ya quedaba patente en la nota de prensa publicada por el Ministerio de
Justicia tras la aprobacion por el Consejo de Ministros del Anteproyecto de reforma de
Codigo Penal, el cual consideraba especialmente relevante en materia de violencia de
género los actos reiterados de acecho u hostigamiento’. Del mismo modo, la
jurisprudencia® ha venido sefialando el predomino de estos comportamientos en los

ambitos de violencia de género.

Por todo ello, el delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, esta enfocado
principalmente a la proteccion de las mujeres. La eleccion de este tema se debe, a exponer
unos de los problemas mas relevantes en la sociedad actual, como es el caso de la violencia
de género y analizar como el legislador a raiz de la ultima reforma ha pretendido proteger
mediante esta figura delictiva a este colectivo que tradicionalmente ha sido tratado con una

situacion de desigualdad e inferioridad respecto de los hombres.

En el presente trabajo se abordard cémo era la regulacién del acoso con anterioridad a la
aparicion de la LO 1/2015, de 30 de marzo, haciendo referencia al acoso sexual, al acoso
laboral o mobbing, al acoso inmobiliario o blockbusting y al ciberacoso sexual a menores u

online childgrooming.

Posteriormente se procedera al andlisis del delito de acoso de acecho o predatotio, stalking.
Se tratara concretamente los aspectos referidos a su bien juridico protegido, sus elementos

comunes asi como las modalidades de conducta posibles, su iter criminis, los aspectos

> Al respecto véase www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/gabinete-comunicacién/noticias-
ministerio /gobierno-aprueba-anteproyecto. [Consulta: 11 de mayo 2019]

6 Véase al respecto el Auto de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién n°3, 774/2017, de 21 de
septiembre o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Secciéon n°6, 14/2017, de 14 de

marzo.


http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/gabinete-comunicación/noticias-ministerio/gobierno-aprueba-anteproyecto
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/gabinete-comunicación/noticias-ministerio/gobierno-aprueba-anteproyecto

referido a la autoria y participacion, la clausula concursal y finalizaré tratando su penalidad
con especial referencia al tipo cualificado recogido en su apartado segundo que es el que a

mi modo de ver presenta una mayor vinculacion con la violencia de género.

El objetivo del trabajo sera mostrar en cada uno de los apartados referidos al analisis del
tipo delictivo los aspectos en los que la violencia de género presenta una mayor vinculacion

con este nuevo delito de acoso de acecho o predatorio, stalking.



2. REGULACION DEL ACOSO CON ANTERIORIDAD A LA
APROBACION DE LA LEY ORGANICA 1/2015 DE 30 DE MARZO

Antes de adentrarnos en el contenido del delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, el
cual es objeto de estudio del presente trabajo, conviene analizar en este apartado qué se
entiende por acoso en sus distintas formas a partir de su regulacién previa a la aprobacion
de la Ley Organica 1/2015 de 30 marzo mediante la cual se reforma el Cédigo Penal

espafiol.

Para comenzar el analisis del delito se debe observar en primer lugar qué se interpreta por
“acosar”. Nuestro ordenamiento juridico obvia una definicién del mismo a la hora de
analizar el tipo delictivo y por ello la doctrina ha tratado de dar una respuesta al respecto.
En este sentido Villacampa Estiarte establece el acoso como aquella situaciéon que genera
“desasosiego, preocupacion y hasta miedo razonable experimentado por la victima,
constituyendo un riesgo objetivo de que de manera proxima suceda algo malo o

»7 Asimismo Camara

desagradable para la persona acosada o para seres proximos queridos
Arroyo considera el acoso como “persecuir, sin darle tregua ni reposo, a una persona o
Y gulr, g )
perseguir, apremiar, importunar a alguien con molestias o requerimiento”g. Traigo a
colacion estas definiciones va que partiendo de ellas nos podrin mostrar un primer
Y

acercamiento al hecho delictivo y nos servira de base a la hora de examinar las diferentes

modalidades del mismo.

Desde un punto de vista juridico el acoso no es una cuestibn nueva para nuestro
ordenamiento, fue regulada por primera vez en el Codigo Penal de 1995. Sin embargo, la
ordenacion que se hacfa alli del mismo no es como la que podemos observar actualmente
ya que se han afiadido nuevas formas de acoso para adaptarnos a las realidades sociales
vigentes, aunque sin seguir una sistematicidad concreta. Hoy en dia junto a esa regulacién
inicial del acoso centrada en el ambito sexual, se han incorporado otras nuevas formas de
acoso como son el acoso laboral o mobbing, el acoso inmobiliario o blockbusting, el

ciberacoso sexual a menores u online childgrooming y el que es el objeto del presente trabajo el

7 VILLACAMPA ESTIARTE, C (2009) op. cit., paginas 42-43.

8 CAMARA ARROYO, S, “Las primeras condenas en Espafia por stalking’, en Revista de derecho
penal, procesal y penitenciario, nimero 121, 2016, pagina 8, citando a DE LA CUESTA ARIZMENDI,
J.L/ MAYORDOMO RODRIGO, V, Acoso y derecho penal, Eguzkilore, nimero 25, 2011, pagina
22.



acoso de acecho o predatorio, stalking. Estas nuevas incorporaciones son fruto de una
realidad social y es que el acoso se presenta en nuestros dias como un serio problema que
tanto doctrina como jurisprudencia deben abordar. Cabe decir como afirman Bustos Rubio
y Paino Rodriguez que “aunque el acoso presente diferentes modalidades, como se acaba
de mencionar, todas ellas tienen algo en comun, son actos realizados por un individuo que
imposibilitan al sujeto que las soporta realizar sus actividades cotidianas (cambiando en
numerosas ocasiones su rutina) y ejercer o disfrutar los derechos y libertades que ha

259

adquirido legitimamente™.

Procedo a realizar una exposicion de cada una de las diferentes modalidades de acoso

reguladas con anterioridad a la aprobacion de la LO 1/2015 de 30 de marzo.
2.1 Acoso sexual

Esta forma de acoso es la primera en regularse en nuestro ordenamiento juridico. Su
primera tipificacion se produjo en el ambito laboral a través de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajador. Se reconocié implicitamente a
través del articulo 4.2 letra e¢) del ET. Su inclusién supuso el primer avance para la

proteccion juridica contra dichas conductas'’

. Seguidamente a este y también en el plano
laboral se regul6 mediante la Ley 3/1989, de 3 de marzo, sobre Maternidad e Igualdad de
Trato de la Mujer Trabajadora. Esta ley tenfa como objetivo, tal y como se indica en la
Exposiciéon de Motivos, la proteccion de las mujeres en el mundo laboral ante las
constantes conductas sexuales a las que se veian sometidas por parte de sus companeros o
de sus superiores. Ambas leyes, bajo mi punto de vista fueron insuficientes ya que este tipo

de conductas tenfan una entidad suficiente como para ser reguladas por otros sectores

como el Derecho Penal y asf poder llegar a ofrecer una mayor proteccion a las victimas'.

No sera hasta el Cédigo Penal de 1995 cuando se incorpore al ordenamiento juridico penal
espanol a través del articulo 184 ubicado en el Capitulo III del Titulo VIII “Delitos contra
la libertad sexual” del Libro II del Cédigo Penal. Desde aqui ha sido objeto de algunas

reformas en gran parte propiciadas por el descontento generalizado por un sector de la

9 BUSTOS RUBIO, M/ PAINO RODRIGUEZ, FJ, Acwso: Andlisis juridico penal, UCM, 2017,
pagina 10.

10 DEL REY GUANTER, S, “Acoso sexual y relacion laboral”; en Relaciones Laborales, ntmero 3 'y
4, 1993, pagina 90.

11 Para mds informacion véase: E/ acoso sexual, Centro de Investigaciones Sociologicas, 2017.



sociedad, porque consideraban a esta primera regulacion del delito como exigua, puesto
que no tenfa en cuenta aspectos demandados por parte de la colectividad para una mayor
seguridad y proteccion. A través de la Ley Organica 11/1999 de 30 de abril se introdujeron
dos modificaciones en el precepto. La primera de ellas relacionada con la rabrica del titulo,
incorporando también la indemnidad sexual. La segunda modificacién pretendia acercar el
concepto penal de acoso sexual con la que establece la Recomendacién de 1991 de la

Comisién Europea', en lo concerniente a la proteccion de la dignidad del hombre y la

b

mujer en el trabajo y las medidas para combatir el acoso sexual.

Las ultimas modificaciones son a través de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre la

cual cambi6 las penas de multa o de arresto de fin de semana por la de prisién o multa.

El delito de acoso sexual se encuentra recogido en el articulo 184 del Codigo Penal donde
en su apartado primero establece el tipo basico: “el que solicitare favores de naturaleza
sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una relacién laboral, docente o de
prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la
victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, sera
castigado, como autor de acoso sexual”’. Segin autores como Mendoza Calderén o
Martinez Gonzalez entienden que el acoso deberfa entenderse mejor como “aquella
situacién en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal, fisico no deseado
de indole sexual con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”". Surgen estas formas de entender el acoso sexual, ya que parte de los autores
critican su regulaciéon en base a que al tipificar de manera auténoma el tipo penal del acoso
sexual (debido a que no se tenian antecedentes del mismo en el ambito penal) se generan
lagunas en la redaccién del delito que originaran dificultades a la hora de aplicar el mismo.

Ademas consideran a la regulacién dada por el legislador como superflua y disfuncional.

En mi opinién la regulacion del tipo solo abarca una serie de conductas determinadas, que
podriamos Hamar numerus clausus, cuando en realidad bajo mi punto de vista el acoso sexual
deberia de regular otra serie de actos que no estan incluidos en el precepto ya que no se

enmarcan dentro de esa relacién “laboral, docente o de prestaciéon de servicios”. Por ello

12 Véase el articulo primero de dicha Convencién
13 MENDOZA CALDERON, S/MARTINEZ GONZALEZ, M, “El acoso en el derecho penal:
Una primera aproximacién al tratamiento penal de las principales formas de acoso ”, en Revista Penal,

numero18, 2006, pagina 191.



considero que deberfa de proteger un campo de actuacién mas amplio. En su apartado
segundo establecera dos modalidades agravadas, mientras que en su apartado tercero

recogera una modalidad hiperagravada en atencion a la victima.

Resultan destacables los datos proporcionados de los diferentes tipos de investigaciones
realizadas que demuestran que el acoso sexual puede situarse entorno a 30-45%, siendo las
mujeres el colectivo que mas lo sufre a través de la recepcion de solicitudes de tipo sexual

no deseadas. Pese a ello, unicamente el 1% de las victimas decide denunciarlo™.
2.2 Acoso laboral o mobbing

El acoso laboral o mobbing fue introducido en el ordenamiento juridico penal espafiol a
través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, tras tres iniciativas parlamentatias'
intentadas anteriormente, dos de ellas relacionadas con la regulacién del acoso moral en las
leyes laborales y otra referida a incluir un nuevo precepto (el articulo 314 bis) entre los
delitos contra los derechos de los trabajadores. Con su tipificaciéon se va a complacer la
peticién realizada en el informe del Consejo General de Poder Judicial sobre el
Anteproyecto de Reforma penal de 2008, que las doctrinas laboralistas y penalistas venian
demandando. Antes de la llegada de la Ley Otrganica 5/2010, debido a que no existia un
delito concreto de acoso laboral este se regulaba de manera fragmentaria a través de los
diferentes articulos del Cédigo Penal, entre los que cabe destacar el delito de amenazas
(articulo 169 CP), coacciones (articulo 172 CP) o injurias (articulo 208 CP) pero el que se
aplicaba con mayor asiduidad era el delito de trato degradante del articulo 173.1 del Cédigo

Penal que como ahora haré referencia es donde se encuentra ubicado.

Actualmente el delito de acoso laboral o mobbing aparece regulado en el articulo 173.1
parrafo 2° ubicado en el Titulo VII “De las torturas y otros delitos contra la integridad
moral” del Libro II del Cédigo Penal. El cual establece “con las mismas penas (de seis
meses a dos anos) seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacién laboral o
funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma

reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan

4 MENDOZA CALDERON, S/MARTINEZ GONZALEZ, M, op. cit., pagina 195.

15 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: “Los delitos de acoso en los ambitos inmobiliario y
laboral”, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (dit.), AAVV, Estudios sobre las reformas del Cédigo
Penal (gperadas por las 1.0 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero), Aranzadi, Navarra, 2011,
pagina 300.



grave acoso contra la victima”. El delito no esta exento de criticas desde su incorporacion,
las principales relacionadas con que la conducta se tenga que producir en el marco de la
relaciones superioridad- inferioridad. Segun Pifiuel y Zabala lo realmente importante para

<

calificar una conducta de acoso laboral o mobbing es que se produzca “un continuo y
deliberado maltrato verbal y modal que recibe un trabajador por parte de uno u otros, que
se comportan con ¢l cruelmente, con el objeto de lograr su aniquilacién o destruccion
psicoldgica y obtener su salida de la organizacién, a través de diferentes procedimientos
ilegales, ilicitos o ajenos a un trato respetuosos o humanitario y que atentan contra la

216

dignidad humana”®. Opiniones como la descrita, a mi modo de ver, nos muestran las
realidades que pueden suceder en el mundo laboral en nuestros dias. Somos ajenos a ellas y
nos parece inusual que semejantes conductas puedan llevarse a cabo entre compafieros,

pero nada mas alla de una realidad, todos buscamos nuestro bien a costa del de los demas.

Por dltimo resultan resefiables los datos proporcionados acerca de este hecho delictivo, a la
luz de los cuales nos hacen contemplar este tipo de acoso con una mayor preocupacion que
la que en un principio cabria imaginar, ya que segun los datos, el 80% de los trabajadores lo
han sufrido aunque sélo el 5% de los mismos lo denuncia. Se establece que concretamente
en Espafia el 15% de los trabajadores son victimas de acoso laboral, recalcando que las

mujeres representan el colectivo més vulnerable'’.
2.3 Acoso inmobiliario o blockbusting

Su inclusiéon en el ordenamiento juridico penal espafiol sera a raiz de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, la cual en la Exposiciéon de Motivos justificaba la introduccion del
delito'. Su incorporacién obedece a un hecho concreto como es el denominado “rentas
antiguas” donde el propietario de la vivienda ejercia una serie de conductas, sobre quien sin
ser el propietario de la vivienda habita legitimamente en ella, encaminadas al abandono de
la misma en contra de su voluntad. Los sujetos que llevaban a cabo estas conductas lo
hacfan siempre con una finalidad econémica, al propietario le interesa disponer libremente
de la vivienda para obtener una mayor rentabilidad. Dentro de los intereses del propietario

podrian incluirse el vender el piso o edificio entero, libre de ocupantes, celebrar nuevos

16 PINUEL Y ZABALA, 1, Mobbing. Cémo sobrevivir al acoso psicoldgico en el trabajo,
Sal Térrea, Santander, 2001, paginas 52y ss.
17 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J, op. cit., pagina 310.

18 Véase apartado XI de la Exposicién de Motivos.

10



contratos de arrendamiento con rentas mas elevadas o transformar el uso de vivienda en

local comercial®.

El delito aparece regulado en dos preceptos: por un lado en el articulo 173.1 en su parrafo
3° en el Titulo VII “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral” del Libro 11
del Cédigo Penal. Donde se establece que “se impondra también la misma pena al que de
forma reiterada lleve a cabo actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda”. Y por otro
también se regula como una modalidad agravada especifica en el articulo 172.1 en su
parrafo 3° en el Titulo VI “Delitos contra la libertad” del Capitulo III “De las coacciones”
del Libro II del Cédigo Penal donde regula que “también se impondran las penas en su
mitad superior cuando la coaccién ejercida tuviera por objeto impedir el legitimo disfrute

de la vivienda”.

Ambos preceptos, aunque obedecen a las nuevas circunstancias de la sociedad estuvieron
marcados por la critica desde su entrada en vigor al considerar que estas situaciones ya
tenfan cabida en los delitos de coacciones o en los de la integridad moral. Aunque podemos
considerar que este delito de acoso inmobiliario lo que hace es cubrir un ambito mas

amplio que el que marcaba la redaccion original del articulo 173.1 del Codigo Penal.

Este tipo de conductas afectan especialmente a personas mayores, cuyos ingresos y
recursos son bajos, dandose sobre todo en la denominada época del “boom inmobiliario”.

Actualmente los casos han descendido notablemente.
2.4 Ciberacoso sexual a menores u online childgrooming

Como punto de partida se puede entender el ciberacoso sexual como “aquellas acciones
premeditadas que lleva a cabo un adulto a través de Internet para ganarse la confianza de
un menor de edad y obtener su propia satisfaccién sexual mediante imagenes erdticas o
pornograficas que consigue del menor, pudiendo incluso llegar a concertar un encuentro

fisico y abusar sexualmente de é1”%.

Este delito fue introducido en el ordenamiento juridico penal espafiol a través de la Ley

Organica 5/2010, de 22 de junio, en cumplimiento de la trasposicion de la Decision Marco

19 BUSTOS RUBIO, M/ PAINO RODRIGUEZ, FJ, op. cit., pagina 40.
20 PANIZO GALENCE, V, “El ciber-acoso con intencion sexual y el child-grooming”, en Revista de

criminologia y ciencias forenses, numero 15, 2011, pagina 24.
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del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, en lo concerniente a la lucha contra la
explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil. Y también se introdujo en
cumplimiento del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra

la explotacion y abuso sexual, de 25 de octubre de 20077

Se recogi6 en el articulo 183 bis del Titulo VIII “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual” del Capitulo II bis “De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios”
del Libro II del Cédigo Penal. Sin embargo, pese a lo reciente de su regulacion el precepto
ya se ha visto modificado a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que lo que
hace es trasladar el delito del articulo 183 bis al nuevo articulo 183 ter con una descripcion
bastante parecida y afiadiendo un nuevo parrafo. Sobre todo hay que destacar que amplia la
edad que tiene que tener el sujeto pasivo de los trece a los dieciséis lo cual no es nada
incoherente ya que los que tienen mas potencialidad para ser sujetos pasivos son los

menores de esta edad.

Por ultimo decir que la regulacién de delito de ciberacoso u online childgrooming a raiz de lo
expuesto nos muestra que su tipificacion obedece a la proliferacion en los tltimos tiempos
del uso de Internet y de las Nuevas Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién con
fines sexuales contra menores, ocultindose bajo el anonimato o utilizando perfiles falsos en
las redes para ganarse la confianza de sus victimas, todo ello afiadido a que como sabemos
es muy frecuente el uso por parte de menores de este tipo de tecnologias sin que sus
progenitores sepan realmente el uso que las dan. Se estima que el nimero de jévenes a los
que les afecta este tipo de delito es bastante amplio. Lo sufren el 52,9% de los nifios entre
11 y 15 afos, el 33,7% entre 7 y 10 afios, el 10,2% entre 16 y 18 anos y el 3,2% los menores
de 6 afnos. Ademas la perpetracion de este hecho delictivo se efectda en el 75,4% de los
casos a través de las redes sociales. Por ello debemos de ser conscientes de la gran

herramienta que es Internet pero también de los enormes riesgos que conlleva.

21 Véase dicho Convenio concretamente su articulo 23 donde se establece las exigencias a las que
deben atender los Estados parte en relacion a este hecho delictivo.

22 MAGRO SERVET, V, “El “grooming” o ciber acoso infantil, el nuevo articulo 183 bis del
Coédigo Penal” en, Diario La I ¢y, nimero 7492, 2010, pagina 20.
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3. ANALISIS DEL DELITO DE ACOSO DE ACECHO O
PREDATORIO, STALKING (ART 172 TER CP) EN RELACION
CON LA VIOLENCIA DE GENERO.

3.1 Inclusiéon del delito de acoso de acecho o predatorio, stalking en el

ordenamiento juridico espanol.

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se incorpora al ordenamiento juridico
espafiol a través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, mediante la cual se reforma el
Cédigo Penal espafnol. Hasta ese momento la practica habitual de los Tribunales era
resolver como un delito de coacciones® o como amenazas™ las conductas que actualmente
tienen cabida en el articulo 172 ter del Codigo Penal espanol. La incorporaciéon de esta
figura delictiva obedece a la propuesta de criminalizacién que realiza el Convenio del
Consejo de Europa para la prevencion y la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, adoptado en Estambul el 11 de mayo de 2011, el cual en su articulo 34
establece la obligacion de los Estados firmantes de adoptar “las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa
intencionadamente, de adoptar, en varias ocasiones, un comportamiento amenazador
contra otra persona que lleve a esta a temer por su seguridad”®. De este modo tal y como
afirma Villacampa Estiarte “aunque el delito se configura sin distinciéon de género, su
inclusién se debe principalmente a poder ofrecer una respuesta adecuada a las conductas de

acecho en el marco de la lucha contra la violencia de género”™.

Este delito se formuld por primera vez en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal
de 11 de octubre de 2012 ubicado en el articulo 172 ter, dentro del Titulo VI “Delitos

contra la libertad” en el Capitulo III que regula las coacciones. En la misma linea que la

23 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién n°6, 203/2001, de 3 de mayo.

24 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, Seccién n°3, 31/2007, de 20 de marzo.

25 Ratificado por Espafia el 27 de mayo de 2014 y cuya entrada en vigor fue el 1 de agosto del
mismo afilo. BOE (6 de junio de 2014) numero 137 de 2014, Disposicion 5947. Acceso en:
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs /BOE-A-2014-5947.pdf. [Consulta: 19 de marzo
de 2019].

26 VILLACAMPA ESTIARTE, C, “El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en el

derecho penal espafiol”, en Cuadernos de Politica Criminal, Namero 109, 1, Epoca II, mayo 2013,

pagina 8.
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marcada por el Anteproyecto, se expone en el Proyecto de Reforma de 4 de octubre de
2013. En ambos casos se abogaba por la incorporacién de este nuevo hecho delictivo y casi
en igualdad de términos aunque con algin matiz diferenciador. Las diferencias radicaban

<

basicamente en la sustituciéon del término “aceche” por “vigile, la persiga” dentro de la
primera modalidad de conducta, la incorporacion de la agravante en atencién a la especial
vulnerabilidad de la persona por razén de su edad, enfermedad o situaciéon y un apartado
quinto dentro del articulo que prevefa la posibilidad de imponer la medida de la libertad
vigilada.

Pues bien como ya es sabido, el delito finalmente se incorporara mediante la Ley Organica

1/2015, de 30 de marzo, en el art 172 ter dentro del Titulo VI “Delitos contra la libertad”,
Capitulo I1I “De las coacciones” del Libro II del CP.

A continuacion se procedera a analizar las cuestiones fundamentales.

3.2 Bien juridico protegido

3.2.1 Posturas doctrinales acerca del bien juridico protegido

Normalmente, podemos conocer el bien juridico protegido de un delito en atencién a su
ubicacion en el Cédigo Penal. Pues bien, como ya he mencionado #f supra el delito de acoso
de acecho o predatorio, stalking, se encuentra ubicado en el art 172 ter dentro del Titulo VI
“Delitos contra la libertad”, Capitulo III “De las coacciones” del Libro II del CP. Esto en
base a lo expuesto, nos harfa pensar que el bien juridico protegido es la libertad. No
obstante, su delimitaciéon no es tan evidente ya que se ha suscitado un debate en atencién a
si el bien juridico protegido debe ser la libertad o bien entendiéndolo de otra manera si

serfa la integridad moral.

Quienes defienden que el bien juridico es la integridad moral es una doctrina minoritaria y
lo relacionan con el articulo 15 de la Constitucién Espafiola®, entendiendo que tanto la
integridad fisica como la moral constituyen el derecho a la inviolabilidad penal. Otros, lo
vinculan con el articulo 10 de la Constituciéon Espanola donde entienden la dignidad de la

persona como valor supremo del ordenamiento juridico, reconociéndola como fundamento

27 MUNOZ CONDE, F, Derecho Penal Parte Especial, 20* Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
pagina 159.
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del orden politico y de la paz social®. En cualquier caso segiin pone de manifiesto Tapia
Ballesteros “lo relevante tanto para unos como otros sera el establecimiento de una
situacion hostil y humillante, pero dicha situaciéon debe ser objetiva, es decir, al margen de
los sentimientos que se puedan producir en esa persona a rafz de la conducta llevada a

Cabo”29

. Algunos autores se inclinan mas por esta vertiente de la integridad moral,
entendiendo que el delito de st/king no sélo considera punible conductas que puedan

coartar la libertad del sujeto sino también situaciones que puedan afectar a su seguridad™.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia® defienden que el bien juridico
protegido es la libertad entendiéndola como una libertad de decision y de actuacioén ante
conductas que pretendan condicionarla o que la condicionen. En este sentido Quintero
Olivares considera que “los delitos contra la libertad son delitos contra la voluntad”
debiendo plantearnos entonces qué fases componen el proceso de voluntad y cuales son
protegidas por el stalking. Se entiende que la libertad podria ser condicionada durante la
formulacion de la decisién o bien cuando esta se esta ejecutando. También en consonancia
con la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2015 se defiende por parte de la

doctrina que junto a la libertad se protege la seguridad de la victima.

28 PEREZ MACHIO, ANA 1, “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, en
GOMEZ TOMILLO, M, Comentarios al Cddigo Penal, 2* Edicién, Lex Nova, Valladolid, 2011, pagina
676.

2 TAPIA BALLESTEROS, P, E/ nuevo delito de acoso o stalking, WoltersKluwer, Barcelona, 2016,
pagina 138.

30 MATALLIN EVANGELIO, A, “Delito de acoso (art. 172 ter)” en GONZALEZ CUSSAC, J.L.
(Director), Comentarios a la Reforma del Cidigo Penal, 2015, pagina 20. Citando a RAGUES I VALLES,
R, “Delitos contra la libertad” en SANCHEZ SILVA, J.M, Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial,
Atalier, Barcelona, 2015, pagina 109. Afirma Matallin Evangelio “que como consecuencia de las
conductas de acoso sufridas llevan al sujeto a realizar sus actos de la vida ordinaria de manera
distinta a la deseada, es por ello que debe vincularse con el bien juridico de la integridad moral y
con la creaciéon de un clima hostil u ofensivo para el sujeto, dicho sujeto verfa afectada de manera
mediata su libertad pero sin constituir el objeto formal del delito”.

31 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon n°27, 738/2015, de 10 de

diciembre o la Sentencia del Juzgado de Instruccién Tudela, n°3, 260/2016, de 23 de matzo.

32 QUINTERO OLIVARES, G, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Thomson Aranzadi,
Navarra, 2008, pagina 245.
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3.2.2 Toma de posicion desde la perspectiva de la violencia de género

De acuerdo al anilisis efectuado del bien juridico protegido por el delito y desde una
perspectiva de la violencia de género me lleva a posicionarme junto a la doctrina
mayoritaria. Considero que lo que se trata de proteger es la libertad de obrar entendiéndola
como la posibilidad de que la victima pueda decidir libremente. Las conductas que pueden
llevar a cabo los sujetos activos de este delito afectarfan al proceso de formacién de
voluntad de la victima ya que ocasionaria en éstas un clima de temor o intranquilidad fruto
del acechamiento por parte del sujeto que lleva a cabo estas conductas y todo esto le lleva a
la victima a cambiar sus habitos, lugares que suele frecuentar, nimero de teléfono, cuentas
de correo electrénico o incluso el lugar de residencia y trabajo con el objetivo de no tener
esa sensacion de angustia o miedo ante la posibilidad de lo que podria llegar a derivar la
realizacion de semejantes conductas. En este sentido, Alonso Escamilla afirma que “lo que
tratarfa de buscar el szalking en este ambito de violencia de género es producir en la victima

los sentimientos de temor, preocupacion, inseguridad o desasosiego entre otros™”

. Junto a
la libertad también considero que se tutela la seguridad entendiéndola como un derecho a la
tranquilidad de la victima necesario para poder obrar libremente. Todo ello sin perjuicio de

que en atencion al caso en concreto puedan lesionarse otros bienes juridicos de naturaleza

personal o incluso patrimonial.
3.3 Tipicidad
3.3.1 Elementos comunes

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se articula en cuatro modalidades
posibles de conducta, las cuales comparten tres notas comunes que deben de darse

obligatoriamente para que se pueda hablar de este tipo de delito.

La primera de ellas se refiere a que es necesario que la conducta se realice de “forma
insistente y reiterada”. Estos dos términos no se encuentran definidos por el
ordenamiento juridico y se plantea por parte de la doctrina el dilema de si ambos tienen el

mismo significado. La solucién adoptada segiin lo estudiado™ parece clara, el término

3 ALONSO ESCAMILLA, A, “El delito de stalking como nueva forma de acoso. Cyberstalking y
nuevas realidades”, en Revista derecho penal, procesal y penitenciario, nimero 105, 2013, Seccién Estudios.
3 MENDOZA CALDERON, S, “El delito de stalking: andlisis del articulo 172 ter del proyecto de
reforma del Cédigo Penal de 20137, en MUNOZ CONDE, F (Director), Andlisis de las Reformas

Penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pagina 135, considera que el término “insistente” contiene
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reiterada se encuentra inmerso en la insistencia, esto también lo podemos deducir a través
de las definiciones aportadas por la Real Academia de la Lengua Espafiola que considera

reiterar como ‘““volver a decir o hacer algo”35 e insistencia como “instar reiteradamente.

Mayor problema presenta, porque tampoco aparece determinado, cuantas veces tiene que
realizarse la conducta para considerarla insistente y reiterada. Nuestro ordenamiento
juridico sigue el modelo europeo obviando el nimero de ocasiones en que tienen que
llevarse a cabo estos comportamientos. Respecto a esto, Matallin Evangelio sostiene que la
no incursién por parte del legislador del nimero de ocasiones que las conductas de
hostigamiento deben producirse es debido a que todavia no se ha establecido una situacion
clara y objetiva para determinatlo’’. Asimismo Camara Arroyo considera que lo importante
en estos casos es la conducta acosadora y no el nimero de repeticiones de la misma™.Sin
embargo, la doctrina suele exigir mas de dos actos para que se entienda consumado el
delito, no siendo por lo tanto penalmente relevante la realizacion de actos aislados. Aunque
si bien es cierto, que es necesario estar al caso concreto” y atender a la linea que de aqui en

adelante establezcan los Tribunales.

En segundo lugar se exige que la conducta se lleve a cabo “sin estar legitimamente
autorizado”. Esta nota nos viene a mostrar, tal y como se encuentra redactada, que hay
conductas que no tendrian cabida en el tipo al estar justificadas. Asi lo entiende también
Villacampa Estiarte que pone como ejemplos las persecuciones producidas en el marco de
una investigacion criminal o las realizadas con objeto de hacer efectivo el derecho a la

libertad de informacién®,

un matiz de intensidad emocional, implica tenacidad, mientras que “reiterada” resulta un término
neutro con el que se alude a la repeticion de la conducta, sin mas.

35 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Espasa, Madrid, 2011.
Acceso en: http://dle.rac.es/?id=VnNxeTF, [Consulta: 23 de marzo 2019].

36 fdem. Acceso en: http://dle.rac.es/?id=L1HNGby, [Consulta: 23 de marzo de 2019].

57 MATALLIN EVANGELIO, A, op. cit., pagina 28.

33 CAMARA ARROYO, S, op. cit., pagina 11.

3 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Secciéon n°5, 87/2016,
de 4 marzo, donde a pesar de observarse multiples mensajes enviados al mévil, al no saber si se
habian enviado el mismo dfa o en dias sucesivos, no quedaba acreditada la insistencia y reiteracion y

port lo tanto no quedaba consumado el tipo.

40 VILLACAMPA ESTIARTE, C (2013), op. cit., pagina 28.
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Por dltimo la tercera nota caracteristica expresa que la conducta “altere gravemente el
desarrollo de su vida cotidiana”. Esta nota pone de manifiesto que el delito de sta/king se
perfecciona cuando el sujeto activo logra que la victima varfe gravemente su rutina, es decir,
se describe el resultado tipico. Asi entiende Baucells Llad6s que “la alteracién grave de la
vida cotidianade la victima esta relacionada necesariamente con el acoso de tipo sicolégico
mas que moral, ya que supone una incidencia directa en el equilibrio emocional de la
persona, produciendo sentimientos de desasosiego, preocupacion e inseguridad,

vulnerando asf la libertad de la victima”*!

. Dicha alteracién grave en este tipo de actividades
., ) o . o .

hay que ponerla en relacién al comportamiento de un “sujeto medio” aunque es innegable

que el umbral de resistencia que ofrezca la victima ante tales actos va a ser una cuestion de

gran relevancia. En cualquier caso seran los Tribunales los que deberan juzgar la intensidad

de los cambios realizados por la victima, tras examinar que vienen supeditados por las

actuaciones del sujeto activo.
3.3.2 Modalidades de conducta: especial referencia a supuestos de violencia de género

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, esta compuesto por cuatro modalidades
de conducta, las cuales seran exigidas para la consumaciéon del hecho delictivo siempre y

cuando también se den las notas comunes mencionadas #Z supra.

La primera de ellas se refiere a que “la vigile, la persiga o busque su cercania fisica”. El
articulo las dispone alternativamente cuando en realidad no son lo mismo. Vigilar y
perseguir son las formas tradicionales del acoso. Asi Matallin Evangelio considera “los
actos de vigilancia y persecuciéon como formas tipicas de acoso, enlaza con la exigencia de
su frecuente realizacién y de la creaciéon de un clima ofensivo derivado de su inoportunidad

y de su caracter inconsentido”*.

Respecto a la introduccion de la locucion buscar su cercania fisica parece que es algo previo
a la realizacién de la conducta acosadora y ha suscitado problemas. Sobre todo en lo
concerniente a qué se entiende por cercania fisica, no se puede establecer un modelo
estandar en la aplicaciéon de este término y seran los Tribunales los que los valoren en

atencion a las circunstancias del caso en concreto, pero siempre atendiendo a que esta

4 BAUCELLS LLADOS, |, “Reflexiones criticas sobre el proyectado delito de hostigamiento” en
PEREZ CEPEDA, A.I (Directora), E/ proyecto de reforma del Cidigo Penal, Ratio Legis, 2013, pagina
10.

2 MATALLIN EVANGELIO, A, op.cit., pagina 577.
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cercanfa fisica buscara acosar directamente a la victima y alterar de manera grave su vida
cotidiana, es decir, no se establece una distancia concreta para considerar que la conducta

colma el tipo.

En base a ello Camara Arroyo entiende que al regular los términos de manera separada
mediante elementos disyuntivos podria darse el caso de la realizaciéon del hecho delictivo
simplemente con la observancia del sujeto activo no consentida por la victima. Baste de
ejemplo el caso en que el novio a través de dispositivos de vigilancia como camaras o
prismaticos controla a su pareja porque no se fia de ella. Lo fundamental en este caso seria

que se generase un clima de temor o intranquilidad en la victima®.

La segunda modalidad alude a que “establezca o intente establecer contacto con ella a
través de cualquier medio de comunicacion, o por medio de terceras personas”. La
inclusion de esta modalidad en el precepto fue objeto de un gran analisis por parte de la
doctrina. En esta modalidad fue muy criticada la alusién a los términos establecer o intentar
establecer ya que parece equiparar la tentativa a la consumacion. En este sentido Magro
Servet afirma “lo sorpresivo de que se sancionen actos de tentativa como delito
consumado, ya que se sanciona igual que establezca que al que intente establecer contacto
con ella, por lo que de probarse solo este intento se castigatia como si fuera consumado”™*.
A la vista de lo aportado y las diferentes posturas doctrinales se considera que
independientemente de que la conducta del autor se haya consumado o sea cometida en
forma imperfecta, lo cierto es que para que se produzca la conducta tipica necesitaremos
una alteracion grave de la rutina del sujeto pasivo, resultado del acoso al que se ha visto
sometido consecuencia de los actos del autor. Y si queda probado este acoso con un
intento de ponerse en contacto con la victima, aunque no lo haya conseguido, se entiende
lesionado el bien juridico protegido, cumpliéndose asi los requisitos para la calificacién de
la conducta delictiva como tal. Por otro lado en relacién al nimero de actos que deben
realizarse siguiendo la postura de Matallin Evangelio la conducta debera concretarse en la

exigencia de su realizacién por tres 0 mas veces para evitar €xcesos punitivos.

As{ Villacampa Estiarte considera “que nos hallamos ante una modalidad comisiva que
integra una suerte de tipo de emprendimiento, puesto que no se requiere que se llegue a

tomar contacto directo con la victima, bastando con que se intente contactar con ella, por

4 CAMARA ARROYO, S, op cit., pagina 12.
# MAGRO SERVET, V, Los delitos de sexting (197.7) y stalking (172 ter) en la reforma del Cédigo Penal,
2015, paginas 17 y 18.
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ejemplo mediante un allegado, empleando cualquier medio de comunicacion, entre los que
cabria incluir el teléfono, el correo electronico, las redes sociales, 0 mecanismos menos
ligados al empleo de las modernas tecnologias de la comunicacion, como dejar mensajes en

el parabrisas del vehiculo o en el buzén de la victima™®.

La tercera modalidad alude “mediante el uso indebido de sus datos personales,
adquiera productos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas
se pongan en contacto con ella”. Su inclusién trae causa del Codigo Penal aleman®. A
través de esta modalidad lo que pretende el legislador es tipificar la utilizacién indebida del
sujeto activo de datos personales de la victima, como por ejemplo su correo electronico,
con el propédsito de que el mismo o un tercero contacten con ella. Respecto a la incursion
de la adquisicién de productos o mercancias, o la contrataciéon de servicios mediante el uso
indebido de datos personales del autor considero que aparecen regulados en la ultima
modalidad de conducta, ya que pienso que esas conductas estan mas relacionadas con el
patrimonio de la victima y por lo tanto para evitar una doble tipificacion lo adecuado serfa
tenerlas en cuenta en una sola de las modalidades, en este caso en la ultima modalidad del
articulo. En cualquier caso, esta modalidad delictiva fue una de las que mas criticas
suscitaron, propiciadas porque sélo preveia las conductas realizadas cuando la modalidad
anterior disponia tanto la realizada como la intentada, sin haber ningtn tipo de justificacion

en la diferencia de tratamiento.

La cuarta y ultima modalidad de ejecucion establece “atente contra su libertad o contra
su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona préxima a ella”. Lo
que el legislador trata de proteger aqui es la libertad entendida en un sentido general, es
decir, como libertad de obrar y aparte toda conducta que tenga relacion con el patrimonio.
Respecto a la inclusion de la expresion contra la libertad o patrimonio de otra persona
préxima a ella, s6lo se considerara colmado el tipo si esas conductas que se efectuan contra
una persona que no es la titular ni del patrimonio ni de la libertad, son realizadas en base a

un patréon conductual que tiene por objetivo acosar a la victima. En este sentido Camara

45 VILLACAMPA ESTIARTE, C (2013), op. cit., pagina 29.

46 Véase el articulo 238 StGB que recoge “el abusar de los datos personales de la victima con el fin
de ordenar productos o servicios para ella o haciendo que terceras personas se pongan en contacto
con la misma”. Del mismo modo véase MAUGERI, AM?, “El “stalking” en el derecho comparado”,

en Revista Penal, nimero 38, 2016, paginas 232 y ss.
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Arroyo critica que “no se especifique qué clase de atentado contra la libertad o patrimonio

se requiere para definir la acciéon delictiva™.

No obstante, esta modalidad ha sido objeto de criticas debido a la limitacién de la conducta
a esos dos ambitos de la libertad o el patrimonio y no tener en cuenta otros relevantes
como podia ser la vida. Asi lo entiende el Consejo General del Poder Judicial que afirma
“lamentamos que los bienes juridicos protegidos de manera subsidiaria mediante la
tipificacioén del delito de acoso estuvieran tan acotados, sugiriendo que deberfan haberse
incluido otros, tales como la vida o la salud”® y todo ello en base a que, como manifiesta
Villacampa Estiarte “algunos tipos de sta/kers pueden mostrar una clara escalada en el grado
de violencia empleada, lo que deberfa hallar reflejo en el correspondiente tipo delictivo,
ademas de porque no deberfa preocupar en exceso la posible colision del delito de szalking
con otras tipologfas delictivas ya existentes si, como han hecho otros Cdédigos Penales de

nuestro entorno, se configura este delito como tipo residual™”.
En relacion con los supuestos de violencia de género:

En la modalidad primera de conducta tanto si los hechos consisten en vigilar, perseguir o
bien buscar su cercania fisica sobre la que es o haya sido su mujer o pareja sentimental lo
trascendental sera que se genere un clima de temor o intranquilidad ante la posibilidad de
realizacion de tales actos por parte del sujeto activo. En esta situacion, la victima se muestra
especialmente vulnerable, circunstancia que sera aprovechada por el sujeto activo para
tratar de controlarla. Tales circunstancias pondran de manifiesto la discriminacién, o la

posicion de desigualdad y poder de aquél frente a ésta.

Respecto de la modalidad segunda resulta especialmente relevante en el ambito de la
violencia de género como se establece dicho contacto, predominando el acoso por Internet.
Sobre todo mediante la utilizaciéon de cualquier red social para buscar contacto con la
victima, que requerird no sélo la mera observancia o seguimiento del perfil de ésta, sino que

sera imprescindible que la victima haya modificado sus héabitos diarios a consecuencia de

4 CAMARA ARROYO, S, op. cit., pagina 13.

4 Véase el Informe del Consejo General de Poder Judicial, de 16 de enero de 2013, sobre
Anteproyecto de la Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, pagina 169.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, C (2013), op. cit., paginas 30 y 31.
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los actos realizados por el sujeto activo™. Estas nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion facilitan el tener un contacto mas agil con la victima a través, de la cual el
sujeto activo busca atemorizar o hacer un dafio moral a la victima. Afirma Magro Servet
que “‘el maltratador del szlking no persigue convencerla de que vuelva con él, sino que lo
que busca es infringirle un castigo moral o psicolégico por el hecho de haberle

abandonado™!

. No obstante, pese a ser frecuente en la actualidad el acoso a través de las
nuevas tecnologfas, también se incluyen dentro de esta modalidad el realizado a través de
llamadas reiteradas, el envio de cartas™, fotos™, amenazas de suicidio™, mensajes en el

contestador automatico™ etc. Ademas muchas de estas acciones suelen darse combinadas.

En lo concerniente a la modalidad tercera resulta destacable cuando a raiz de actuaciones
por parte del sujeto activo se utilizan indebidamente datos personales de la victima a través
de los cuales terceros se ponen en contacto con ella. Baste de ejemplo el caso en el cual el
autor introduce el correo de la victima en varias paginas de contactos, a través de la cual
ésta recibe numerosos mensajes. En estos supuestos lo habitual, aunque no siempre es asf,
es que esos terceros desconozcan que los datos les fueron proporcionados sin la
autorizaciéon legitima de la victima. Todo ello, se debe a un patrén conductual a través del
cual el sujeto activo pretende atemorizar e intranquilizar a la victima fruto de la relacion
pasada que les uni6é con el objetivo de hacerla sufrir por el hecho de que la relacién

hubiese concluido.

Y por dltimo en relaciéon a la cuarta modalidad el legislador ha tenido en cuenta en los casos
de violencia de género, cuando la victima de tales conductas se refugia en casa de amigos o
familiares y el agresor atenta contra el patrimonio de estos. En este sentido cabe decir, que
el agresor no busca hacer dafio a esos terceros sino que lo que pretende es llamar la
atencion de la victima y lo que consigue es generar un clima de desasosiego o intranquilidad

en ella.

0 QUERALT ]IMENEZ, J, Derecho Penal espariol. Parte Especial, Tirant Lo Blanch, 2015, pagina 177.
5 MAGRO SERVET, V (2015), op. cit., pagina 9.

52 Véase el Auto de la Audiencia Provincial de Ledn, Seccién n°6, 1101/2017, de 20 de octubre.

53 Véase la Sentencia del Juzgado de Instruccién de Tudela, n°3, 260/2016, de 23 de marzo.

54 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén, Secciéon n°2, 261/2017, de 13 de
octubre.

55 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién n°6, 14/2017, de 14 de marzo.
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3.3.3 Tipo subjetivo

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, debe ser doloso para que pueda ser
considerado punible. Asi, Mendoza Calderén afirma “las conductas tienen que estar
interconectadas intencionadamente dentro del contexto “acecho” a la victima, y el dolo del
autor tiene que abarcar tanto la realizaciéon de las conductas como la produccién del
resultado de grave alteracién del desarrollo de la vida cotidiana de la victima acosada™.

Esto implicarfa que no caben dentro del tipo las actuaciones realizadas de manera

imprudente, se exige una intencionalidad determinada.
3.4 Iter Criminis

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, exige para que se colme el tipo que el
sujeto activo haya realizado los actos de “forma insistente y reiterada”, “sin estar
legitimamente autorizado” y que “altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana”. Por
lo tanto, se entiende, que la consumacion del hecho delictivo sélo se producira cuando se

reunan tales requisitos.

Las modalidades para cometer estos hechos serfan las recogidas en los subapartados 1 al 4
del apartado primero del articulo 172 ter. Sin embargo, estas conductas realizadas de
manera aislada no podran ser consideradas como constitutivas de la accién penal, y por lo
tanto no quedarfa consumado el delito sino se cumplen los requisitos anteriormente

mencionados.

Entonces, cabe preguntarse, si serfa posible la realizacion del delito de sta/king en fase de
tentativa. Se tratarfa, segin lo dispuesto en el articulo 16 del Cédigo Penal espafol, de la
situacién en que el stalker ejecuta todos o parte de los actos que objetivamente deberfan
producir el resultado y sin embargo éste no llega a producirse por causas ajenas a su
voluntad. Esta sancién tiene su fundamento en que el stalker exterioriza mediante sus actos

la voluntad de infringir la norma.
La tentativa en el ambito del delito sta/king es una cuestion que ha suscitado polémica.

Imaginemos la situacién en que la victima denuncia por sentirse acosada, pero que ésta no
ha realizado alteraciones graves en su vida cotidiana. En este supuesto concreto, el sujeto

activo ha realizado los actos constitutivos de acoso, pero sin embargo no ha llegado a

56 MENDOZA CALDERON, S, op. cit., pagina 136.
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perfeccionarse el delito, por lo que cabria pensarse que estamos ante un supuesto de

tentativa del hecho delictivo™’.

No obstante, en el caso de que el sza/ker haya ejecutado las conductas del hecho delictivo,
pero se arrepiente y desiste de esa actitud o bien evita que se origine esa situaciéon de acoso
no parece posible aplicar la tentativa del tipo. Mas bien la solucién viable a este caso setfa,
que quedara impune por el delito de hostigamiento pero castigarle por los hechos
realizados hasta ese momento y que fuesen objeto de puniciéon todo ello segun los
dispuesto en el articulo 16.2 del Cédigo Penal espafiol, que establece la responsabilidad por
los hechos que haya cometido en el inicio de la ejecucion, si son constitutivos de otros

delitos™.

También recordar, que en las modalidades de conducta se suscitaron criticas entorno a la
segunda modalidad ya que equipara la tentativa (intente establecer) con la consumacion
(establezca) sin una explicacion coherente de la misma. Y entorno a la tercera modalidad
que tipifica el hecho de que un tercero se ponga en contacto con la victima, aunque éste no
llevase a cabo la conducta, que en mi opinion, esta situacién serfa mas acorde con un acto

preparatorio.

Por ello la opinidén generalizada es la de que hay un adelantamiento de las barreras de
proteccion y no se puede tratar igual lo que es diferente, es decir, no se puede establecer la

misma relevancia penal a conductas que no tienen el mismo injusto.

Por ultimo decir, que al ser el delito de sta/king un delito privado, sélo es perseguible
mediante la denuncia de la persona agraviada o sus representantes (exceptuando cuando va
dirigido contra los sujetos recogidos en el articulo 173.2), es por ello, que si los actos
constitutivos de delito ain no han lesionado el bien juridico protegido, sera dificil su
persecucion. Por eso es muy poco probable encontrarse con sentencias condenatorias de

un delito de stalking en grado de tentativa.

57 PEREZ DEL VALLE, C, Lecciones de Derecho Penal, 1* Edicion, Dykinson, Madrid, 2018, paginas
262y ss.
58 PEREZ DEL VALLE, C, op. cit., pagina 267.
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3.5 Autoria y participacion: especial referencia a los supuestos de violencia de

género

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, es un delito comin y por lo tanto
cualquier persona podria ser autor del mismo sin precisar la concurrencia de cualidades

especificas.

Lo mas usual es que el autor sea una persona que por si misma realiza las modalidades de
conducta previstas en el apartado primero del 172 ter y con las notas comunes requeridas.
Sin embargo, esto no es ébice para que participen mas personas en la comision del hecho
delictivo, siendo relevante la determinacion de la responsabilidad penal para cada una de

ellas.

Por todo ello, nos podemos encontrar a la hora de analizar el hecho delictivo, que éste ha
sido realizado por una sola persona, autorfa, por varias personas que llevan a cabo de
manera conjunta la accioén delictiva, coautoria, o bien por varias personas que actian con

uno o varios complices, participes.

En el delito de stalking entorno a la autoria y participacion resulta especialmente relevante
las modalidades de conducta segunda y tercera del apartado primero del articulo en las
cuales se alude a la participacion de terceras personas en la realizaciéon de los hechos
delictivos. Concretamente en su modalidad segunda tal y como aparece redactada habria
que considerar las circunstancias concretas de cada caso ya que, si el tercero contacta en
una sola ocasién con la victima sin tener conocimiento de cual eran las intenciones del
sujeto activo, estaremos ante una situacién en que la actuacion del tercero se considerard
atfpica a todos los efectos. Pero si por el contrario es consciente de que lo que pretende el
sujeto activo es realizar esa conducta acosadora y este tercero participa en ello, estarfamos
ante una situaciéon de coautorfa. Y respecto de la modalidad tercera de conducta, ésta
plantea problemas en relacion a la autorfa y participacion ya que el articulo establece como
requisito la insistencia y reiteracién, componente que no se aprecia en esta modalidad
concreta ya que el usar indebidamente los datos de la victima puede ser realizado una sola
vez. Por ello se atiende a que si las terceras personas que contactan con la victima
desconocen que esos datos son indebidos, se considerard como autor al sujeto activo ya
que es el que ha utilizado indebidamente los datos del sujeto pasivo. Pero si por el

contrario la victima comunica al tercero que se estan usando datos suyos indebidamente y a
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pesar de ello persiste en su conducta de manera insistente y reiterada, ese tercero sera autor

del delito de stalking.

En el ambito de la violencia de género las cuestiones relativas a la autoria habria que estar al
caso concreto. Debido a que el articulo 172 ter se remite al catilogo de sujetos
enumerados en el 173.2, el cual Gnicamente recoge los sujetos entre los que existe una
relacién de parentesco. Por tanto tal y como se encuentra redactado podria ser autor del
delito de szalking tanto el hombre como la mujer. Para vincularlo directamente con la
violencia de género se deberfa seguir lo establecido en el articulo 1 de la Ley Organica
1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género y en el Preambulo
del Convenio de Estambul donde se identifica al autor con el hombre y al sujeto pasivo con
la mujer que sea o haya sido su pareja o esposa, exigiendo, para su aplicacion, que el delito
se haya cometido como manifestacion de la discriminacion, situacion de desigualdad y

poder de aquél frente a ésta.
3.6 Clausula concursal
3.6.1 Criticas de la doctrina a la inclusion del apartado tercero del articulo 172 ter

En el apartado tercero del articulo 172 ter encontramos su cldusula concursal la cual
establece que “las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que

pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso”.

Esta clausula lo que nos muestra es que si se dan las modalidades de conducta reguladas en
el apartado primero del articulo 172 ter con sus tres notas comunes, ademas de ser
constitutivas del delito de sta/king, podran ser constitutivas de otros delitos que en el caso
concreto proceda. Baste de ejemplo el caso de conductas de vigilancia, persecucion o
busqueda de cercania fisica, podran ser constitutivas de quebrantamiento, para el caso de
que existiera una resolucion judicial en tal sentido, o incluso en atencién al caso concreto

podria tratarse de coacciones o amenazas no verbales.

En esta situacién se suscita la cuestiéon de si los actos realizados por el sujeto activo se
podrian penar doblemente, ya que en atencién a como aparece regulado el delito de sza/king,
sus conductas pueden al mismo tiempo conformar otro delito de distinta naturaleza.
Circunstancia que debera rechazarse ya que hay que tener en cuenta uno de los principios

mas relevantes en el derecho penal como seria el principio #on bis in idem.
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La decision del legislador de incluir dicha clausula no ha estado exenta de criticas. Asi,
autores como Villacampa Estiarte abogan por la sustituciéon por una clausula concursal
subsidiatia que dispusiese “salvo que los hechos constituyeren un delito mas grave””.
Entendiendo que el delito establecido en el articulo 172 ter puede entrar en concurso con
los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso, pero quedara excluida tal

posibilidad cuando los actos constitutivos del mismo vulnerasen la libertad o la integridad

moral, ya que de lo contrario podria incumplirse el principio anteriormente mencionado.

Asimismo Matallin Evangelio considera que la clausula concursal del articulo 172 ter
presenta problemas de legitimidad, especialmente cuando se plantea como bien juridico la
libertad. La autora ejemplifica esta situacién cuando realizando alguna de las modalidades
constitutivas de este tipo delictivo, se efectie también bajo amenazas o coacciones. Se
entiende, de acuerdo a lo establecido en el articulo 172 ter, que habria que sancionar
individualmente por las amenazas o coacciones correspondientes y por otro lado los
hechos constitutivos del delito de stzlking, pese a afectar a un mismo bien juridico

protegido, situacién que no podria aceptarse ya que vulnerariamos el principio #on bis in

iden?.

Es por ello, que la regulacion del este apartado tercero no ofrece una visioén nitida sobre los
delitos que se encuentran en el marco concursal. Sin embargo, uno de los ambitos donde
puede ser relevante esta clausula concursal es en el de la violencia de género en relacién con

el delito de quebrantamiento, que paso a exponer en el siguiente apartado.

3.6.2 Clansula concursal en relacion a la violencia de género. Especial referencia al delito de

quebrantamiento del articulo 468.2 del Codigo Penal

Cuando se da el delito de stalking, en relacién a supuestos de violencia de género, éste
ultimo deberfa ser de preferente aplicacién. Los autores que defienden esta postura se
basan en que lo actos constitutivos de violencia de género revisten de una mayor gravedad
y por lo tanto requieren una mayor proteccion. No obstante, la postura doctrinal no es
clara ni unanime. Asi Jiménez Segado entiende que “en estos casos, doctrina y

jurisprudencia se debaten entre el concurso de normas y el concurso de delitos. Si se aplica

% VILLACAMPA ESTIARTE, C, “Delito de acecho-stalking: articulo 172 ter”, en ALVAREZ
GARCIA, F.J (Director) y DOPICO GOMEZ-ALLER, | (Coordinador), Estudio critico sobre el
Apnteproyecto de Reforma de Penal 2012, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, paginas 610-611.

& MATALLIN EVANGELIO, A, op. cit., pagina 635.

27



un concurso de normas por entender que estamos ante un supuesto de progresion delictiva
en el que existe «unidad natural de acciény, la conducta menos grave quedarfa absorbida en
la mas grave, conforme a la regla tercera del art. 8 del Codigo. Si se considera que se trata
de un concurso de delitos, se debe castigar cada una de las infracciones por separado”.
Para los casos en los que se realizan las conductas acosadoras sobre alguna de las personas
recogidas en el articulo 173.2, entre las que se encuentran quien sea o haya sido su conyuge
o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por analoga relacion de afectividad, y que
a la vez dichas conductas formen un delito en si mismas, se resolveran absorbiendo dichas
en el articulo 172 ter siempre que dichas conductas vulneren alguno de los bienes juridicos

protegidos por el articulo 172 ter. Si se lesionase otros bienes juridicos diferentes a los

protegidos, se tiene que valorar como delito eventualmente permanente®.

Otro problema concursal se darfa en el supuesto de que el autor de los hechos constitutivos
de stalking tenga impuesta una orden, prohibicién de comunicacién o una medida de
alejamiento respecto a la victima de la conducta delictiva. Estarfamos ante un problema
concursal entre el delito de sta/king del 172 ter y el delito de quebrantamiento del 468.2 del
Cédigo Penal. En atencion al principio non bis in idem, no podemos penalizar la conducta
del autor que persigue a una persona sobre la que recae una orden de alejamiento, y al
mismo tiempo por el delito de quebrantamiento. La solucién serfa la aplicacion de un
concurso ideal ya que existe una unidad de accién que cumple con los requisitos formales
de los dos tipos delictivos. Ahora bien, este concurso deberia realizarse entre el articulo 172
ter 2 que es el que prevé la modalidad agravada en relacién a que la victima sea susceptible
de sufrir violencia de género, y el articulo 468.1 que es el que regula el tipo basico del

quebrantamiento de condena o el incumplimiento de medidas cautelares.

Sin embargo, este concurso ideal de delitos entre el stalking y el quebrantamiento trajo
criticas por parte de algunos autores. Consideraban que la mejor solucién era introducir
una agravante para el caso de que alguna de las modalidades de conducta del articulo 172
ter se hubiera realizado vulnerando una orden judicial. En este sentido Pujols Pérez
entiende que al no preverse el quebrantamiento en el delito de sz/king, puede ocurrir que el

delito de stalking quede ocultado bajo el de quebrantamiento, de tal modo que el autor de

6t IMENEZ SEGADO, C, “Los delitos de género”, en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, Secciéon Estudios, numero 112, 2015, pagina 2.

& TAPIA BALLESTEROS, P, op. cit., pagina 194.
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los hechos se le condene por el delito de quebrantamiento del articulo 468 del Cédigo

Penal y no por el de stalking”.
3.7 Penalidad

3.7.1 Tipo basico

Respecto del tipo basico de delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, solo decir que
tiene prevista una pena de prision de tres meses a dos aflos o multa de seis a veinticuatro

meses.
3.7.2 Tipos cualificados

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se encuentra integrado por dos
modalidades agravadas una de ellas en atencion a que el delito se cometa contra personas
especialmente vulnerables y la otra referida a si el delito se comete contra alguna de las
personas enumeradas en el articulo 173.2 del Cédigo Penal, sera en esta segunda modalidad
doénde a mi parecer el delito presente la mayor relaciéon con la violencia de género y donde
encuentra su maxima justificaciéon. La incorporacién de dichas agravantes es fruto de la
conciencia legal y social alcanzada en el Convenio de Estambul realizado el 11 de mayo de

2011 y ratificado por Espafia el 27 de mayo de 2014.

Hay que destacar que en el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal sélo recogia como
circunstancia agravante que la victima fuera alguna de las personas recogidas en el articulo
173.2 del Cédigo Penal. Esto conllevo criticas por parte de la doctrina que se tradujeron en
la incorporacién de otra nueva circunstancia agravante, que a mi modo de entender fue
correcta, ya que por un lado distinguiremos los ataques realizados contra la mujer de los

producidos contra las personas especialmente vulnerables.
3.7.2.1 Modalidad agravada en relacion a la vulnerabilidad de la victima

Centrandonos en cada una de estas modalidades el articulo 172 ter en su apartado primero
prevé una modalidad agravada cuando “se trate de una persona especialmente vulnerable
por razén de su edad, enfermedad o situacion”. Se debe hacer referencia a que por persona

especialmente vulnerable se entiende aquellas que se encuentran en una situacion de

6> PUJOLS PEREZ, S, “Aplicacién del delito de quebrantamiento de condena como respuesta
penal a las conductas de stalking: problematica suscitada”, en Revista General de Derecho Penal, nimero

23, 2015, pagina 19.
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desvalimiento, es decir, aquellas que son susceptibles de ser victimas de manera reiterada e
insistente por parte del sujeto activo. Esa vulneracion esta relacionada con la edad,

enfermedad o situacion.

Respecto de la edad el legislador no ha establecido una edad concreta, no obstante al no
decir nada podemos interpretar que alude a personas mayores y se establece como edad la
de jubilacion®, a pattir de ahi hay que atender a la situacion de la victima para ver si se

encuentra realmente desvalida o no.

En lo referido a la enfermedad® sélo protege aquellas que ponen a la victima en una
situacién de vulnerabilidad, entendidas por tales las enfermedades crénicas y terminales asi
como las adicciones. Esto nos muestra que la intencion del legislador era concretar el
supuesto y que no tuvieran cabida todo tipo de enfermedades, es decir, que no existiera una
amplitud en el caso sino que unicamente se protegeran a las personas que sufran

enfermedades que las pongan en tal situacion.

Por ultimo, respecto de la situacién®, serd utilizada como un cajon de sastre para todas

aquellas conductas que no puedan incluirse en la edad o enfermedad.

La pena a imponer en este primer tipo cualificado serd, una pena de prisioén de seis meses a

dos anos.

Conforme a lo expresado en esta modalidad puedo concluir que la especial vulnerabilidad
conllevara necesariamente un estudio independiente sobre las particularidades del sujeto
pasivo. Por ello creo acertada la inclusiéon de dicha agravante que, no se preveia en un
principio, ya que con su regulacion se protegera mas los derechos de estas personas que

necesitan una mayor asistencia por parte de nuestro ordenamiento juridico.

64 JAVATO MARTIN, M, “Maltrato y abandono de personas mayores”, en DE HOYO SANCHO,
M (Directora), Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Union
Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pagina 105, aunque establece que debido al aumento de
la esperanza de vida, actualmente se viene a considerar los 70 o 75 afios.

65 TAPIA BALLESTEROS, P, op. cit., pagina 200.

¢ TAPIA BALLESTEROS, P, op. cit., pagina 201.
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3.7.2.2 Modalidad agravada en atencion a la relacion de parentesco entre autor y victima. Especial relacion

con la violencia de género

La segunda modalidad agravada se encuentra recogida en el articulo 172 ter del Cédigo
Penal en su apartado segundo donde establece “Cuando el ofendido fuere alguna de las
personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173”. El articulo 173.2 recoge los
supuestos de violencia habitual cuando entre agresor y victima existiese una determinada
relacién. Esas relaciones deben ser algunas de las siguientes: “que sea o haya sido su
cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacién de
afectividad aun sin convivencia, o sean las victimas descendientes, ascendientes o hermanos
por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente del agresor, o
sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que
convivan con el agresor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o

guarda de hecho del conyuge o conviviente”.

A la hora de analizar dicha circunstancia agravante, nos centraremos en el marco de la
violencia de género, concretamente en la relaciéon entre agresor y victima que haya sido su
cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia. En este sentido hay que tener en cuenta que el Convenio
de Estambul desarrolla el concepto de violencia contra la mujer, considerandola “como una
manifestacién del desequilibrio histérico entre el hombre y la mujer, un fenémeno
estructural basado en el género y un mecanismo social por el que se mantiene a las mujeres

en una posicién de subordinacién con respecto a los hombres ™.

Conviene analizar detenidamente esta modalidad agravada a la vista de entender si se prevé
la comisién del delito por razones de violencia género o si es necesario un tratamiento

penolégico diferenciado aplicando la agravante genérica por razones de género.

Este apartado segundo del articulo 172 ter a la vista de su redaccion, no prevé de manera
expresa una agravante por razén de violencia género sino que lo que hace es aumentar la
pena cuando la conducta vaya en contra de alguna de las personas enumeradas en el
articulo 173.2, es decir, de personas que estan vinculadas al autor por alguna relacién de
parentesco. Para que esta modalidad se vinculara de manera directa con la violencia de
género en el articulo tendria que identificar de manera clara, tal y como sefialamos en el

apartado referido a la autoria y participacion a la victima como mujer y el agresor deberia

67 Véase el Preambulo de dicho Convenio.
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ser un hombre, ya que para catalogar los actos violentos realizados por una persona como
violencia de género lo relevante serfa la pertenencia del agresor al grupo dominante y
demuestre esa superioridad frente a la victima. En cambio en esta modalidad agravada al
hacer referencia entre quienes existe una relaciéon sentimental o ha existido se veria en una
doble direccién ya que no se indica nada al respecto de los sujetos que deben realizarla,

pudiendo sersujetos activos y pasivos del delito tanto el hombre como la mujer®.

Por tanto al observar que lo que recoge el apartado segundo del articulo 172 ter es una
agravante por razén de la relaciéon sentimental existente o pasada entre el autor de los
hechos y la victima y no ha sido tenida en cuenta la circunstancia de género®”, podriamos
incluir dicha circunstancia de género a través de la incorporacion de la agravante genérica
del articulo 22.4 del Cédigo Penal aplicandosela al articulo 172 ter en su apartado segundo,
por existir, siendo violencia de género, una relaciéon sentimental presente o pasada entre el
autor de los hechos y la mujer victima de los mismos. Esta incorporacion de la agravante
genérica al subtipo agravado se puede incorporar en base a qué no se prevé expresamente
en la modalidad agravada, ya que de lo contrario, si lo incluyésemos estando ya prevista, se
estarfa vulnerando el principio non bis in idem. Ademas con la inclusién de ésta agravante
genérica se estarfa dando cumplimiento al Convenio de Estambul ya que la proteccion
especial a la mujer se entiende producida no s6lo mediante el establecimiento de subtipos
agravados sino también con la inclusién de agravantes genéricas”™. Se podra aplicar dicha
agravante genérica siempre que se demuestre que los actos se realizaron como una
plasmacion de la situacién de desigualdad y discriminacion del hombre hacia la mujer que

fuera o hubiera sido mujer o pareja sentimental del autor de tales actos.

Por todo ello, el stalking no puede ser considerado como un “delito de género” como tal.
Sin embargo, la relevancia del acoso en materia de lucha contra la violencia machista

quedaba ya patente en los primeros estadios de la reforma. En la nota de prensa del

8 ROIG TORRES, M, “El delito de acoso (att. 172 ter) como modalidad de violencia de género:
Comparativa con el “Nachstellung” del derecho aleman”, en Estudios penales y criminoldgicos, nimero
38, 2018, pagina 346.

0 Se llega a esta conclusién ya que no existe un tratamiento penal diferenciado entre las victimas de
violencia de género y el resto de sujetos que aparecen recogidos en el articulo 173.2. Ademas las
consecuencias penales entre que la victima del delito de sta/king sea o haya sido su esposa o pareja
del agresor y el resto de casos del articulo 173.2 tampoco son diferentes.

0 DE PORRES ORTIZ DE URBINA, E, Algunas consideraciones sobre los aspectos Penales del Convenio
de Estambul, pagina 2.
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Consejo de Ministros de 11 de octubre de 2012 se indicaba que la inclusién de este nuevo
delito se explicaba por su relevancia en materia de violencia contra la mujer’". De esta
manera, y a falta de datos oficiales sobre el numero de delitos de stalking tramitados en
Espafia desde la entrada en vigor de esta figura delictiva a partir del 1 de julio de 2015,
podemos extraer la conclusion de que la violencia de género guarda una estrecha relacion

con el delito de stalking”.

La pena a imponer en este segundo tipo cualificado serd, una pena de prisién de uno a dos
afios o alternativamente, de sesenta a ciento veinte dias de trabajos en beneficio de la
comunidad, pero en este caso y a diferencia del anterior tipo cualificado ni para los hechos
ocurridos en el ambito de la violencia de género ni para el resto de victimas enumeradas en
el articulo 173.2 se requiere denuncia previa. Aunque es cierto que sobre todo en el ambito
de violencia de género se reclama aumentar el limite inferior de la pena o que se prevean
medidas asegurativas como 6rdenes de alejamiento o proteccién”, para que asi la victima
pueda sentirse mas tranquila, dichas medidas se podran aplicar como asi lo establece
Camara Arroyo en virtud de las normas generales del derecho como es el Cédigo Penal en
su articulo 48 en relaciéon con el articulo 57 o cualquier otra prevista en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal™.

En mi opinién considero totalmente acertada la decisiéon adoptada por el legislador de
regular dicha circunstancia agravante en nuestro ordenamiento juridico ya que aqui se
estaba pensando sobre todo en la proteccion de la mujer, aunque como hemos visto no se
puede considerar que la agravante en si mismo ofrezca una tutela penal reforzada por
violencia de género. En estos casos la mujer simplemente por poseer tal condicion se
convierte en sujeto pasivo en manos de quien es o ha sido su pareja, que quiere demostrar
su poder sobre ella. No obstante, tal y como afirma Acale Sanchez “deberemos ponerlo en

relacién con las caracteristicas propias del delito cometido y las condiciones del autor, para

7t VILLACAMPA ESTIARTE, C, “Delito de acecho...” op. cit., pagina 380.

2 MAUGERI, AM, op. cit., paginas 4-5. Expone que el stalking, como manifestacion de
discriminacion, afecta mds a las mujeres por el hecho de setlo, apuntando que en Europa los
hombres stalkers representan mas de un 85,5%.

73 Esta cuestion sera relevante en relacion con la violencia de género cuando se produzca el
quebrantamiento de dicha orden por parte del sujeto activo y trate de persistir en su voluntad de

tener contacto con la victima.

74 CAMARA ARROYO, S, op. cit., pagina 16.
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concluir si, en el supuesto concreto podemos determinar que la victima ostentaba una
condicién de especial vulnerabilidad en el momento en que fue sometida a la comisiéon del

”". Esta conducta debia reprimirse y es acertado establecer un plus de

hecho delictivo
antijuridicidad a los actos realizados por parte del sujeto activo. Ademas con su inclusién se
cumple con uno de los objetivos establecidos en el Convenio de Estambul que es aplicar
como circunstancia agravante cuando “el delito se haya cometido contra el conyuge o

pareja de hecho actual o antigua, de conformidad victima o una persona que haya abusado

de su autoridad””.

Por dltimo mencionar que aunque el delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, prevé
estas dos modalidades agravadas se pedia la inclusion de otras circunstancias agravantes
con el objetivo de abarcar el mayor nimero de supuestos posibles para proteger a las
victimas tales como el uso de armas o realizar el delito en presencia de menores edad, que

finalmente no se incluyeron en el precepto.

5 ACALE SANCHEZ, M, Andilisis del Cidigo Penal en materia de violencia de de género contra mujeres desde
una perspectiva trasversal, Redur 7, 2009, paginas 37 a 73.
76 CAMARA ARROYO, S, op. cit., pagina 16.
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4. CONCLUSIONES

Del estudio anterior podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. El acoso no es una figura nueva en nuestro ordenamiento juridico. Antes de la
entrada de la LO 1/2015 de 30 de marzo, ya se prevefan otras formas de acoso
como eran el acoso sexual, el acoso laboral o mobbing, el acoso inmobiliatio o
blockbusting o el ciberacoso sexual a menores u online childgrooming.

2. El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se incorporé al ordenamiento
juridico espafiol a través de la Ley Otrganica 1/2015, de 22 de junio. Anteriormente
dichas conductas eran resueltas por los Tribunales como delitos de coacciones o
amenazas. Su inclusién obedece a la propuesta de criminalizacién que realiza el
Convenio del Consejo de Europa para la prevencion y la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, adoptado en Estambul el 11 de mayo de
2011. El Convenio de Estambul tratara de sancionar las conductas amenazadoras
contra otra persona que sean realizadas en varias ocasiones y le hagan temer por su
seguridad. Este delito ya tenia sus primeros vestigios en la opinién mostrada por el
Ministerio de Justicia al Anteproyecto de Reforma del Coédigo Penal donde
observaban una relaciéon con la violencia de género considerando especialmente
relevante los actos reiterados de acecho u hostigamiento hacia la mujer victima tras
haber finalizado una relacién sentimental y no haber aceptado por parte del hombre
el cese de la misma. Es por ello, que el acoso se concibe como una modalidad de
violencia de género, y con su tipificacion se tratara de dar respuesta a los
comportamientos amenazadores realizados por el hombre hacia la que ha sido su
pareja o ex pareja.

3. El bien juridico protegido desde una perspectiva de la violencia de género es la
libertad obrar, entendiéndola como la posibilidad de que la victima pueda decidir
libremente, generando en ésta un clima de temor o intranquilidad fruto del
acechamiento por parte del sujeto activo que lleva a la victima a cambiar su habitos
con el objetivo de no tener esa sensaciéon de angustia ante la posibilidad de lo que
podia llegar a derivar la realizacion de tales conductas. Junto a ésta, también se
pueden proteger otros bienes juridicos como serfa la seguridad de la victima.

4. En lo referido a la tipicidad, el delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, se
articula en torno a unas modalidades de conducta, numerus clausus, las cuales

comparten tres notas comunes que deben darse obligatoriamente para que se pueda
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hablar de este tipo de delito. En los casos de violencia de género resultan
especialmente relevantes modalidades de conducta como vigilar o perseguir a la que
es o ha sido tu pareja o ex pareja, hostigarla a través de Internet (destacando el
acoso a través de perfiles anoénimos utilizados en las redes sociales), envio de fotos,
mensajes en el contestador de voz o difundir datos personales de la victima con el
fin de que terceras personas se pongan en contacto con ella. Todas estas conductas
se realizan por el hombre hacia la que ha sido su pareja con el objetivo de infringirle
un clima de temor o intranquilidad fruto de la no aceptacion del cese de la relacion.
Estas modalidades deben de realizarse de “forma insistente y reiterada”; es decir, la
realizacion de un acto aislado no serfa suficiente para considerarlo constitutivo de la
accion penal. Sin embargo, tampoco se expresa cuantos actos se deberfan de
producir para entender como producido el hecho delictivo. Se tienen que llevar a
cabo “sin estar legitimamente autorizado” lo que nos muestra que hay conductas
que no tendrian cabida en el tipo al estar justificadas y la conducta “altere
gravemente el desarrollo de su vida cotidiana” que lo que hace es describir el
resultado tipico.

El delito de acoso de acecho o predatorio, stalking, tiene que ser doloso para que se
pueda considerar punible. Esto implica que no caben en el tipo las actuaciones
realizadas de manera imprudente, se exige una intencionalidad determinada.
Respecto del iter criminis, la consumacion del hecho delictivo requiere que se den
algunas de las cuatro modalidades previstas en el articulo junto con los requisitos
necesarios para su consumacion. En cuanto a la tentativa es una cuestion que ha
suscitado polémicas ya que si que se tipifica en algunos casos concretos, sin
encontrarse de manera unanime una argumentacion coherente al respecto. Es por
ello, que la opinién generalizada es que con la tipificacion de la tentativa en el caso
del stalking lo que se produce es un adelantamiento de las barreras de protecciéon y
se afirma que no se puede establecer la misma relevancia penal a conductas que no
tienen el mismo injusto. Ademas al ser el sta/king un delito privado, es muy dificil
perseguitlo si los actos constitutivos del delito no han lesionado el bien juridico. Es
por ello que es poco probable encontrar sentencias condenatorias de este tipo
delictivo en fase de tentativa.

En cuanto a la autorfa y participacion, el delito de sta/king es un delito comun por lo
cual podria ser autor del mismo cualquier persona. Es por ello, que nos podemos

encontrar a la hora de analizar los hechos delictivos, que la conducta ha sido
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realizada por una sola persona, autoria, por varias personas que llevan a cabo de
manera conjunta la accion delictiva, coautorfa, o bien por varias personas que
actian con uno o varios coémplices, participes. Ahora bien, en el ambito de la
violencia de género, en lo relativo a la autoria habria que prestar atencioén al caso
concreto ya que segun aparece regulado podria ser sujeto del delito tanto el hombre
como la mujer. Para que se relacionase con la violencia de género tendria que
identificar en conformidad con la Ley Otganica 1/2004 y con el Convenio de
Estambul al agresor con el hombre y la victima con la mujer, exigiendo para su
aplicacién, que el delito se haya cometido como manifestacion de la discriminacion,
situacion de desigualdad y poder de aquél frente a ésta.

El delito de stalking, recoge en su apartado tercero una clausula concursal que nos
ensefia que si se dan las modalidades de conducta establecidas en el apartado
primero del articulo junto con los tres elementos comunes, ademas de formar este
tipo delictivo, podrian constituir otras clase de delitos que en su caso proceda. Para
resolver estas cuestiones tendrfamos que acudir a los concursos ideal, medial o real
que pueden tener cabida en este delito concreto. No obstante, esta clausula
concursal no estuvo exenta de criticas las principales relacionadas con su
legitimidad y si con su inclusién suponia la vulneracion del principio non bis in iden.
Sin embargo, dentro del ambito de la violencia de género esta clausula concursal
puede resultar util. Si se da el delito de stalking con otros actos de violencia de
género deberfa de prevalecerse este ultimo ya que los hechos revisten de una mayor
gravedad. Pese a ello, la posicién doctrinal no es unanime al respecto. Y para el
caso de producirse el stalking vulnerando, en los supuestos de violencia de género,
una orden, prohibicién de comunicaciéon o una medida de alejamiento respecto a la
victima, se resolverfa mediante un concurso ideal entre el articulo 172 ter y el 468.1
al haber una unidad de accién.

Por dltimo en referencia a la penalidad, cabe decir, que junto al tipo basico se
recogen dos modalidades agravadas una referida a que los hechos se cometan
contra personas especialmente vulnerables y la otra contra alguna de las personas
enumeradas en el articulo 173.2 del Codigo Penal espafiol, que es aqui donde mayor
influencia presenta la violencia de género en el delito.

Hay que sefialar que no se puede afirmar que el sz/king esté ligado directamente a la
violencia de género, sino que los ataques a la mujer se protegeran en atenciéon a esta

segunda circunstancia agravante, ya que se encuentra recogidas dentro de las
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personas que enumera el articulo 173.2. Este articulo 172 ter. 2 esta redactado en
atenciéon a las relaciones de parentesco y no de género, es por ello que dichas
circunstancia de género podria incluirse mediante la agravante genérica prevista en

el articulo 22.4 del Cédigo Penal espanol.
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