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INTRODUCCION.

El pasado 1 de julio de 2015 entr6 en vigor la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo?,
por la que se modifica nuestro Cadigo Penal de 1995 (en adelante LO 1/2015). Esta Ley
Organica reform6 de manera amplia el Cddigo Penal espafiol, siendo una de sus
principales novedades el introducir en nuestro Ordenamiento Juridico un nuevo delito de
acoso, se trata del acoso de acecho o predatorio, denominado stalking conforme su
terminologia anglosajona. La introduccion de este nuevo delito, de acuerdo con la
Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 esta destinada a “ofrecer respuesta a conductas
de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podian ser calificadas como
coacciones 0 amenazas (...)"2.

La reforma, tipifica el delito de stalking en un nuevo articulo, el 172 ter. Se situa, por
tanto, dentro de los delitos contra la libertad, concretamente dentro del capitulo dedicado
a las coacciones tras el nuevo delito de matrimonios forzados.

La incriminacion del delito de stalking tiene su origen en Estados Unidos en los afios
noventa. El motivo de querer tipificar estas conductas que hasta entonces no eran
perseguibles por el Derecho Penal lo encontramos en los afios ochenta, debido a la
aparicion de casos que, por afectar a personajes publicos atrajeron la atencion de los
medios de comunicacion. Cabe mencionar el caso del cantante John Lennon quien fue
asesinado por un fan a causa de disparos, al igual que el caso de Rebecca Shaeffer que
tras ser acosada fue asesinada por un fan, siendo este ultimo caso el que dispar6 todas las
alarmas.

Aunque el delito de stalking tiene su origen en los paises de tradicion anglosajona, es
decir del Common Law, su incriminacion se ha ido extendiendo a paises de Europa
Continental como pueden ser Alemania, Austria o Italia.

Alemania incorporoé el delito de acoso denominado Nachstellung en el afio 2007, se
tipifica en el Codigo Penal alemén en su paragrafo 238, ubicado dentro de los delitos
contra la libertad personal. El legislador aleman redacta el precepto incluyendo un listado
de conductas que simplemente servirdn de modo ejemplificativo concluyendo dicho
listado con una clausula abierta. Todas las conductas requieren que se produzca una grave

perturbacién de la vida de la victima por lo que, estariamos ante un delito de resultado.

! Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.
2 Preambulo punto XXIX.



En el caso de Austria, el delito de stalking se incluye en el afio 2006 en el Codigo Penal
en su pardgrafo 107. A diferencia del delito de acoso aleman este delito es de mera
actividad ya que no se preve resultado, otra diferencia que encontramos con el alemén es
que en este delito no existe una clausula abierta, por lo que deducimos que las conductas
que enumera son un numerus clausus.

A pesar de estas diferencias, la redaccion del precepto austriaco coincide bastante con
la de Alemania, mas tarde ambos preceptos serviran de inspiracion al legislador espafiol
para la redaccion de su 172 ter.

Mas tarde, Italia en el afio 2009 incorpor6 en su Codigo Penal un delito especifico de
acoso denominado atti persecutori. Este delito queda redactado en el articulo 612 bis
dentro del Capitulo referido a Dei deliti contro la liberta individuale. Este precepto, al
igual que el aleman, se configura como un delito de resultado ya que, no se enumeran las
conductas sino, simplemente se hace mencidn al resultado que estas deben generar en la
victima.

Asi, el legislador esparfiol decidié incorporar con la LO 1/2015 el delito de stalking en
nuestro Codigo Penal sirviéndose como inspiracion de las regulaciones alemanas y
austriacas.

El delito de stalking, es un tipo de acoso que, a pesar de haberse incriminado
recientemente en el Cadigo Penal, sus conductas no resultan novedosas para la sociedad,
sino que incluso estas conductas si se realizan de manera aislada no resultan penalmente
relevantes. Estas conductas que integran el delito de stalking son conductas que abarcan
una variedad muy amplia de comportamientos de distinta naturaleza por lo que se hace
muy dificil poder abarcarlas todas en un mismo precepto.

Es por ello que a lo largo de este trabajo nos ocuparemos de analizar dogmaticamente
los elementos técnico juridicos de este nuevo delito de stalking, asi como su dimension
politico criminal. Todo ello con el objetivo de concluir si esta figura era realmente
necesaria, asi como, analizar si la redaccion de dicho precepto es adecuada para
incriminar estas conductas de acoso.

Para llevar a cabo nuestro analisis, nos serviremos del método técnico juridico
valorando para ello tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia.

Este trabajo esta estructurado en dos Capitulos: el primero de ellos se ocupa de analizar
la incriminacion del stalking antes de su incorporacion en nuestro Codigo Penal.

Encargandose el Capitulo 11 de la regulacién actual del delito de acoso personal. Para



finalizar el trabajo, se exponen las conclusiones a las que hemos llegado tras el analisis

desarrollado a lo largo del trabajo.



CAPITULO I. LA REGULACION DEL DELITO DE ACOSO ANTES DE LA
REFORMA DE 30 DE MARZO DE 2015.

Nuestro Codigo Penal antes de la incorporacion del delito de acoso por la LO 1/2015
preveia distintas modalidades de acoso (de las que nos ocuparemos de un modo mas
profundo mas adelante) como son: el acoso sexual, el acoso laboral, el acoso inmobiliario
y el ciberacoso sexual a menores o grooming. Estas clases de acoso no tienen una
regulacion unitaria dentro del codigo, sino que se han ido adhiriendo al Cddigo de una
manera progresiva. El acoso sexual fue el primer acoso incorporado al ordenamiento
juridico penal espafiol, fue introducido por el Cddigo Penal de 1995, en su articulo 184.
Este articulo castigaba el acoso sexual que se producia dentro de “una situacion de
superioridad laboral, docente o andloga”, méas tarde la reforma 11/1999, de 30 de abril®
amplia este tipo de acoso sexual dentro “de una relacion laboral, docente o de prestacién
de servicios ”. Posteriormente con la LO 5/2010, de 22 de junio?* se incorporan al Cadigo
el acoso laboral (articulo 173.1 2° parrafo del CP), el acoso inmobiliario (articulo 173.1
3° parrafo del CP) y el ciberacoso sexual a menores (articulo 183 ter del CP). Por Gltimo,
la LO 1/2015, ademas de ampliar el delito de grooming, incluyé en el Codigo Penal el
delito de acoso de acecho o predatorio (stalking)®.

Como veremos mas adelante, en las modalidades de acoso previstas en el cddigo antes
de la LO 1/2015 no tienen cabida® las conductas tipificadas por el stalking, de manera que
el delito de acoso predatorio en Espafia se incriminaba “acudiendo a distintos delitos
contra bienes juridicos de caracter personal que pueden verse afectados, (...) por la
realizacion de conductas de stalking”’. Los delitos a los que mas se acude para la
imputacién del stalking son aquellos que tutelan bienes juridicos “gue se consideran
comprometidos por el delito de stalking en aquellos ordenamientos juridicos que lo tienen
incriminado 8. Se trata, por tanto, de los delitos contra la libertad de obrar y dentro de

ellos més concretamente las coacciones y las amenazas. También, aunque en menor

3 Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

4 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal.

5V., TAPIA BALLESTEROQS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, Bosch, Barcelona, 2016, pp. 63-64.

® TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 107.

7 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, en Recrim: revista de I'Institut Universitari d'Investigacio en Criminologia i Ciéncies Penals de la
UV, nim. 4, 2010, p. 41.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 41.



medida, los delitos de acoso sexual, delitos contra la intimidad y delitos de trato
degradante®.
Teniendo en cuenta lo expuesto, pasaremos ahora a analizar las formas de acoso ya

incorporadas en el cddigo de manera previa a la reforma de 30 de marzo de 2015.

1. CLASES DE ACOSO.
1.1 ACOSO SEXUAL.

El acoso sexual fue el primer delito de acoso incorporado en el ordenamiento juridico
espanol, fue introducido por el Cddigo Penal de 1995 en su articulo 184 y posteriormente
fue ampliado por la LO 11/1999, de 30 de abril, esta reforma lo estructuro en un tipo
basico y dos agravados. Después la LO 15/2003, de 25 de noviembre! sustituyo las penas
de arresto de fin de semana por prision, ademas modificé las penas de multal?.

Este delito se ubica en el Capitulo 11 dentro del Titulo VIII del Codigo Penal dedicado
a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, por lo que segin su ubicacién
sistematica consideramos que el bien juridico protegido de este delito de acoso se sitda
en la libertad sexual. Sin embargo, algunos autores defienden el bien juridico de la
integridad moral, ya que seria el que se lesiona con la consumacién del delito, al crearse
una situacion intimidatoria?. Nosotros, al igual que la doctrina mayoritaria, situaremos
al bien juridico en la libertad sexual, en este sentido ORTS BERENGUER entiende que la
conducta del acosador incide sobre la victima en el proceso de decision, en concreto la
fase de formacion de la voluntad, ya que “la victima tiene la opcion de elegir entre
atender la solicitud o ver perjudicadas sus expectativas laborales o de otra indole o verse
obligada a soportar la situacion incomoda creada por el acosador "3,

La conducta tipica del delito de acoso seria la solicitud de favores de naturaleza sexual
para si o un tercero. Dicha solicitud debe ser seria e inequivoca, pudiendo ser el medio de

expresion cualquiera, ademas se exige que la conducta sea indeseable y ofensiva para la

® VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 41.

10 ey Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

11y, MUNOZ CONDE, F., “Diversas modalidades de acoso punible en el Codigo Penal”, en El acoso:
tratamiento penal y procesal (Martinez Gonzélez, dir,), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 19.

12 Cfr., TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 68.

13 ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos
y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Acoso sexual”, en Derecho penal. Parte especial
(Gonzélez Cussac, coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 202. Asi lo entiende también. MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 171.
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victimal®. Se requiere, ademas que el acoso se desarrolle dentro de “una relacion laboral,
docente o de prestacion de servicios” y esta relacion debe ser continuada o habitual.

Una vez visto de manera breve el tipo basico del delito de acoso sexual cabe
plantearnos si hubiera sido posible sancionar el delito de stalking a través de esta figura
de acoso. VILLACAMPA ESTIARTE entiende en la mayoria de las ocasiones, los motivos
que mueven a los stalkers a realizar la conducta acosadora son “de cardcter sentimental-
sexual” por lo que, coincidirian con los motivos del acoso sexual®®.

Sin embargo, la autora rechaza la idea de que se pueda incriminar el delito de stalking
a traveés del delito de acoso sexual por varios motivos:

En un primer lugar, el delito de acoso sexual se presenta como un delito especial ya
que requiere, como ya hemos sefialado, que entre acosador y victima exista “una relacion
laboral, docente o de prestacion de servicios”, en cambio, el delito de stalking se presenta
como un delito comun donde no se exigen caracteristicas especificas ni para el sujeto
activo ni pasivo ni siquiera para la relacion entre ambos, siendo esta irrelevante®®. En el
caso de incriminar el delito de stalking a través del delito de acoso sexual estariamos
dejando fuera del tipo los casos de acoso entre conocidos, amigos, incluso extrafios que
no mantienen alguna de las relaciones antes sefialadas, también estariamos excluyendo
los supuestos que se dan entre parejas o exparejas®’, siendo estos casos los mas comunes
del delito de acoso predatorio.

En segundo lugar, califica la autora la conducta tipica del acoso sexual como
insuficiente para abordar todos los supuestos de stalking. La conducta del acoso sexual
exige una solicitud de favores sexuales por parte del acosador para si 0 un tercero, esta
solicitud debe ser seria e inequivoca y ademas entre los sujetos debe existir una
determinada relacion, este delito de acoso sexual solo tipifica el acoso sexual estricto o el
de intercambio, es decir se requiere gque la victima este en una posicién activa, dejando

fuera el acoso ambiental.

14V, RJ7°de la STS (Sala de lo penal), de 12 de abril de 2002 (JUR 2002/120119).

15 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 48.

6., CAMARA ARROYO, S., “Las primeras condenas en Espafia por stalking: cuestiones penales y
criminologicas del nuevo delito de acecho o acoso predatorio”, en La Ley Penal, n° 121, 2016, p. 10.

7 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 49.



1.1. ACOSO LABORAL.

Este delito de acoso laboral o mobbing se incorpora al Cddigo con la LO 5/2010, de
22 de junio, esta reforma afiade un segundo pérrafo al apartado 1 del articulo 173 sobre
tarto degradante, en el cual se castiga con la misma pena a “los que, en el &mbito de
cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad,
realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

En cuanto al bien juridico del delito de acoso, teniendo en cuenta su ubicacion
sistematica dentro del Titulo VII del Codigo cuya rabrica es “De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral”, entendemos que el bien juridico protegido sera la
integridad moral®®,

Este tipo de acoso exige que el sujeto activo lleve a cabo la conducta acosadora
abusando de su superioridad, por lo que, la intervencion penal se vera restringida solo a
los acosos verticales. Esto influye también a la autoria, pues solo podra ser autor quien
ostente la posicion de superioridad, siento los demas participes®®.

El acoso laboral, para VILLACAMPA ESTIARTE resulta también inadecuado para la
incriminacion del stalking. En un primer lugar debemos atender al bien juridico protegido,
el acoso laboral protege el bien juridico de la integridad moral, es decir, “el derecho a ser
tratado como persona y no como cosa, que impide considerar al individuo como medio y
no como fin en si mismo, bien con el derecho a no sufrir sensaciones de dolor o
sufrimiento fisico o psiquico que tenga caracter humillante, vejatorio o envilecedor, esto
es, a no padecer tratos degradantes o vejatorios, con independencia de que el sujeto
pasivo consienta 0 no 2. En consecuencia, “todo atentado a la integridad moral requiere

la produccion de sentimientos de humillacion y envilecimiento ?*

, por lo que
VILLACAMPA ESTIARTE entiende que estos sentimientos no se producen en la mayoria
supuestos de stalking.

En segundo lugar, debemos tener en cuenta que el delito de acoso laboral requiere que

la conducta del tipica se de en el ambito de una relacion laboral o funcionarial ademas

18 En este sentido, TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 77-78.

1% ARNAU CUERDA, ML., “Torturas y otros delitos contra la integridad moral. Trata de seres humanos”,
en Derecho penal. Parte especial (Gonzélez Cussac, coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 155.

20 VVILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Esparfia: presente y
futuro”, op. cit., p. 46.

2L VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 46.
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debe mediar una situacion de superioridad entre el acosador y su victima. Estas
exigencias, sefiala VILLACAMPA ESTIARTE, dejan fuera los casos de stalking que se
produzcan fuera de esa relacion laboral o funcionarial como puede ser el acoso entre
amigos, parejas o exparejas y en el caso de producirse en la relacion laboral o funcionarial
seguirian quedando fuera los supuestos de stalking donde no concurra esa relacion de

superioridad entre el acosador y la victima??,

1.2. ACOSO INMOBILIARIO.

El delito de acoso inmobiliario o blockbusting se incorporé al Codigo Penal con la LO
5/2010, de 22 de junio, esta ley incorporé un tercer parrafo al articulo 173.1.

Este tipo de acoso es definido por TAPIA BALLESTEROS como “la situacion en la
que se llevan a cabo una serie de actos dirigidos, habitualmente, a que se abandone una
vivienda 3.

En cuanto al bien juridico protegido de este delito de acoso debemos situarlo en la
integridad moral por dos motivos: en primer lugar, por su ubicacion sistematica en el
Caodigo enel Titulo VI bajo larubricade “las torturas y otros delitos contra la integridad
moral” y, en segundo lugar, por la descripcion de la propia conducta tipica del delito®*.

La conducta tipica del acoso inmobiliario se castiga con la misma pena que el delito
general de trato degradante y su estructura resulta equivalente a la de acoso laboral de
manera que, la conducta tipica queda redactada de la siguiente forma: “Se impondra
también la misma pena al que de forma reiterada Ileve a cabo actos hostiles o humillantes
que, sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo
disfrute de la vivienda”.

Como podemos observar en este tipo de acoso si se hace referencia expresa a la
reiteracion de los actos, por lo que sera esa continuidad la que provoque la lesion a la
integridad moral de la victima?®.

En cuanto a la relacion del acoso inmobiliario con el delito de stalking, cabe resaltar
que seran los mismos motivos que los del acoso laboral los que haran inviable su

incriminacion por este tipo.

22 \VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 47.

23 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 84.

24 V., TAPIA BALLESTEROQS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 86.

2 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 87.
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1.3. CIBERACOSO SEXUAL A MENORES. GROOMING.

Este delito de ciberacoso fue introducido al Codigo Penal espafiol por la LO 5/2010 en
su articulo 183 bis, situando el delito en el Titulo V111 del Capitulo Il bajo la rabrica “De
los abusos y agresiones sexuales a menores de trece aiios”’. Posteriormente, la reforma
1/2015 modifica el delito de ciberacoso trasladandolo a un nuevo 183 ter y afiadiendo un
nuevo parrafo quedando la redaccién final del delito de acoso de la siguiente manera:

“El que a traves de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos
en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se acomparie de actos materiales
encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision
0 multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los
delitos en su caso cometidos. Las penas se impondrén en su mitad superior cuando el
acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio” y su segundo
parrafo: “El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacién contacte con un menor de dieciséis afos y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes
pornogréficas en las que se represente 0 aparezca un menor, sera castigado con una
pena de prision de seis meses a dos anos”.

Con esta reforma se produce una ampliacion de la edad del sujeto pasivo que pasa de
ser 13 afios a 16 afios. Para VILLACAMPA ESTIARTE esta ampliacion de edad tiene
sentido ya que adapta el precepto a la realidad criminoldgica por ser estos menores las
victimas con mas riesgo de sufrir un ciberacoso sexual?®.

El bien juridico protegido por este precepto se sitla, siguiendo a VILLACAMPA
ESTRIATE, en la indemnidad sexual entendida “como el normal desarrollo y formacion
de la vida sexual, 0 incluso (...) el derecho a no sufiir dafio en la esfera sexual ',

En cuanto a la conducta tipica nos encontramos con dos: en primer lugar, la conducta

de contactar con un menor de 16 afios y proponer concertar un encuentro y en el segundo

% Cfr., VILLACAMPA ESTIARTE, C., Delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a
menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 175-176. y TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de
acoso o stalking, op. cit., p. 94.

2" VVILLACAMPA ESTIARTE, C., Delito de online child grooming o propuesta sexual telematica a menores,
op. cit., p. 158.
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parrafo, tenemos la conducta de contactar con un menor de 16 afios y embaucarle para
conseguir material pornografico o conseguir que le ensefie imagenes pornograficas en las

cuales aparezca un menor.

Cabe ahora preguntarnos si este tipo de ciberacoso nos serviria para poder reconducir
a €l las conductas de ciberstalking. VILLACAMPA ESTIARTE hace referencia a las
limitaciones que posee el delito de ciberacoso, estas hacen inviable la incriminacion del
stalking a través de este precepto. Esto es debido, por un lado, a que el precepto se limita
a proteger a los sujetos pasivos menores de 16 afios quedando desprotegidos las victimas
de acoso cuya edad supere los 16. Por otro lado, el precepto requiere que el sujeto activo
realice actos de acercamiento con el fin de cometer algun delito sexual de los descritos en
los articulos 183 y 189 del Cddigo, esto se aleja de la conducta de stalking porque, como
sefiala VILLACAMPA ESTIARTE, el motivo que impulsa al stalker a cometer los actos de
acoso no siempre es sexual, y para los casos en los cuales el movil si es sexual, no tiene
por qué concretarse en una conducta sexual delictiva en si misma. Para finalizar,
VILLACAMPA ESTIARTE hace referencia al rechazo de la victima ante la conducta
acosadora. En el caso del ciberacoso debido a la escasa edad de la victima no se le
reconoce “el derecho a la autodeterminacion en la esfera sexual”, es decir, que el
rechazo del sujeto pasivo no resulta determinante para que se colme el tipo, en cambio,
en el delito de stalking el rechazo de la victima es una de las exigencias del tipo.
Finalmente, VILLACAMPA ESTIARTE concluye, que “nos hallamos mas ante un tipo en
el que incriminar una suerte de corrupcion telematica de menores, que puede tener
incluso tintes de seduccion, atendida la desigualdad en la edad de autor y victima, que

ante un tipo en el que subsumir supuestos de acoso cibernético 28,

2. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE ACOSO
PREDATORIO ANTES DE LA REFORMA DE 30 DE MARZO DE 2015.

Una vez analizados los tipos de acoso existentes en el cddigo Penal antes de la LO
1/2015 podemos afirmar que las conductas que integran el delito de stalking no tienen
cabida en ninguna de las formas de acoso existentes en el Cdédigo antes de la
incorporacion del articulo 172 ter. Por ello resulta necesario analizar el tratamiento

jurisprudencial dado al stalking antes de su incorporacion al Codigo Penal, con ello

28 VVILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 50.
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veremos como la mayoria de supuestos son reconducidos por los tribunales a los delitos
contra la libertad, en especial el delito de coacciones. Un ejemplo lo encontramos en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra®®. En esta Sentencia se plantea un
recurso contra la Sentencia del juzgado de lo Penal N.° 3 de Pamplona, de 21 de junio de
2004, los hechos enjuiciados son los siguientes:

“el acusado A mayor de edad, con motivo de estar trabajando en unas obras de
reparacion de ascensor del inmueble (...), conocié en el mes de febrero de 2002 a la
menor B de 14 afos de edad que residia en el mismo, interesdndose excesivamente por
ella, comenzando a llamarla insistentemente por teléfono y a perseguirle fuera donde
fuera, (...) diciéndole que le queria, que la edad no importaba, y que estaba dispuesto a
hablar con sus padres, negandose en todo momento la menor a mantener contacto con él
y acceder a sus pretensiones, llegando en varias ocasiones a agarrarle de la mufieca y
del cuello en el portal, impidiéndole salir o subir a su casa, requiriéndole para que le
besara, llegando a besarla en una ocasion. Terminadas las obras (...), en el verano de
2002 se trasladé de domicilio, justo al portal (...) al lado del de la menor y en el mes de
agosto de 2003 volvié a cambiar de domicilio trasladandose al piso de al lado de la
menor en el mismo edificio. En septiembre de 2003, se fue a vivir a la localidad (...) a
un piso cercano al Instituto donde ella estudiaba, continuando con su persecucion a pesar
de que los padres de la menor habian hablado con él en varias ocasiones para que cesara
en su actitud, creando en la menor una situacién de miedo y desasosiego, consecuencia
de lo cual debi6 cambiar sus habitos de vida, dejando de salir o haciéndolo acompafiada,
hasta que el dia 13 de septiembre de 2003 fue detenido después de que le hubiera estado
siguiendo durante todo el dia, (...) al igual que hizo durante la noche en las fiestas de la
localidad (...)."

Como podemos comprobar estariamos ante una conducta tipica de acoso, en la que el
sujeto A realiza conductas tales como perseguir, vigilar, buscar la cercania fisica...
creando en la victima B una situacion de temor que hacen que su vida cotidiana se vea
alterada “dejando de salir o haciéndolo acompariada” y todo ello con una reiteracion e
insistencia.

Los hechos fueron calificados por el tribunal como un delito de coacciones puesto que
“a partir de los actos de violencia psiquica que el acusado ejercié (...), intentd,

forzadamente, obligarla a aceptar una relacion que ella no deseaba y que expresamente

29 SAP de Navarra (Secc. 3°), de 9 de marzo de 2005 (JUR 2005/167006).
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habia rechazado y, por tanto, a compelerle a que hiciera algo que no queria”, creando
de este modo "una situacion de acoso en la que se limita significativamente la capacidad
de desarrollo vital de una persona, que coarta su libertad y obliga, dado el temor que
producia tal situacion en la menor, a efectuar importantes cambios en su vida
cotidiana .

La Sentencia del juzgado de lo Penal N.° 3 de Pamplona fue recurrida a la Audiencia
Provincial de Navarra siendo este desestimado por considerar correcta la calificacion de
los hechos como un delito de coacciones debido al marcado caracter de persistencia y
reiteracion de los mismos.

También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya®! resuelve las conductas
que actualmente podriamos calificar como acoso predatorio, dentro del 172 ter, mediante
coacciones. Podemos resumir los hechos probados como los siguientes:

“Que A, mayor de edad y sin antecedentes penales, mantuvo una relacion sentimental
sin convivencia durante 21 afios con B, domiciliada en Bilbao, que cesé en marzo de
2005, momento a partir del cual Ambrosio acudiendo de forma reiterada a su domicilio
sito en (...), lugares que esta frecuenta y lugares de trabajo (...), tomandose una
consumicion mientras la observa, traté de mantener el control sobre los movimientos de
B y que ésta continuara en contacto con él contra la voluntad de aquélla, impidiéndole
desarrollar una normal y sosegada actividad cotidiana, tanto en un plano laboral como
personal, obligando a B a modificar sus habitos de comportamiento no pudiendo llevar
una vida normal, de modo que para acudir al trabajo y volver a su casa requiere la
compafiia de (...), denunciando estos hechos por primera vez el 26 de noviembre de 2007.
El dia 25 de noviembre de 2007 a las 00:40 horas A se encontraba en las inmediaciones
de la cafeteria (...), percatandose de su presencia la hija de A, que llam¢ a la Ertzaintza.
El dia 1 de abril de 2008 A se encontraba en el portal del domicilio de A (...) esperandola,
abandonando el lugar cuando vio que iba a llamar por teléfono. En fecha 3 de abril de
2008 por el Juzgado de Violencia Sobre la Mujer N° 1 de Bilbao se dicté auto imponiendo
a A como medida cautelar durante la tramitacién de la causa la prohibicién de acercarse
a B, asudomicilio (...), yasu lugar de trabajo (...) y a cualquier otro lugar frecuentado
por ella a una distancia inferior a 100 metros debiendo abandonar de inmediato los
lugares en los que ambos se encuentren de forma casual. Como consecuencia de estos

hechos B presenta malestar psicologico™.

30 FD 3° de la SAP de Navarra (Secc. 3°), de 9 de marzo de 2005 (JUR 2005/167006).
31 SAP de Vizcaya (Secc. 6%), de 29 de junio de 2009 (JUR 2009/369536).
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El Juzgado de lo Penal N°.4 de Bilbao ante estos hechos absolvio a A de un delito de
maltrato habitual y lo condené como autor de un delito continuado de coacciones en el
ambito familiar, ante el fallo del tribunal A interpuso un recurso ante la Audiencia
Provincial de Vizcaya. El tribunal resolvié dicho recurso condenando al acusado por un
delito de coacciones en lugar de un delito continuado de coacciones, ya que la Audiencia
Provincial consider6 que, aunque conductas del acusado tienen “un indudable
componente coercitivo, dirigido a doblegar la voluntad de la victima. (...) también es
evidente que el ilicito deriva de la reiteracion de la conducta. Dicho de otro modo, un
solo encuentro o encuentros aislados no serian suficientes para configurar la infraccién
penal. Es evidente que en la sentencia se tiene en cuenta el hostigamiento continuo y la
reiteracion para llegar a la conclusion de la existencia de una coaccién penalmente
relevante (...)”"%. El tribunal considerd, por tanto, que no cabia apreciar la continuidad
delictiva ya que ésta ya se tuvo en cuenta para la configuracion del ilicito penal.

Como podemos ver ambas sentencias resuelven las conductas de stalking a traves del
delito de coacciones esto es criticado por VILLACAMPA ESTRIARE, la autora no
considera adecuado reconducir las conductas de stalking a las coacciones por varios
motivos:

El primer problema que podemos destacar proviene de la estructura tipica del delito
de coacciones, este delito incluye la exigencia del “empleo de la violencia como medio
comisivo”, para la autora el empleo de la violencia o vis fisica debe ser para “impedir lo
que la ley no prohibe o compeler a hacer cualquier cosa”. La jurisprudencia ha ido
ampliando el concepto de violencia acogiendo tanto la vis fisica como la vis compulsiva
o0 intimidacion, es decir el concepto de violencia incluiria “cualquier impedimento al
ejercicio de una libertad juridicamente reconocida”. A pesar de esta amplia
interpretacion, la autora considera que, si interpretamos el concepto violencia de forma
literal, es decir requiriendo el empleo de la fuera fisica, se dejaria fuera la mayoria de
supuestos de stalking®.

De igual modo, considera que el elemento subjetivo plantea problemas. El delito de
coacciones exige también un dolo especifico que consiste en que “el impedimento a la
libertad de actuacion ajena’ debe constituir la finalidad de la conducta del stalker. Esta

exigencia tampoco se cumple en la mayoria de supuestos de stalking.

32 FD 1° de la SAP de Vizcaya (Secc. 6%), de 29 de junio de 2009 (JUR 2009/369536).
33 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., pp. 43-44.
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Es por estos motivos por los que la autora no considera al delito de coacciones como
una correcta via a través de la cual incriminar los supuestos de acoso predatorio.

Como ya advertimos, la mayoria de supuestos de stalking eran reconducidos por la
jurisprudencia a los delitos contra la libertad de obrar, en especial a los delitos de
coacciones, pero también era habitual que supuestos muy similares se calificaran de
distinta manera, uno como delito de coacciones y otro como delito de amenazas. Esto era
debido al amplio concepto de violencia recogido en el articulo 172. Un ejemplo de ello
es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8 de junio*, que califica nos
hechos practicamente idénticos a los descritos en la anterior sentencia, como un delito de
amenazas. Los hechos probados son:

“Entre las 9:00 y las 12:36 horas del dia 26 de julio de 2008, el acusado A, mayor de
edad, llamd hasta en 52 ocasiones al teléfono de su mujer B, divorciados por sentencia
aun no firme, y para lo que se servia del sistema de llamadas con identidad oculta. En
alguna ocasion B descolgaba el teléfono sin obtener respuesta, recibiendo hasta 9
Ilamadas méas cuando estaba declarando ante el Juez de Instruccion. Igualmente resulta
probado que el acusado casi a diario espera a B a la puerta de su domicilio en actitud
vigilante y de acoso. A principios del mes de julio de 2008, el acusado se cruzé con B por
la calle y le dijo "te voy a matar a ti y a tu hijo para que no te quedes con el piso".”

Ante los hechos, el Juzgado de lo Penal nimero 6 de Sevilla condeno a A por un delito
continuado de coacciones y un delito de amenazas leves en la pareja, no estando el
acusado conforme con dicha calificacién de los hechos interpuso recurso ante la
Audiencia Provincial de Sevilla. El tribunal resolvid el recurso considerando que sélo
estariamos ante un delito de amenazas y no de coacciones ya que “una cosa es que el
delito de coacciones actle, en términos de la dogmatica alemana, como "tipo de arrastre™
en el marco de los delitos contra la libertad, y otra bien distinta que su aplicacion a
supuestos cada vez mas lejanos de su configuracion tipica y de su objeto de proteccion
lo convierta en un mero "cajon de sastre” que acabe por arrastrar el principio de
legalidad. Esto ultimo es lo que ocurre, entendemos, cuando la sentencia de instancia
considera que el acoso telefonico y el acecho personal del acusado a su ex esposa deben
subsumirse en el delito d coacciones leves en la pareja del articulo 172.2 del Cédigo
Penal, en cuanto se trataria de una "conducta que evidentemente resulta idonea para

intimidar a la victima y constituye una vis compulsiva adecuada para restringir su

34 SAP de Sevilla (Secc. 4%), de 8 de junio de 2009 (JUR 2009/377646).
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libertad, impidiéndole deambular libremente por su propio barrio™. Obsérvese que en el
argumento acaban por desaparecer las llamadas telefonicas (que mal pueden afectar a
la libertad ambulatoria), se utiliza simultaneamente la intimidacién de la victima como
medio comisivo y como resultado de la accion, se confunde intimidacién con temor
subjetivo de la victima y se emplea el adverbio "libremente” como si fuera sinénimo de
"tranquilamente”, pues es la tranquilidad en el ejercicio de la libertad ambulatoria, y no
tal libertad en si misma, en cuanto pura libertad de obrar, la que se ve comprometida por
la conducta de acecho. %,

En este caso se realizd una interpretacion amplia del concepto de violencia, esto hace
dificil deslindar las coacciones de las amenazas. TAPIA BALLESTEROS entiende que no
existiria dicho problema si estos casos se solucionaran aplicando el articulo 173.2. donde
se alude a la “violencia fisica o psiquica” ejercida habitualmente °.

En cuanto a la adecuada aplicaciéon del delito de amenazas para los supuestos de
stalking resulta cuestionada por VILLACAMPA ESTIARTE debido a los elementos tipicos
de este tipo de delito.

El delito de amenazas requiere “el anuncio de un mal” 'y debe ser “como minimo
adecuada para causar temor o intimidar”, estas exigencias no se cumplen en el delito de
stalking, ya que el stalker no realiza las conductas de acosar con el fin de intimidar ni
causar en la victima un sentimiento de temor, sino que en la mayoria de ocasiones lo que
intenta el acosador es intentar “entablar una relacion” con el sujeto pasivo. Ademas, el
delito de amenazas es un delito de expresidn, que exige que se anuncie un mal serio y
real, esto provoca que sea aun mas complicado subsumir la conducta de stalking en este
delito ya que hay supuestos en los cuales “la conducta amenazante del stalker no vaya
acompariada de (...) verbalizacion de expresion amenazante alguna”, existen supuestos
en los cuales la “conducta resulta agobiante, coartadora de la libertad vital del sujeto
pasivo, pero no amenazante.®””.

Otro motivo por el cual no resulta adecuado reconducir los supuestos de stalking al
delito de amenazas es el sujeto activo de éste. En el delito de amenazas, el sujeto pasivo
debe ser amenazado por su familia o personas con las que tenga una intima vinculacion.

Por lo que, en el caso del stalking, se quedarian fuera los supuestos en los cuales la

35 FJ 2° de la SAP de Sevilla (Secc. 4%), de 8 de junio de 2009 (JUR 2009/377646).

36 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 114.

37 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 42.
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amenaza provenga de amigos, compafieros... y ademas los supuestos en los cuales la
amenaza no recaiga directamente sobre la victima sino sobre su familias 0 amigos®.

Finalmente, la jurisprudencia viene exigiendo la concurrencia de dolo en el delito de
amenazas, es decir, se requiere por parte del sujeto activo una voluntad de causar temor
en la victima, esta voluntad no tiene por qué concurrir en los supuestos de stalking®.

Resulta importante también hacer una breve referencia a la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de 4 de marzo de 2004, En esta sentencia se califican las conductas
de acoso como un delito contra la integridad moral, los hechos probados son los
siguientes:

"El acusado A, mayor de edad y sin antecedentes penales, conocié en el afio 2001 a B
, en una tienda de comestibles (...). (...) aproximadamente en el mes de abril del afio
2001, el acusado invitd en cierta ocasion a tomar café a B, quien se neg6 a ir con él,
negativa y rechazo que no acepté el acusado, y que determind que el mismo desde
entonces, a los efectos de inquietar o molestar, comenzara a frecuentar las inmediaciones
del lugar donde trabajaba B (...), asi como a remitirle pequefios regalos que la misma
siempre rechazaba, a dejarle notas en el parabrisas del coche y a llamarla por teléfono
en reiteradisimas ocasiones y a todas horas; llamadas en las que le decia putita, que era
una tia mala, que deseaba que le entrara un cancer, asi como loca, levantate ya, (...), y
que si no se tomaba un café con él la denunciaria a ella'y a su hermano. Asimismo cuando
la veia le dirigia las expresiones tales como guarra, tia mala, ven para aca, te vas a
enterar. El 24 de mayo de 2002 el acusado se persond (...), donde B se encontraba
trabajando, limpiando las escaleras, arrinconandola y sujetandola, ante lo cual la misma
se defendié dandole con una escoba. La persistencia de esta situacion de acoso motivo
que B se viera obligada a interponer denuncias contra el acusado (...).

El Juzgado de lo penal nimero 12 de Sevilla ante tales conductas dictd sentencia
condenando al acusado por un delito contra la integridad moral. Posteriormente el
acusado interpuso contra dicha sentencia recurso que fue resuelto por la Audiencia
Provincial confirmando la sentencia impugnada. El tribunal fundamenta su fallo en que
“la gravedad y reiteracion de las conductas vejatorias y de acoso moral reseriadas en

los hechos probados suponen un ataque al bien juridico protegido, la dignidad personal

38 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 42.

39 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y
futuro”, op. cit., p. 43.

40 SAP de Sevilla (Secc. 4%), de 4 de marzo de 2004 (JUR 2004/126194).
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del sujeto pasivo, que no puede quedar constrefiido al @mbito de las infracciones veniales.
(...)laLey Organica 11/2003, de 29 de septiembre, con la declarada intencién de dotarlo
de una mejor colocacion sistematica, ha situado el delito de violencia doméstica habitual
como un subtipo especifico del delito genérico contra la integridad moral, integrando
uno y otro dos numeros del mismo articulo 173; siendo asi que en el caso enjuiciado nos
encontramos con un supuesto de auténtica violencia psiquica habitual, aunque ejercida
contra una victima que no se encuentra en el circulo de personas protegidas por el
entonces vigente articulo 153 y actual articulo 173.2 del Cddigo Penal. como sefiala la
(...) sentencia 819/2002, el delito contra la integridad moral y la falta de vejaciones
injustas se hallan en una misma linea de ataque, diferenciandose por la gravedad del
atentado a la integridad moral en relacién con todas las circunstancias concurrentes en
el hecho, nos parece indudable que el acoso telefonico, escrito y personal que sufrié la
denunciante excede con mucho la gravedad del injusto que puede ser abarcada por la
falta del articulo 620.2 del Cédigo Penal, ni siquiera con el caracter de continuada, por
lo que su calificacion conforme al articulo 173 debe reputarse la Ginica adecuada. .
Con esta sentencia finalizamos nuestro analisis jurisprudencial, en el cual observamos,
tal como sefiala TAPIA BALLESTEROS, la inexistencia de un concepto general de acoso

provocando que unos mismos hechos sean calificados de manera dispar #.

3. TOMA DE POSICION.

El hecho de poder reconducir las conductas de stalking a otros delitos ya previstos en
el Codigo Penal, como ya hemos visto, puede llevarnos a preguntarnos si realmente era
necesario crear este nuevo precepto de acoso o si, por el contrario, servian los delitos que
ya incluia el Cédigo Penal y que hemos estado analizando anteriormente para poder
incriminar las conductas de stalking.

Si bien, la creacién del delito ah doc ha sido criticado por un sector minoritario de la
doctrina, aunque la doctrina mayoritaria es partidaria de la creacion de este delito como
es VILLACAMPA ESTIARTE. Esta autora ya proponia, antes de la LO 1/2015, la
incorporacion al cédigo de un supuesto especifico de acoso ubicado sistematicamente
junto con los delitos contra la libertad de obrar ya que “la prestacion insidiosa de

atenciones no deseadas pueden entrafiar una trascendente limitacion de la libertad de

41 FD 2° de la SAP de Sevilla (Secc. 4%), de 4 de marzo de 2004 (JUR 2004/126194).
42 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 116.
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obrar®, ademas la autora advierte que la intervencion del derecho penal debe ser
conforme a la “racionalidad ética”, es decir, la intervencion del derecho penal se
considerara racional cuando “dicha conducta se considere gravemente lesiva, en el
sentido de afectar sustancialmente a la convivencia social externa de todos los
integrantes de la sociedad, y no solamente de los pertenecientes a un grupo de presion o
a un colectivo, y cuando tal dafiosidad pueda verificarse. "4,

Bajo nuestro punto de vista, para finalizar, consideramos que, si era necesaria la
creacion de este nuevo 172 ter. Esto es debido a que, como hemos podido comprobar
antes de la incorporacion por la LO 1/2015 del delito de stalking, tanto doctrina como
jurisprudencia reconducian las diferentes conductas que hoy se incluyen en el delito de
stalking, a través de otras figuras delictivas ya incorporadas en el cddigo. Estas figuras
delictivas como ya hemos podido observar no eran suficientes para incriminar los
supuestos de acoso ya que muchas de ellas dejaban fuera muchos supuestos que integran
el stalking y que si recoge el actual 172 ter. Por otro lado, también el hecho de que no
exista un supuesto especifico de acoso personal donde poder subsumir estas conductas de
vigilancia, persecucion... provoca que la jurisprudencia para hechos idénticos se den
soluciones y calificaciones dispares. Por todo ello consideramos que las figuras existentes
en el ordenamiento juridico penal espafiol no eran suficientes para resolver los casos de

stalking y su incorporacidon al Cddigo Penal era necesaria.

4 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Esparfia: presente y
futuro”, op. cit., p. 54.
4 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Esparfia: presente y
futuro”, op. cit., p. 55.
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CAPITULO Il. EL DELITO DE ACOSO EN EL CODIGO PENAL ACTUAL.
1. BIEN JURIDICO.

La exposicion de motivos de la LO 1/2015% incluye el delito de acoso dentro de los
delitos contra la libertad lo que nos lleva a identificar el bien juridico del tipo penal en la
libertad de obrar del sujeto, no obstante, TAPIA BALLESTEROS advierte que “la ubicacion
sistematica de una norma constituye el primer indicativo del bien juridico protegido que
se tutela a través de ella. Si bien, La precipitacion de la elaboracion del Codigo Penal
de 1995, asi como de alguna de sus reformas, han provocado que no se adecuado realizar
una correlacion automatica entre la rabrica de los Titulos y los bienes juridicos que se
protegen en los tipos penales correspondientes. (...) Por ello debemos llevar a cabo un
analisis del precepto dirigido a identificar el bien juridico tutelado” “6.

La sentencia del juzgado de instruccion de Tudela, de 23 de marzo de 2016" nos sefiala
que, a pesar de ser el bien juridico de la libertad el mas afectado por el delito de acoso,
“también pueden verse afectados otros bienes juridicos como el honor, la integridad
moral o la intimidad, en funcion de los actos en que se concrete el acoso”. Estariamos
pues, ante un delito pluriofensivo, es decir, segun la jurisprudencia el delito de acoso
afectaria a més de un bien juridico. Por ello vamos a realizar un analisis los principales

bienes juridicos afectados.

1.1. SEGURIDAD.

Segun la exposicion de motivos de la LO 1/2010, el articulo 172 ter viene a proteger
tanto el bien juridico de la libertad, asi como la seguridad de la victima.

El bien juridico de la seguridad es entendido por la SJI de Navarra, como “el derecho
al sosiego y a la tranquilidad personal”*®. Si bien, continua la sentencia diciendo que
“solo adquiriran relevancia penal las conductas que limiten la libertad de obrar del
sujeto pasivo, sin que el mero sentimiento de temor o molestia sea punible . Por lo que
de acuerdo con la exposicion de motivos de la LO 1/2015, el bien juridico de la seguridad
se protege junto a la libertad.

El sector de la doctrina que defiende la seguridad del individuo como bien juridico del

delito de acoso, y en concreto GALDEANO SANTAMARIA, entienden que, para que la

4 Preambulo punto XXIX.

4 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 134.
47FD 1° de la SJI de Tudela, Navarra, de 23 de marzo de 2016 (ARP 2016/215).
4 FD 1° de la SJI de Tudela, Navarra, de 23 de marzo de 2016 (ARP 2016/215).
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conducta del acosador tenga relevancia penal debe atacar tanto la libertad de la victima,
como su sentimiento de seguridad.

TAPIA BALLESTEROS, concibe este bien juridico desde un punto de vista subjetivo,
entendiéndose que la alteracion de la vida del sujeto es debida al miedo que pueda sentir
la victima por lo que el acosador pueda llegar a hacer y no a la conducta realmente efectiva
del acosador. Por otro lado, entiende que, también se puede concebir desde una
perspectiva objetiva en la que lo relevante para que se produzca la consumacion del tipo
es si a la victima se le produjo una lesion de los presupuestos objetivos individuales de la
libertad de actuacién. Por lo que no seria relevante si el sujeto ha sido acosado o si las
conductas que realizd el acosador eran objetivamente aptas para ello®®.

No obstante, entendemos que este tipo no pretende garantizar el derecho a no ser
molestado, ya que se estaria vulnerando el principio de intervencién minima del derecho
penal®®. Por lo que la seguridad en si misma no podra ser el bien juridico del delito de

acoso, sino que requiere que, ademas, se limite la libertad de actuar de la victima.

1.2. INTEGRIDAD MORAL.

En cuanto a la integridad moral como bien juridico del delito de acoso, cabe resaltar
que es la linea que mantiene la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia ademas
de los textos supranacionales como es la directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion. Desde esta perspectiva, para MATALLIN EVANGELIO, el resultado tipico del
delito lo constituye la grave alteracion del desarrollo de la vida cotidiana que deberia
vincularse con el bien juridico integridad moral y con la creacion de un clima hostil u
ofensivo para el sujeto, aunque esto también afectaria a la libertad del sujeto en su toma
0 ejecucion de decisiones ya que lo llevaria a modificar de forma indirecta determinadas
conductas integrantes de su vida diaria, pero esto no constituiria el objeto formal del

delito. Por ello esta forma de acoso personal del art. 172 ter como el resto de acosos

4 TAPIA BALLESTEROQS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 140.

%0 MENDOZA CALDERON, S., “El delito de stalking: analisis del articulo 172 ter del proyecto de reforma
del Cédigo penal de 20137, en Analisis de las reformas penales (Francisco Mufioz, dir.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 127.
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tipicos lesionaria de una manera directa la integridad moral del sujeto y de forma mediata
su libertad®*.

1.3. LIBERTAD.

La exposicion de motivos de la LO 1/2015 sitta el delito de acoso dentro de los delitos
contra la libertad.

Resulta importante esclarecer que fase de la libertad resulta afectada. Siguiendo a
TAPIA BALLESTEROS, “la libertad de obrar protegida por el ordenamiento juridico-penal
se identifica con la libertad de decision y de actuacion”, por lo tanto, el ataque puede
producirse bien durante la formacion de la decision o bien cuando ésta se va a ejecutar®.

Por contra, MATALLIN EVANGELIO entiende que la fase que resulta limitada es la fase
de ejecucion. Se enlaza “el resultado de grave alteracion del desarrollo de la vida
cotidiana con la fase de ejecucion de libertad del sujeto, que realizaria actos de la vida
ordinaria de forma distinta a la deseada (u omitiria otros queridos) como consecuencia
de las conductas de acoso sufridas ”’ °3. No obstante, la SJI de navarra al igual que TAPIA
BALLESTEROS, entiende que, “las conductas de stalking afectan al proceso de
formacion de la voluntad de la victima en tanto que la sensacion de temor e
intranquilidad o angustia que produce el repetido acechamiento por parte del acosador,
le lleva a cambiar sus habitos, sus horarios, sus lugares de paso (...) .

De acuerdo con la sentencia y con la exposicion de motivos, consideramos que el bien
juridico afectado es la libertad de obrar junto con la seguridad del individuo,
independientemente de que puedan verse afectados otros bienes como es la integridad
moral. El delito de stalking requiere, como veremos, que se altere gravemente el
desarrollo de la vida cotidiana del sujeto pasivo por lo que la conducta del sujeto activo
deberd limitar la libertad de toma de decisiones, siendo la causa de dicha limitacion la

inseguridad de la victima.

51 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cddigo penal de 2015 (Gonzélez Cussac, dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 577 y 576.

52 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 139.

5 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 577.

% FD 1° de la SJI de Tudela, Navarra, de 23 de marzo de 2016 (ARP 2016/215).
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2. ESTRUCTURA TIPICA DEL DELITO DE ACOSO EN EL CODIGO PENAL
ACTUAL.

En cuanto a su estructura tipica cabe resaltar la sentencia del JI de Navarra de 23 de
marzo de 2016 que nos indica que se trata de un delito comun que puede cometerse por

cualquier persona: “ya que el texto utiliza la expresion " el que . Por tanto, puede
cometerse por cualquier persona. De la misma manera, utiliza el término "persona " para
referirse al sujeto pasivo del delito. (...) se trata de un delito que se introduce pensando
en el ambito de la violencia de género, pero no se exigen caracteristicas especificas del
sujeto activo y pasivo, incluyendo tanto hombres como mujeres y siendo la relacion entre
ellos irrelevante. Ahora bien, (...), se establece un subtipo agravado para cuando el
acoso se produzca en el ambito familiar **°. Se trata a su vez de un delito doloso ya que
solo va a ser punible cuando exista conocimiento y voluntad sobre los elementos que
integran el tipo objetivo, incluyendo el resultado de la conducta.

El delito de acoso se configura como un tipo mixto alternativo ya que el tipo penal
prevé en su redaccion varias modalidades de comision asi la conducta del sujeto activo
queda perfeccionada con la realizacion de cualquiera de ellas. También es posible que
realice varias de las conductas recogidas conformando una unidad tipica.

Ademas, es un delito de resultado pues a la conducta tipica del acoso le debe seguir la
produccion de un resultado, que en este caso serd la alteracion grave del desarrollo de la
vida cotidiana de la victima®. Para algunos autores como MAGRO SERVET la alteracion
grave de la vida cotidiana puede demostrarse con la simple declaracion de la victima ya
que si exigiéramos una prueba pericial psicolégica en la que se acredite la afectacion a la
psique, el acosador podria realizar estas conductas sobre las victimas mentalmente mas
fuertes sin que constituya delito®’. En cambio, MAUGERI entiende que el temor debe ser
el resultado de la conducta amenazadora, valorandose el temor desde el punto de vista
subjetivo®. No obstante, a pesar de las interpretaciones que se plantean estos autores, la

alteracion en el desarrollo de la vida es un elemento del tipo penal que exige un resultado

5 FD 1° de la SJI de Tudela, Navarra, de 23 de marzo de 2016 (ARP 2016/215).

% VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Articulo 172 ter.”, en Comentarios a la parte especial del derecho penal
(Morales Prats, coord.), Aranzadi, Cizur menor (Pamplona), 2016, p. 4.

5 MAGRO SERVET, V., “Los delitos de sexting (197.7) y stalking (172 ter) en la reforma del Cédigo
Penal”, Ponencia de formacion continuada en la Fiscalia General del Estado, 16 de marzo de 2015, p. 15.
Puede consultarse en https://www.fiscal.es.

% MAUGERI, A.M., “El stalking como delito contra la intimidad”, en Nuevos limites penales para la
autonomia individual y la intimidad. Aspectos referidos a los delitos contra la vida y la salud, violencia de
género, stalking, contra la libertad y la indemnidad sexuales y el dopaje (Doval Pais, A, dir.), Aranzadi,
Navarra, 2015, pp. 78-82.
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concreto que debe fundarse en un temor por su seguridad o una grave alteracion de sus
condiciones de vida®®.

La redaccidn del delito de acoso en el proyecto de Ley por la que se modifica el Codigo
Penal de octubre de 2012%° gozaba de un quinto apartado que consistia en una clausula de
cierre de cardcter aperturista: “5.° Realice cualquier otra conducta analoga a las
siguientes . Esta clausula de cierre, era idéntica a la que contempla el CP alemén en su
parégrafo 238 (1) 5, permite dar cabida por via interpretativa a cualquier otra modalidad
de comportamiento distinto a los enumerados pero capaces de producir el mismo efecto®?.
La regulacion alemana del delito de acoso no queda exenta de polémica, en concreto esta
clausula abierta (eine andere vegleichbare Handlung vornimmt), presenta serias dudas
sobre su constitucionalidad®?.

En nuestro sistema la clausula abierta que incorporaba el Proyecto de Ley Organica de
reforma del Codigo Penal fue alabada por el informe del Consejo General del Poder
Judicial (en adelante CGPJ)® indicando que “parece adecuado a la pluralidad de
comportamientos que pueden integrar el acoso ”. En contra de esta valoracién positiva
tenemos el consejo de estado y el consejo fiscal que reconoce “la dificultad que supone
hacer una enumeracién exhaustiva de tales conductas y la imposibilidad de establecer
un “numerus clausus” dada la diversidad de comportamientos que pueden darse en la
practica que sean susceptibles de integrar esta figura delictiva, pero una formulacion tan
abierta genera una inseguridad juridica no deseable y resulta contraria a los principios
de legalidad y taxatividad en la formulacion de los tipos (art. 25 CE) 4.

Finalmente, la clausula termind por eliminarse evitando asi los problemas de
inseguridad juridica que se podrian haber generado de haberse mantenido en su redaccion
final. Pero esto a su vez provocara, como ha sefialado PALMA HERRERA, “interpretaciones

forzadas de las modalidades recogidas y futuras modificaciones del precepto en la

% CAMARA ARROYO, S., “Las primeras condenas en Espafia por stalking: cuestiones penales y
criminologicas del nuevo delito de acecho o acoso predatorio”, en La Ley Penal, op. cit, p. 15.

8 Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal.

61 PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), Dykinson, Madrid, 2015,
p. 407.

2 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p.55.

83 Informe del CGPJ al Anteproyecto de reforma, de 16 de enero de 2013, p. 168.

% Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal, de 8 de enero de 2013, p. 144.
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medida en que la realidad vaya poniendo de manifiesto nuevas formas de acoso que no

tengan cabida en alguno de los actos que el 172 ter recoge .

3. CONDUCTA TIPICA.

La conducta tipica del 172 ter para PALMA HERRERA consiste en ‘“acosar a otro
Ilevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legalmente autorizado, una
serie de conductas (...), alterando asi gravemente el desarrollo de su vida cotidiana .
Como podemos ver la tipicidad de nuestro 172 ter requiere la realizacion de algunas de
las conductas que se enumeran en el precepto y, ademas, que esta se lleve a cabo de una
forma “insistente y reiterada”, “sin estar legalmente autorizado” y “alterar gravemente
el desarrollo de su vida cotidiana ™.

La reiteracion y la insistencia para PALMA HERRERA es presupuesto necesario, ya que
acosar es un término que manifiesta persecucion y hostigamiento, es decir, se trata de una
actividad continuada incompatible con la realizacion de un acto puntual®’.

Estos términos no se definen en la ley por lo que requieren interpretacion, TAPIA
BALLESTEROS sostiene que en ausencia de una referencia legal la definiciébn mas correcta
es la aportada por la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE). Para la RAE el
término “insistir” contiene un matiz de intensidad emocional mientras que “reiterada” es
un término con el que se alude a la repeticion de la conducta sin méas, por lo que ambos
términos no son sindnimos, sino que esta autora entiende que reiterada es una conducta
comprendida dentro de insistente por lo que no esta de acuerdo con la alusion acumulativa
de ambas. Esto puede provocar problemas de aplicabilidad ya que va a ser necesario
probar la concurrencia de ambas conductas®®.

Una cuestion interesante respecto a la insistencia y reiteracion es la determinacion del
nlmero de actos que son necesarios para gue se considere a la conducta como insistente
y reiterada. La mayoria de la doctrina entiende que son necesarios dos 0 mas actos®® y

que estos actos produzcan el resultado exigido por el precepto. El informe del consejo

8 PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 408.

% PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el codigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., pp. 405-406.

57 PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 406.

% TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 145-146.

8 V., PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de
30 de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 406. o
MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del cédigo
penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 582.

27



fiscal sin embargo expone que la insistencia y reiteracion no puede darse en el supuesto
previsto en el 172.1. 3° ter “ya que podrian encuadrarse en este apartado aquellos
supuestos en los que se colocan anuncios en un medio de comunicacion o en Internet que
someten a la victima a continuas llamadas y que sin embargo, el autor del anuncio ha
realizado una unica conducta que perdura en el tiempo”. Por lo que en este caso para el
consejo fiscal seria necesario s6lo un acto para que se entienda realizado el acoso.

Para entender que concurre tal reiteracion existe un debate doctrinal sobre si la
conducta debe ser siempre la misma o si es posible una combinacién de las contempladas
en el precepto. La doctrina mayoritaria entiende que se puede conseguir la reiteracion
combinando varias conductas de las que se contemplan en el precepto en este sentido DE
LA CUESTA AGUADO sefiala que lo relevante del acoso es que exista una estrategia
sistematica de persecucion que implique un vinculo o nexo entre las conductas que el
sujeto realiza para conseguir su objetivo, por lo que lo interesante es identificar una
unidad de accion en lugar de una concreta conducta’®. En sentido contrario encontramos
a MATALLIN EVANGELIO que entiende que la reiteracion debe producirse dentro de la
misma conducta’?.

En cuanto al elemento “grave alteracion del desarrollo de la vida cotidiana”, ya
planteado anteriormente en la estructura tipica del delito, se conforma como el resultado
de la conducta tipica. Debemos sefialar que se trata de un concepto juridico indeterminado
que requiere de interpretacion, asi, para PALMA HERRERA seria un cambio en los habitos
cotidianos de la persona, este cambio debe estar acompafiado de una situacion de temor
provocada por los actos del sujeto activo, formandose asi el nexo causal entre conducta y
resultado. Es importante realizar una valoracion de la imputacion objetiva para evitar la
intervencion penal en cuanto a personas especialmente temerosas’.

El tipo penal se colmaré cuando se produzca la “grave alteracion del desarrollo de la
vida cotidiana™ de la victima, pero esto conlleva la dificultad de establecer qué se entiende
por grave alteracion. Se trata de un resultado que depende del umbral de resistencia de la

victima’, ya que nos podemos encontrar con casos en los cuales una persona es victima

° DE LA CUESTA AGUADO, P.M., “Derecho Penal y acoso en €l ambito laboral.”, en violencia de género
en el trabajo. Respuestas juridicas a problemas sociales (Pérez del Rio, coord.), Mergablu, Sevilla, 2004,
p. 123.

I MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cddigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 582.

2PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 406.

8 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 156 y ss.
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de acoso y ante ello decide no cambiar nada de su vida cotidiana a pesar de sufrir un acoso
constante, en cambio, también puede darse el caso de una victima que realice cambios en
su vida cotidiana ante la mas minima conducta de acoso, o también puede ser que la
victima que no realiz6 ningun cambio en su vida cotidiana no lo hiciera por causas ajenas
a su voluntad, como por ejemplo la imposibilidad de cambiar de trabajo o domicilio.

Por lo que nos encontramos ante dos supuestos en los cuales se esta sufriendo acoso,
en uno de ellos se colma el tipo al producirse el resultado de alteracion de la vida cotidiana
y en el otro a pesar de producirse acoso no se daria el tipo penal por no haberse producido
cambio alguno en su vida cotidiana. TAPIA BALLESTEROS afirma que el delito no se
colma hasta que la victima “no se rinde ante las presiones o conducta insistente y
reiterada del autor”. Por lo que el resultado exigido en el delito de acoso depende
“Intimamente de la victima ™.

Entendemos por tanto que deberia producirse una objetivacion de acuerdo con el
resultado exigido, de modo que, no dependa del umbral de resistencia de la victima y a
su vez tenga en cuenta los supuestos en los cuales no se pueda producir cambios en la
vida cotidiana por causas ajenas a la voluntad de la victima, es decir, que no dependa
tanto de “la manifestacion exterior de la alteracion de su vida cotidiana . GALDEANO
SANTAMARIA propone la sustitucion de esta clausula por “alterando objetiva y
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana”’'®.

La clausula sin estar legitimamente autorizado, que sera abordada de una manera mas
extensa mas adelante, ha sido muy criticada por la doctrina por entender que un acoso
permitido es inadmisible’’. En un sentido contrario, PALMA HERRERA entiende que el
precepto lo que hace es definir el acoso por lo que €l considera que dicha clausula no
sobra ya que desde un punto de vista conceptual lo que hace es limitar el namero de

conductas que podrian incluirse bajo el concepto de acoso’®.

"4 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 157.

5., GALDEANO SANTAMARIA, A., “Delito de acecho/stalking: Art. 172 ter”, en Estudio critico sobre
el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.
577.

8 GALDEANO SANTAMARIA, A., “Delito de acecho/stalking: Art. 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), op cit., p. 577.

" Por ejemplo, MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la
reforma del cddigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 587.

8V., PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de
30 de marzo”, en Estudios sobre el codigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 407. En este
mismo sentido, TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 150-151.
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Una vez abordados los elementos comunes pasamos a analizar las modalidades de

conducta descritas en el 172 ter.

3.1. “Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica”.

En un primer lugar nos encontramos las conductas de “vigilar, perseguir o buscar la
cercania fisica”. En la redaccion del anteproyecto de 11 de octubre de 2012 se utilizaba
la expresion de “acechar o buscar la cercania fisica” pero fueron modificadas por “vigile
o persiga” en el proyecto de 4 de octubre de 2013 siguiendo la recomendacion del Informe
del Consejo Fiscal, ya que considera que “el termino acechar no es el mas adecuado para
la descripcion del hecho tipico .

Para MATALLIN EVANGELIO, las conductas de vigilar y perseguir se relacionan con
la creacion de un “clima ofensivo derivado de su inoportunidad y de su caracter

9

inconsentido”, ademas de su insistencia y reiteracion, siendo necesario, al menos tres
actos para que se observe la gravedad que requiere la aplicacion del tipo?®.

Estas conductas podran realizarse por el propio acosador o mediante una tercera
persona como podria ser un detective privado o una persona allegada®.

Las conductas de vigilar y perseguir no parecen plantear problemas a diferencia de la
conducta de buscar la cercania fisica al presentarse como alternativa a las de vigilar y
perseguir. La busqueda de la cercania fisica se considera por algunos autores como el
medio para vigilar o perseguir, es decir es la conducta previal. Sin embargo, TAPIA
BALLESTEROS sefiala que para buscar la cercania fisica se requiere de manera previa saber
ddnde se encuentra la persona, por lo que, considera que esta conducta tiene un caracter
posterior a las otras®.

MATALLIN EVANGELIO critica la indeterminacion por parte del precepto sobre la
distancia que se requiere para la tipicidad del tipo provocando esto una vulneracion de las
exigencias de taxatividad del principio de legalidad®®. El Codigo Penal aleman para estas

conductas no requiere contacto entre acosador y victima, sin embargo, si exige que exista

 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 582.

8 V., VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Articulo 172 ter.”, en Comentarios a la parte especial del derecho
penal (Morales Prats, coord.), op. cit., p. 5.y TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking,
op. cit., p. 160.

81 V., ALONSO DE ESCAMILLA, A., “El delito de stalking como nueva forma de acoso. Ciberstalking y
nuevas realidades”, en La Ley Penal, n® 105, 2013, p. 6.

8 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 160.

8 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 583.
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una cierta proximidad fisica y que el acosador sea opticamente percibido por el sujeto
pasivo, nuestro Codigo Penal, en cambio si puede llegar a incluir dentro del tipo “/a
observancia a distancia u oculta ’%*. TAPIA BALLESTEROS entiende que “buscar cercania
fisica debe implicar cierta invasion de la esfera del espacio vital del sujeto, de manera
que sea factible el contacto fisico sin demasiados movimientos "%°.

La SJI de Navarra incluye en estas conductas, “la proximidad fisica (...) observacion
a distancia y a través de dispositivos electronicos como GPS y cadmaras de video
vigilancia”. Por lo que, el tipo seria colmado, a diferencia del CP aleman, incluso si no

hay cercania fisica®®.

3.2. Establecer o intentar establecer contacto con la victima a través de cualquier

medio de comunicacion o por medio de terceras personas.

La siguiente conducta a analizar seria la contenida en el 172.1. 2° ter: “Establezca o
intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicacién, o por
medio de terceras personas”. Esta conducta ha sido muy criticada por la doctrina al
englobar tanto la tentativa como la consumacion de manera que ambas quedan
equiparadas, sancionandose con igual pena y vulnerando asi el principio de
proporcionalidad que debe regir entre la sancion y el resultado®’.

Esta conducta, en relacion a la insistencia y reiteracion, plantea el problema de la
indeterminacion del nimero de actuaciones necesarias para que se considere tipica.
Algunos autores como MATALLIN EVANGELIO advierten que en este caso seran
necesarios que se lleve a cabo en tres 0 mas ocasiones, para asi evitar excesos punitivos®.

Nada aclara el precepto acerca de que debemos entender por “medio de
comunicacion”, por lo que nosotros, al igual que MUNOZ CONDE, entendemos que se
refiere al teléfono, SMS, e-mails, redes sociales etc.®. En el mismo sentido que MUNOZ
CONDE tenemos la SAP de Zaragoza de 13 de octubre que considera que, las reiteradas

Ilamadas de teléfono, los mensajes de WhatsApp y demas intentos de comunicacion a

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Articulo 172 ter.”, en Comentarios a la parte especial del derecho penal
(Morales Prats, coord.), op. cit., p. 5.

8 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 160.

8 FD 1° de la SJI de Tudela, Navarra, de 23 de marzo de 2016 (ARP 2016/215).

87 Al respecto, véase., TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 161. y
MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del cédigo
penal de 2015 (Gonzélez Cussac, dir.), op. cit., p. 583.

8 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 583.

8 MURNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 132.
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través de las redes sociales que realizaba el acusado constituyen una conducta de acoso
del 172 ter®.

3.3. “Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o
mercancias, 0 contrate servicios, 0 haga gque terceras personas se pongan en

’

contacto con ella.”.

La conducta que describe el art 172.1. 3° ter se resume en: adquirir productos o
mercancias, 0 contratar servicios, o hacer que terceras personas se pongan en contacto
con lavictima, mediante el uso indebido de sus datos personales. Lo primero que debemos
destacar de esta tercera conducta es la expresion “haga que terceras personas se pongan
en contacto con ella”, esta formula es idéntica a la usada en el 172.1. 2° ter por lo que
estariamos ante una redundancia legislativa. Para TAPIA BALLESTEROS, el legislador
estaria pensando en dos contextos diferentes ya que el delito de acoso se introdujo para
poder dar respuesta a diferentes supuestos que se estaban produciendo en la realidad y
que no tenian una correcta cabida en el &mbito penal®’.

En cualquier caso, la critica mas significativa de esta conducta deviene en su
solapamiento con los atentados contra el patrimonio, siendo esta la via mas correcta para
su punicién. En el caso de no existir el delito de acoso estas conductas se sancionarian
como un atentado contra el patrimonio sin mas, pero teniendo en cuenta el 172 ter si
debido al atentado patrimonial se produce una grave alteracion de la vida cotidiana se
daria también el delito de acoso aplicando, ademas, las reglas del concurso de delitos.
Esto resulta contrario al principio ne bis in idem, ya que el delito patrimonial ya tiene en
cuenta la alteracion de la vida cotidiana®.

Por ultimo, debemos plantear el problema que versa sobre la insistencia y reiteracion
de esta conducta. Como ya vimos anteriormente, el informe del consejo fiscal en este caso
entiende que no podria exigirse la reiteracion, por lo que bastaria con un solo acto para
que se produzca la tipicidad de la conducta.

% FD 1° de la SAP de Zaragoza (Secc. 19), de 13 de octubre de 2016 (JUR 2016/244069).

%L TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 162.

92 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 585.
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3.4. “Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad

’

o patrimonio de otra persona proxima a ella.’

Nuestro 172 ter cierra su listado de conductas con su apartado cuarto que consiste en:
atentar contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra
persona proxima a ella. Esta Ultima conducta para MATALLIN EVANGELIO supone un
alejamiento entre la tipicidad y la seguridad juridica, y estas a su vez de la legitimidad
constitucional, al ser una indeterminacion llevada al extremo tipificando todo lo que
molesta aun careciendo de lesividad®®. Para esta autora este apartado es una clausula
abierta® que va en contra del reo ya que este no puede intuir lo que esta prohibido debido
a la gran inconcrecién del tipo. Este apartado también es criticado por el Informe del
CGPJ por sélo referirse a la libertad y patrimonio y no integrar al igual que hace el CP

aleman bienes como la vida o la salud.

4. ANTUURIDICIDAD.

Otro punto que corresponde tratar en torno al tema del delito de acoso predatorio es la
antijuridicidad del tipo. La antijuridicidad es un elemento configurador del delito, para
que una conducta sea considerada antijuridica es necesario que el hecho sea tipico y que
no concurran causas de justificacion. Las causas de justificacion reguladas en el articulo
20 de nuestro CP son: la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un
derecho y el cumplimiento de un deber.

En el caso de la legitima defensa y el estado de necesidad, TAPIA BALLESTEROS
entiende que no son plausibles dentro del delito de acoso ni siquiera como eximentes
incompletas, ya que ambas causas de justificacion exigen una inmediatez que resulta
incompatible con la conducta acosadora, puesto que esta se conforma en el tiempo,
cumpliendo asi con el requisito que exige la conducta de que se realicen de una forma
insistente y reiterada®®.

Dentro de las causas de justificacion, es la regulada en el articulo 20.7del CP la que se

presenta de manera mas compleja: “El que obre en cumplimiento de un deber o en el

% MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 587.

% En relacion con la clausula abierta., TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op.
cit., p. 163, entiende que deberia eliminarse o por lo menos limitarse para asi garantizar la seguridad juridica
exigida por el principio de legalidad.

% TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 169.
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ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. En este sentido debemos entrar a
analizar la clausula del articulo 172 ter: “sin estar legitimamente autorizado”.

Siguiendo a TAPIA BALLESTEROS entendemos que “esta clausula encuentra sentido
en el contexto de su ubicacion sistematica, dentro del Titulo dedicado a los delitos contra
la libertad, en concreto en el Capitulo de las coacciones ya que este delito contiene la
misma clausula en la descripcion de la accion tipica. Parece que se configura el delito
de acoso de acecho predatorio como una clase de coaccion y, por ello sigue su
estructura %,

Para un sector de la doctrina esta clausula seria una causa de justificacion, segun
TAPIA BALLESTEROS, sera un elemento de valoracion global del hecho cuyo objetivo
serd el de identificar cuales de las conductas condicionan o limitan a libertad, cuales no
deben soportarse y por ello seran perseguibles penalmente, por lo que, resulta
imprescindible la clausula®’.

Sin embargo, para otro sector doctrinal esta clausula “sin estar legitimamente
autorizado” resulta incompatible con la actividad ilegitima de acoso y con sus exigencias.
Esta expresion nos llevaria a reconocer la errénea posibilidad de los acosos legitimos,
algo que resulta insostenible, ya sea por parte de los garantes de la seguridad ciudadana
o personal®®. Para ACALE SANCHEZ y GOMEZ LOPEZ, “se trata de una clausula de
estilo que no aporta nada positivo, en la medida en que, en su caso, podria recurrirse a
las causas de justificacion para eximirle de responsabilidad criminal, sin necesidad de
sefialarlo expresamente, y sin embargo, aporta datos negativos en la medida en que da a
entender que se trata de conductas que en determinados supuestos, el ordenamiento
Juridico autoriza su realizacion.”®.

Algunos autores proponen la supresion de esta clausula. Otros como VILLACAMPA
ESTIARTE!®, proponen su sustitucion por la de “de modo ilegitimo”, de este modo
podrian excluirse del tipo las persecuciones llevadas a cabo en el seno de una
investigacion criminal o por el ejercicio de un derecho como seria por ejemplo el de

informacion.

% TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 148-149.

% TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 150-151.

% V., MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cddigo penal de 2015 (Gonzélez Cussac, dir.), op. cit., pp. 589-590.

% ALCALE SANCHEZ, M., y GOMEZ LOPEZ., “Acoso- stalking: Art 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.566.
100 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delito de acecho/stalking: Art. 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.603.
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El informe del Consejo del Estado!®

VILLACAMPA ESTIARTE, de manera que “El Consejo de Estado sugiere dar una nueva

se pronuncia en un mismo sentido que

redaccion a determinadas expresiones que contiene el apartado primero del articulo 172
ter. Asi, se dispone en el mismo que se penara a quien “sin estar legitimamente
autorizado™ realice las conductas de acoso que seguidamente se enumeran. De la lectura
del mismo podria desprenderse, a sensu contrario, la posibilidad de acoso cuando se esté
legitimamente autorizado cuando, evidentemente, el acoso, en si mismo, en ningln caso
podria estar justificado o amparado por la norma. Cuestion distinta es que determinadas
conductas que seguidamente enumera el precepto puedan estar legitimadas, por ejemplo,
por razon de quien las lleva a cabo (i. e., la conducta de "vigilar, perseguir o buscar la
cercania fisica" llevada a cabo por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad
del Estado, podria estar legitimamente autorizada pero en modo alguno puede
configurarse como un "acoso legitimo™). Por todo se sugiere dar una nueva redaccion al
precepto con el fin de evitar el efecto indicado.”. Entendemos pues que, a pesar de las
criticas a su redaccion, el legislador lo que pretendia era admitir las conductas llevadas a
cabo por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado. En estos casos
si seria admisible la figura del acoso legitimo.

Finalmente, cabe hacer una referencia a las conductas realizadas por los detectives
privados y cobradores del frac, ya que ambas generan dudas acerca de su antijuridicidad
debido a la clausula “sin estar legitimamente autorizado”.

Las conductas realizadas por los detectives privados son, normalmente, conductas
descritas en el articulo 172 ter como pueden ser las conductas de vigilancia, persecucion
o0 de busqueda de cercania fisica. No obstante, la autora TAPIA BALLESTEROS considera
que, estas conductas realizadas por detectives privados, a pesar de ser constitutivas del
delito de stalking, no colmarian el tipo ya que esa vigilancia, persecucion o busqueda de
cercania se estaria realizando con “la diligencia suficiente para no ser descubiertos, de
manera que su conducta no podria lesionar” el bien juridico protegido por el tipo,
lesionando, sin embargo, el bien juridico de la intimidad, no siendo este el bien juridico

el protegido por el precepto*®?. En definitiva, cabe decir que, la actividad realizada por

101 Informe del Consejo de Estado al Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cbédigo Penal. Puede consultarse en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358.

192 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 151.

35



los detectives privados, a pesar de ser descritas por el 172 ter, no seria constitutiva del
delito de stalking por no dafiar el bien juridico protegido por este®.

Distinto son las conductas realizadas por los cobradores del frac, en estos casos
entiende TAPIA BALLESTEROS que, si las conductas llevadas a cabo son las descritas en
el precepto el tipo se vera colmado, siempre que se cumplan las demas exigencias del
tipo!®4. En este sentido encontramos también a MUNOZ CONDE, el autor considera que

13

la clausula “sin estar legitimamente autorizado” puede llevar a error, puesto que “el
ejercicio legitimo de un derecho” como puede ser el cobro de una deuda, no legitima los
actos de acoso que recoge el 172 ter, por lo que, las conductas realizadas por los

cobradores del frac “podrian entrar perfectamente en el ambito de este precepto”'%.

5. CULPABILIDAD

La culpabilidad comprende: la imputabilidad regulada en los articulos 20.1, 2y 3 CP;
las causas de exculpacion y los supuestos de error regulados en el articulo 14 CP. Las
causas de exculpacion, no tendrian cabida en el caso concreto del acoso de acuerdo a las
caracteristicas del tipo®, por lo que no resulta admisible ni el miedo insuperable ni el
estado de necesidad. Como consecuencia de ello nuestro analisis se centrara en las causas
de inimputabilidad recogida en el apartado primero del articulo 20 CP 7, y los supuestos
de error.

La inimputabilidad, centrada ya en el delito de acoso predatorio, se asocia al desorden
mental del sujeto activo, en concreto, a un trastorno delirante paranoico de tipo
erotomaniaco. Este trastorno consiste en “estar convencido de ser amado por la victima,
a quien ni siquiera se conoce 1%,

Pero esto no quiere decir que el perfil del acosador sea siempre el mismo, sino que

podemos dividir, al igual que hace TAPIA BALLESTEROS, a los acosadores en dos

103 v/ MATALLIN EVANGELIO, A., “Acoso-stalking: articulo 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 590.
La autora considera que estas conductas no tienen cabida en ningin precepto del Cdédigo Penal. Sugiriendo
su especial tipificacion.

104 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 153.

105 MURNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 132.

106'\/,, TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 170.

107 «El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica,
no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el
proposito de cometer el delito o hubiera previsto 0 debido prever su comision.”.

108\, CAMARA ARROYO, S., “Las primeras condenas en Espaiia por stalking: cuestiones penales y
criminologicas del nuevo delito de acecho o acoso predatorio”, en La Ley Penal, op. cit, p. 19.
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grupos. En primer lugar, tendriamos a los sujetos que actian “movidos por estados
afectivos desproporcionados en su manifestacion externa, tales como el amor, los celos
el odio o la venganza”, en este grupo es mas probable encontrar a sujetos con trastornos
mentales. En segundo lugar, los sujetos en los que su accion acosadora forma parte de su
trabajo, a través del cual pretenden obtener una contraprestacion, normalmente de caracter
econdémico®.

Los sujetos con trastornos mentales que realizan una conducta de acoso no siempre
resultan inimputables. La imputabilidad es un concepto juridico que la ley define como
“la situacion en la que se encuentra el que al tiempo de cometer la infraccion penal, a
causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension”. El tribunal supremo hace una
interpretacion estricta en relacion a los trastornos mentales y es que “relacionar el
trastorno padecido por el sujeto con el grado de afeccidén que el mismo implico a nivel
de su conciencia y voluntad en el momento de la comision del delito”, cuestion que no
resulta facil de determinar y que lleva a calificar a las enfermedades mentales como
eximentes incompletas, es decir, atenuantes**°.

Para calificar el trastorno erotomaniaco como una causa de inimputabilidad se debe
prestar una especial atencion a la clasificacion realizada dentro de estos trastornos!!. Por
un lado, tenemos la erotomania pura o primaria, consistente en ideas delirantes
persistentes'? y por otro, la erotomania secundaria como puede ser la esquizofrenia y el
desorden bipolar.

La erotomania pura ha sido aceptada como causa de inimputabilidad por la
jurisprudencia sélo en el caso en que el delirio sea razon fundamental de la conducta del
sujeto. Asi por ejemplo la sentencia de la AP de Girona indica que:

“la eximente de alteracion mental del articulo 20.1 del CP, en tanto que de la prueba
pericial practicada ha resultado probado que la acusada en el momento de la comision
de los hechos se hallaba bajo los efectos del trastorno delirante de contenido

109 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 170.

10 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 171.

11V, TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 171.

112 ESBEC RODRIGUEZ, E., “Violencia y trastornos mental”, en Cuadernos de Derecho Judicial:
Psiquiatria criminal y comportamientos violentos, V111, Consejo General del Poder Judicial, 2005, pp. 69-
73.
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erotomaniaco y de perjuicio contra la familia (...) que padecia, impidiéndole dicho
trastorno actuar conforme a la comprension de la ilicitud de su conducta "3,

En el caso concreto del acoso predatorio entiende TAPIA BALLESTEROS que sus
caracteristicas facilitan la conexion directa con el trastorno erotomaniaco que pueda
padecer el acosador. Es el delirio, la creencia de ser correspondido, lo que provoca los
atentados contra la libertad, es decir, la realizacion de las conductas tipicas'“.

En relacion a la erotomania secundaria, no se plantean dudas en el caso de la
esquizofrenia ya que se trata del trastorno mental que con mayor frecuencia da lugar a la
aplicacion de eximente completa. En cuanto al trastorno bipolar, la inimputabilidad se
condiciona a la clase e intensidad de afectacion a las capacidades intelectuales y volitivas,
estas deberan ser sometidas a valoracion pericial®.

Una vez expuesto el primer requisito de la culpabilidad pasamos a analizar el segundo:
los supuestos de error. Y es que ademas de darse la imputabilidad es necesario que “el
sujeto conozca o potencialmente pueda conocer el caracter ilicito de su conducta. De lo
contrario, habra incurrido en un error de prohibicion”!®. El error de prohibicion esta
regulado en el articulo 14.3 CP, este puede ser invencible, excluyendo la responsabilidad
penal o vencible aplicando la pena inferior en uno o dos grados.

Existen delitos en los que su ilicitud resulta incuestionable “ya que se trata de normas
esenciales conocidas por todos y que a todos nos constan” por lo que no tendria cabida
el error de prohibicion respecto de esos delitos. Resulta dificil identificar que delitos
pertenecen a este grupo de normas esenciales ya que no existe ningun listado en el que se
indiquen. No obstante, las conductas del delito de acoso, en si mismas, suelen ser
inofensivas por lo que puede que el sujeto presuma que son conforme a derecho!’.

El error, como ya expusimos, puede ser vencible o invencible. La invencibilidad del
error para JORGE CORDOBA “se trata de comprobar si el autor, en virtud de sus
capacidades fisicas e intelectuales, habria podido conocer y evitar la infraccion de la
norma, si se hubiese motivado de manera dominante a conocer y a seguir el derecho. Por
el otro, y asumiendo que la respuesta a este primer interrogante es afirmativa, habra que

establecer si el autor tenia el deber de procurarse motivacion para conocer y evitar la

113 Cfr., SAP de Girona (Secc. 3%), de 1 de junio de 1999 (ARP 1999\3458) y SAP de Tarragona (Secc. 29),
de 8 de octubre de 2001 (JUR 2001\329760).

14 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 172.

115 URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica, Comares y Catedra de
derecho y Genoma Humano, Granada y Bilbao, 2013, pp. 260-277.

116 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 173.

17 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 173.
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infraccion de la norma”**®. El error sera calificado como vencible cuando “el autor, en
virtud de sus capacidades individuales, habria podido obtener el conocimiento del ilicito,
si se hubiese motivado a verificar la licitud de su conducta”**°.

En el delito de acoso, segin TAPIA BALLESTEROS, resulta dificil exigir motivacion
del sujeto para verificar la ilicitud de la conducta, sobre todo cuando la conducta tipica se
haya desenvuelto en el contexto de una relacion personal. En estos casos “se traslada a
la victima cierta carga en la configuracion de la ilicitud de los hechos”. TAPIA
BALLESTEROS expone el ejemplo en el que un sujeto realice conductas tales como
enviar flores y ademas notas etc. Si la victima ante esta situacion decide concertar una
cita o simplemente se siente alagada no se produce lesién al bien juridico, mientras que
si la victima se siente descontenta 0 manifiesta su molestia y se cumplen los requisitos
del 172 ter si se estaria produciendo una lesion al bien juridico. Adquieren relevancia
todos los elementos que otorguen evidencia de la ilicitud a la hora de juzgar la conciencia
de la antijuridicidad por parte del sujeto activo, siendo la reaccion de la victima la mas
destacable en el seno de las relaciones personales'?°.

6. CONSUMACION Y FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION.

El articulo 61 del Cédigo Penal nos dice que “Cuando la Ley establece una pena, se
entiende que la impone a los autores de la infraccion consumada. ” pero debemos tener
en cuenta que puede que el delito no quede consumado por causas ajenas a la voluntad
del sujeto activo, por ello el ordenamiento juridico contempla la punibilidad de las formas
imperfectas de ejecucion: conspiracion (art 17 CP), proposicion (art 18 CP) y tentativa
(art 16 CP).

Un sector doctrinal nos indica que estas formas imperfectas de ejecucion van a tener
cabida en el delito de acoso por tratarse de un delito de resultado donde la consumacion
va a depender de si se ha producido la grave alteracion de la vida cotidiana de la victima
o no*?!. No obstante, el Codigo Penal indica que los actos de conspiracion y proposicion
se castigaran cuando asi lo prevea especificamente el delito. En el caso del delito de acoso

no seran sancionables penalmente ya que no hay una clausula genérica de punibilidad de

118 JORGE CORDOBA, F., La evitabilidad del error de prohibicién, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 82.
119 JORGE CORDOBA, F., La evitabilidad del error de prohibicion, op. cit., p. 122.

120 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 175.

121y, CAMARA ARROYO, S., “Las primeras condenas en Espafia por stalking: cuestiones penales y
criminologicas del nuevo delito de acecho o acoso predatorio”, en La Ley Penal, op. cit, p. 12. y
MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes
Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, La Ley, Madrid, 2015, p. 174.
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estos actos preparatorios, a menos que, ademas de estos actos se dé otra accion
encaminada a la realizacion del delito!?2. En el caso de la tentativa, esta sera siempre
punible a pesar de no lesionarse ningun bien juridico conforme al articulo 15 del CP 1%,
Sin embargo, existe una excepcion prevista en el articulo 16. 2 CP que nos dice que
“Quedard exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacién del delito (...)”. Por lo que, en el caso del acoso
tendrian cabida en esta situacion los sujetos que cesan su actuacién de forma voluntaria
antes de lesionarse el bien juridico.

Ya que las figuras de conspiracion y proposicion no tienen cabida en nuestro delito de
acoso obviaremos su andlisis, por lo que, nos centraremos en la tentativa.

En el delito de acoso se entiende que se encuentran en fase de tentativa las conductas
que vayan encaminadas a alterar gravemente el desarrollo de la vida cotidiana pero no
produzcan dicho resultado. Esta fase se sanciona con una pena inferior en uno o dos
grados atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado?,

Entre las modalidades de conducta del 172 ter cabe destacar en relacion a la tentativa:
La conducta de intentar establecer contacto a través de cualquier medio de comunicacion
0 por medio de terceras personas y la de usar indebidamente datos personales para que
terceras personas se pongan en contacto con el sujeto pasivo'?,

La descripcién de la primera de estas conductas es la propia de la fase de tentativa,
puesto que no se llega a poner en contacto con la victima. Sin embargo, el legislador
equipara la tentativa con la consumacion del delito. Por otro lado, considerar como
conducta tipica el intento de ponerse en contacto con la victima a través de terceros
llevaria consigo el incluir dentro de la descripcidn del tipo la simple solicitud a ese tercero
para que contacte, no siendo necesario que llegue a contactar, por lo que, se estaria
sancionando un acto preparatorio que podia tener cabida en la proposicion*?®.

En la segunda conducta la fase de tentativa da comienzo en el momento en que el
sujeto activo usa indebidamente los datos personales de la victima con el objeto de que

terceros se pongan en contacto con €l. Por lo que el uso indebido de los datos, para TAPIA

12 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 177.
123 “Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito.” .

124 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 177-178.
125 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 179.

126 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 179.
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BALLESTEROS, deberia valorarse como un acto preparatorio de la accion acosadora que
se pretende realizar'?’.

En ambos casos, segun sefiala TAPIA BALLESTEROS, se produce un adelantamiento
de las barreras de proteccion equiparando las conductas lesivas con otras que facilitan de
manera posterior la lesion del bien juridico. Existe un problema comin de todas las
situaciones analizadas, la dificultad de probar que uno o dos intentos sean constitutivos
de un delito de acoso en fase de tentativa, nuestra autora sefiala necesario acreditar que
existe un plan que va mas alla de las conductas realizadas, de manera que, sean

consideradas solo el comienzo'%,

7. PROBLEMAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION.

Como bien hemos sefialado anteriormente en el apartado de la estructura tipica del
delito de acoso, se trata de un delito comun por lo que, el sujeto activo del delito podra
ser cualquier persona.

El autor directo del delito de acoso viene a ser quien, de manera insistente y reiterada,
y sin estar legitimamente autorizado lleve a cabo una o varias de las conductas descritas
en el tipo. Puede ocurrir también que ademas de este autor directo nos encontremos con
otros participantes que bien actlen en coautoria, bien actde un autor (o varios) con uno o
varios participes como complices'?.

La coautoria consiste en la concurrencia de varios autores en un mismo hecho. En la
coautoria es necesario que todos los autores hagan una aportacién material al hecho y que
esta sea imprescindible para llevar a cabo el delito. El aporte debe hacerse durante la fase
ejecutiva del hecho y bajo un acuerdo previo entre los coautores®®. La coautoria en el
delito de acoso se daria cuando una persona decide junto a otra vigilar, perseguir y
establecer contacto (por ejemplo) con la victima, de forma insistente y reiterada, y sin
estar legitimamente autorizados. En este caso ambos poseen un dominio del hecho y lo
ejecutan de “propia mano”*3* por lo que no se plantean dudas sobre la coautoria.

Sin embargo, en el caso de que una persona le solicite a otra realizar algunas de las

conductas previstas en el 172 ter y esta las realice de forma dolosa, es decir,

127 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 179-180.

128 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 180.

129 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 181.

130 ZUGALDIA ESPINAR, .M., “Autoria y participacion”, en lecciones de derecho penal: parte general
(Moreno-Torres Herrera, coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 180-181.

181V, TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 181.
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voluntariamente y con conocimiento, sera esta el autor del delito mientras que la persona
que se lo solicité tendra la calidad de inductor.

La autoria mediata consiste en “realizar el hecho por medio de otro del que el autor
(mediato) se sirve como instrumento ”, tratandose por tanto de “casos en los que una
persona “instrumentaliza” a otra para cometer el delito”**?. Para TAPIA
BALLESTEROS adquiere relevancia en el caso concreto del acoso la llamada autoria
mediata en aparatos de poder, consistiendo en que un sujeto lleva a cabo las tareas de
planificacion, control y direccion (autor mediato) y cuenta con el caracter fungible de los
ejecutores miembros del aparato de poder. En estos casos no se considera al sujeto
ejecutor un factor determinable para admitir la existencia de una autoria mediata por lo
que el ejecutor no serd ni autor ni complice aun actuando con libertad y conocimiento, y
es que para nuestra autora este ejecutor no es mMas que “un engranaje plenamente
sustituible por lo que, si no cumple con la orden lo hard otro” como consecuencia de
pertenecer a una estructura organizada de poder®3,

Resulta conveniente hacer una referencia a los nimeros segundo y tercero del 172.1
ter relativos a la actuacidn de terceras personas: “Establezca o intente establecer contacto
(...) por medo de terceras personas” y “Mediante el uso indebido de sus datos personales
(...) haga que terceras personas se pongan en contacto con ella. ”.

Comenzando por la conducta de quien establece contacto a peticion de otro, entiende
TAPIA BALLESTEROS, que dependera del caso concreto. Puede ocurrir que se utilice a
ese tercero una Unica vez y que este tercero no conozca las intenciones o situacién de
acoso, también puede darse la situacion de que el tercero conozca todos los hechos y que
decida participar en los mismos. En el primer supuesto diremos que la conducta de ese
tercero resulta atipica por no darse los requisitos de insistente y reiterada, por lo que la
autoria serd exclusiva de la persona que le solicitd ponerse en contacto con el sujeto
pasivo. En el segundo caso debemos hablar de una coautoria, siempre que el tercero actle
de manera dolosa y que se reconozca la necesidad del elemento subjetivo del tipo®3,

La segunda conducta, en la que se hace que terceras personas se pongan en contacto
con la victima a través del uso indebido de sus datos personales, presenta problemas en

cuanto a la autoria y participacion puesto que en este caso la accion acosadora no sera

132 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Autoria y participacion”, en lecciones de derecho penal: parte general
(Moreno-Torres Herrera, coord.), op. cit., p. 181.

133 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 183-184.

13 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p .184.
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tanto el uso indebido de datos personales, como las conductas de las terceras personas a
las que se les cedio esos datos. Sefiala TAPIA BALLESTEROS que “la conducta que se
sanciona, habitualmente, no se llevara a cabo de forma insistente y reiterada, sino que
dicha insistenciay reiteracion seré aplicable a la puesta en contacto de terceras personas
con el titular de los datos personales indebidamente utilizados ”. Cabe resaltar que las
terceras personas no actian de modo coordinado y probablemente s6lo se pongan en
contacto una vez, pero debido a la acumulacién de estas conductas se producird la lesion
del bien juridico™®.

En relacion con esta conducta, imaginemos que una persona usa los datos personales
de la victima de manera indebida de modo que terceros se ponen en contacto con ella, una
0 varias veces. Los terceros ignoran que los datos se han usado de forma indebida por lo
que, aun contactando de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado
su conducta no seria sancionable penalmente por incurrir en un error de tipo. Distinto se
plantea si alguno de los terceros que se ponen en contacto con la victima sabe que los
datos han sido usados indebidamente y aun asi continia contactando de forma insistente
y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado. En este caso el tercero actuaria en
calidad de autor por un delito de acoso, independiente del delito realizado por quien cedid
los datos indebidamente si entre ellos no ha mediado ninglin pacto o convenio que permita
hablar de coautorial®.

8. CONCURSOS.

El articulo 172.3 ter prevé una clausula concursal segun la cual “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 encuentra su
justificacién en la sancion penal prevista para el delito de acoso, se trata de intentar que
el sujeto activo del delito citado no resulte privilegiado. El delito de acoso tiene una pena
inferior a la prevista para los delitos que pueden integrar la accion acosadora pero que de
modo auténomo pueden configurar otro delito, como puede ser amenazas 0 coacciones,
por lo que una persona podria ser castigada mas severamente si solo realiza una amenaza

que si realiza varias cumpliendo con los requisitos del delito de acoso®®’,

135 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p .185.

136\, TAPIA BALLESTEROQOS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp .185-186.

187Cfr., TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 187. y VILLACAMPA
ESTIARTE, C., “Articulo 172 ter.”, en Comentarios a la parte especial del derecho penal, op, cit., p. 9.
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Sin embargo, esta clausula ha recibido criticas por parte de la doctrina, al considerar
que vulnera el principio constitucional non bis in idem, planteando asi problemas de
legitimidad®®®. EI Tribunal Constitucional entiende vulnerado el principio non bis in idem
en el caso que se dé la triple identidad (sujetos, hechos y fundamentos), de manera que
“la descripcion de la conducta tipica coincide en las normas sancionatorias aplicadas,
los sujetos intervinientes en dichos hechos son los mismos, al igual que el bien juridico
protegido "**°. En este sentido, MATALLIN EVANGELIO advierte que “la expresa
exigencia de conjunta sancién por cada uno de los delitos que se realicen con los distintos
actos constitutivos de acoso (...), plantearan en todo caso un bis in idem, pues aunque
los bienes juridicos sean distintos lo cierto es que la conducta del sujeto se estara
valorando dos veces (...). Si se sanciona por la produccién del resultado tipico no
podemos volver a sancionar separadamente los actos individuales que lo producen .

Para TAPIA BALLESTEROS, se trata de una clausula desacertada ya que cuando los
actos que integran la accion acosadora son también penalmente relevantes, como por
ejemplo es el caso de las amenazas o las coacciones, se cumple la triple identidad
produciéndose asi la vulneracion del principio non bis in idem!*!. No obstante, entiende
que el delito de acoso absorbe a los eventuales delitos de amenazas, coacciones o dafios,
siempre que no adquieran un injusto que vaya mas alla del que comprende nuestro 172
ter, entendiendo asi la autora, que la clausula se refiere sélo a delitos en los que se tutela
un bien juridico distinto a los citados o a delitos en los que no exista identidad de los
sujetos, independientemente del bien juridico*?.

Con vistas a los problemas que genera el concurso en el delito de acoso,
VILLACAMPA ESTIARTE propone incorporar al tipo la clausula de subsidiariedad
expresa: “salvo que los hechos constituyeren un delito mas grave”, esta clausula admite
el concurso del articulo 172 ter con los delitos en los que se hubiesen concretado los actos
de acoso y a su vez impide el concurso “a aquellos delitos que en esencia supongan el
empleo de la violencia psicologica y aquellos otros que atenten contra la libertad de

obrar, pues en uno y otro caso la afirmacién del concurso de delitos con el de stalking

138 /., MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma
del codigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 589.

139 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., pp. 186-187.

40 NATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cddigo penal de 2015 (Gonzélez Cussac, dir.), op. cit., p. 590.

141 Debemos tener en cuenta que para TAPIA BALLESTEROS el bien juridico protegido por el 172 ter es
la integridad moral.

142TAPIA BALLESTERQOS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 191.
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podria suponer la infraccion del principio non bis in idem”*. Mientras que
GALDEANO SANTAMARIA propone su supresion, pues entiende que “no se debe
penar este delito y ademés los posibles delitos que se puedan cometer al acosar.
Estariamos ante un concurso de leyes a resolver conforme los principios establecidos en
el art. 8 del CP. Habia una progresion delictiva y cualquier actuacion que tuviera
autonomia para constituir otro delito deberia ser absorbida por el acoso, al estar
abarcado por su dolo, o por el delito al que se le imponga mayor pena. De lo contrario

estariamos ante supuestos de non bis in idem 144,

9. PENALIDAD.

En el tipo béasico del delito de acoso se prevé una pena de prision de tres meses a dos
afios y una pena de multa de seis a veinticuatro meses. Estas penas se presentan como una
posibilidad alternativa para el juzgador que podra optar por la imposicion de una u otra®®.

En el proyecto de reforma de 4 de octubre de 2013, el articulo 172 ter en su apartado
quinto*® preveia una medida de seguridad de libertad vigilada. No obstante, esta medida
de seguridad no se incluyd en la redaccion definitiva del precepto.

La medida de seguridad de libertad vigilada fue introducida por la LO 5/2010 de 22
de junio y como bien se sefiala en su predAmbulo en el punto 1V se aplica tanto a sujetos
inimputables y semi-imputables como a imputables, en este Gltimo caso la medida se
impone de manera expresa mediante sentencia junto a la pena privativa de libertad. El
objetivo que pretende la ley con esta medida de libertad vigilada es “la proteccién a las
victimas” asi como “la rehabilitacion y la reinsercion social del delincuente”.

Seguidamente, la LO 1/2015 en su preAmbulo en el punto XXII amplia el ambito de la
medida de libertad vigilada, de modo que “también se podra imponer en todos los delitos
contra la vida, y en los delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de
violencia de género y doméstica”. Como podemos observar, parece razonable la
supresion de la medida de libertad vigilada para el delito de acoso si tenemos en cuenta
su omisién en el preambulo de dicha reforma.

El delito de acoso cuenta con dos subtipos agravados: uno en atencién a la especial

vulnerabilidad de la victima por razon de su edad, enfermedad o situacion, para el que se

143 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delito de acecho/stalking: Art. 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), op. cit., p.611.

MGALDEANO SANTAMARIA, A., “Delito de acecho/stalking: Art. 172 ter”, en Estudio critico sobre el
Anteproyecto de Reforma Penal de 2012 (Alvarez Garcia, dir.), op, cit., p. 574.

145 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 196.

146 “En estos casos podrd ademds imponerse una medida de libertad vigilada.”.
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establece una “pena de prision de seis meses a dos arios” 'y otro para el caso de que el
sujeto pasivo sea alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173,
imponiéndose “una pena de prision de uno a dos aiios o trabajos en beneficio a la
comunidad de sesenta a ciento veinte dias”.

Cabe destacar que en estos supuestos agravados la pena maxima se mantiene, siendo
la minima la que se aumenta de seis meses a un afio en el caso de que la victima sea alguna
de las contempladas en el apartado 2 del articulo 173. Para este supuesto, en la redaccién
del anteproyecto de 2012 se preveia ademas una pena alternativa de multa, esta
posibilidad fue criticada por ElI Consejo General del Poder Judicial ya que resulta muy
comun que la victima dependa econdmicamente del sujeto activo'*’, por lo que, con la
pena de multa se estaria sancionando a la victima de manera indirecta. Como
consecuencia, en la redaccion final del 172 ter la pena alternativa de multa fue sustituida
por la de trabajos en beneficio de la comunidad.

Vision distinta es la de PALMA HERRERA que considera que la alternativa de trabajos
en beneficio de la comunidad produce una atenuacion de la pena. Esto se debe a que, a
pesar de tener una pena mas grave, ya que la duraciéon minima de la pena se aumenta, la
posibilidad alternativa del juez de poder condenar a una pena privativa de derechos, como
es la de trabajos en beneficios de la comunidad, convierte la pena de esta agravacion en
mas leve, caso que no sucede en el otro tipo previsto para personas especialmente

vulnerables por no darse ninguna alternativa a la pena de prision*.

9.1. “Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,
enfermedad o situacion”
El anteproyecto de 2012 de reforma del CP Unicamente recogia un tipo agravado en
su apartado dos, para cuando la victima era alguna de las personas recogidas en el 173.2,
esto no fue valorado de forma positiva por el Consejo Fiscal, ya gque, existian supuestos
que aun siendo igualmente graves quedaban fuera del ambito de aplicacion del 173.2, por
lo que, en su informe advirtio sobre la necesidad de incluir en el apartado dos “aquellos
supuestos en que el ofendido fuera una persona especialmente vulnerable por razon de

su edad, enfermedad o situacion . Por efecto del informe, este tipo agravado finalmente

147 V., TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 196 y PALMA
HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30 de marzo”,
en Estudios sobre el codigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 406.

148 pALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cddigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 411.
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se incluyd, “creando dos niveles de agravacién” '*°, en el anteproyecto de reforma del
CP de 2013 y de manera posterior en el texto definitivo del Codigo.

Este supuesto ofrece una especial proteccion a aquellas personas “especialmente
vulnerables por razon de su edad, enfermedad o situacién”. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha venido definiendo la vulnerabilidad como “la mayor facilitacion de
la comisién delictiva sobre la base de la menor defensa o resistencia de la victima, por
su edad o situacion, y la mayor culpabilidad del autor por aprovecharse de dicha
condicion. 0,

Esta proteccion especial, por razon del sujeto pasivo, ya se recogia en la redaccion
original del CP en sus articulos 108.1. 3° sobre agresiones sexuales y 182.2° sobre abuso
sexual, donde se otorga una mayor proteccion a colectivos que por razon de su edad,
enfermedad o situacion y, discapacidad para el caso de la agresion sexual, se encuentra
en una posicion de mayor indefension.

Este tipo agravado ha sido criticado por la doctrina, MATALLIN EVANGELIO lo
califica de innecesario por preexistir la agravante genérica del articulo 22 del CP de abuso
de superioridad, la autora considera que se produce una redundante proteccion de manera
que se genera una confusion normativa®®!. Por otro lado, TAPIA BALLESTEROS critica
la redaccién del precepto, en especial, la referencia a “situacion” en lugar de “situacion
personal” que lleva a realizar una amplia interpretacién del precepto, abarcando todas las
situaciones de desvalimiento o vulnerabilidad. Esta indeterminacion da lugar a una

inseguridad juridica que producira una lesion en el principio de legalidad*®2.

9.2. “Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado
2 del articulo 173”.

Para comenzar, resulta conveniente delimitar esta agravacion con el delito de maltrato
habitual (articulo 173.2). Siguiendo a PALMA HERRERA, la agravacion del 172 ter seria
un maltrato habitual de caracter psiquico® con una menor intensidad que el 173.2, por
lo que, la delimitacion debera hacerse teniendo en cuenta “la menor carga lesiva de los

actos que integren el delito de acoso”, de modo que, “al 172 ter se reconduzcan los casos

149 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 132.

1505TS (Sala de lo Penal), de 2 de junio de 2016 (RJ 2016/2722).

151 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cddigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., p. 588.

152 TAPIA BALLESTEROS, P., El nuevo delito de acoso o stalking, op. cit., p. 201.

153 Nuestro delito de acoso no puede perpetrarse a través de la violencia fisica, a diferencia del codigo
aleman paragrafo 238 (1).
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de violencia psiquica que alterando gravemente las condiciones de vida del sujeto pasivo
acaben incidiendo so6lo en su libertad y sentimiento de seguridad personal, quedando
para el 173.2 aquellos actos de mayor carga lesiva cuya reiteracion sea capaz de generar
ese clima de dominacién, miedo y sumisién al que alude la jurisprudencia, lesivo de la
propia integridad moral "%,

A pesar de dicha delimitacion en la practica surgen problemas de solapamiento entre
ambos delitos, en este sentido, MATALLIN EVANGELIO considera que la realizacion de
“cualquiera de las conductas tipicas del art. 172 ter, realizadas en el ambito de una
relacion familiar o doméstica de las descritas en el art. 173.2 CP, pueden generar (...)
el ambiente de violencia fisica o psiquica propio de este ultimo precepto, razén por la
cual lo procedente seria la exclusiva aplicacion del mismo”. La autora no admite la
aplicacion de la clausula concursal “se produciria una doble valoracion de la relacidn
familiar o doméstica y de los actos determinantes de la violencia fisica y/o psiquica
vulneradora del principio ne bis in idem”, por lo que intenta evitar privilegiar el tipo
agravado del acoso, ya que este posee una pena menor que el delito del 173.2%%°,

Finalmente cabe resaltar la excepcidn a la regla general del apartado 4 que exige
denuncia por parte de la persona agraviada o su representante, asi en los casos en los
cuales los sujetos pasivos sean alguna de las personas a las que se refiere el 173.2 no sera
necesaria la denuncia®®®. Esta excepcion fue planteada por la enmienda 554 del Grupo
Parlamentario de Unidn, Progreso y Democracia'®’ en coordinacion con la LO 1/2004 de
Medidas de Proteccion Integral de Violencia de Género*®®, Esta enmienda proponia el no
exigir denuncia por parte del sujeto pasivo en el supuesto agravado del 172.2 basandose
en dos motivos: primero, “en relacion con la proteccion del ministerio fiscal de los
menores o personas con discapacidad que sean las victimas de este delito”, se pretende
gue en estos casos sea el Ministerio quien tenga la posibilidad de interponer la denuncia
en lugar de la persona agraviada, y en segundo lugar, la LO 1/2004 se muestra contraria

a la exigencia de denuncia previa por parte de la victima en el ambito de la violencia de

154 PALMA HERRERA, J.M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de 30
de marzo”, en Estudios sobre el cédigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 410.

15 MATALLIN EVANGELIO, A., “Delitos de acoso (articulo 172 ter)”, en Comentarios a la reforma del
cédigo penal de 2015 (Gonzalez Cussac, dir.), op. cit., pp. 588-589.

1% V., PALMA HERRERA, .M., “La reforma de los delitos contra la libertad operada por la L.O 1/2015, de
30 de marzo”, en Estudios sobre el cédigo penal reformado (Morillas Cuevas, dir.), op. cit., p. 411.

157 Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cbédigo Penal. 10 de diciembre de 2014, enmienda  554.  Disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-2.PDF.

1%8 | ey Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, articulo 41. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760.
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género o domeéstica. Esta excepcidn no se recoge para el caso de que la victima sea una
persona vulnerable, por lo que en este supuesto si se requiere denuncia por parte del
agraviado o su representante legal como requisito de perseguibilidad.

Para finalizar, debemos hacer una breve referencia la ausencia de referencia del perdon
del ofendido como consecuencia de la exigencia de denuncia como requisito de
perseguibilidad. ElI Consejo Fiscal se mostré disconforme en su informe con esta
ausencia, pero a pesar de ello esta referencia siguid sin incorporarse a la redaccion final
del precepto. Suponemos que a pesar de que el legislador no lo incluya, resulta de
aplicacion el articulo 130.1.5 del CP sobre las causas de extincion de la responsabilidad
penal: “Por el perdon del ofendido, cuando se trate de delitos leves perseguibles a
instancias del agraviado o la ley asi lo prevea”.
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CONCLUSIONES.

El estudio realizado sobre el nuevo delito de stalking nos ha permitido extraer las

siguientes conclusiones:
I

Tras analizar la regulacion del acoso personal antes de la inclusion el delito de stalking
en nuestro Cédigo Penal concluimos que, su introduccién si era necesaria. Antes de
incluir nuestro Codigo Penal el delito de stalking, tanto doctrina como jurisprudencia
reconducian los supuestos de acoso personal a otras figuras que ya estaban incorporadas
al Cddigo pero que resultaban insuficientes ya que debido a su redaccion se dejaban fuera
muchos supuestos que hoy gracias al 172 ter si resultarian tipicos. Por otro lado, la
inexistencia de un delito especifico que regulara los casos de stalking llevaba a que, a
pesar de darse casos sustancialmente idénticos las soluciones dadas por los tribunales

fueran totalmente dispares.

El bien juridico protegido por el delito de stalking es la libertad de obrar del individuo
junto con la seguridad.

La exposicion de motivos de la LO 1/2015 ubica sistematicamente el nuevo delito de
stalking dentro de los delitos contra la libertad, esto nos lleva a identificar su bien juridico
en la libertad de obrar del individuo, también el derecho comparado y la sentencia del
juzgado de instruccién de Tudela, de 23 de marzo de 2016 situan el bien juridico del
individuo en la libertad de obrar del individuo. El delito de stalking es un delito de
resultado que requiere que, se altere gravemente la vida cotidiana de la victima, por lo
que la conducta acosadora del sujeto activo debe limitar la libertad de toma de decisiones

de la victima situandose una vez mas el bien juridico protegido del delito en la libertad.

El delito de stalking se configura como un tipo mixto alternativo pudiéndose colmar
el tipo realizando cualquiera de las conductas que en el se prevén. El delito de stalking
es también un delito de resultado ya que el delito queda perfeccionado cuando ademas de
realizarse la conducta tipica se produce en la victima una grave alteracion del desarrollo

de su vida cotidiana.
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La conducta tipica del delito de stalking consiste en que se realice alguna de las
conductas enumeradas en el precepto y que, esta se lleve a cabo de una forma “insistente
y reiterada”, es decir, es necesario que se lleven a cabo dos o mas actos de acoso. Esta
insistencia y reiteracion puede producirse mediante una combinacion de las distintas
conductas que se contemplan en el precepto.

También se requiere que se altere gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la
victima, siendo este elemento el resultado de la conducta tipica. Este resultado depende
del grado de resistencia que tenga la victima ante la situacion de acoso, ya que, hasta que
esta no se rinde de manera que decida cambiar su vida cotidiana no se vera colmado el

tipo.

\%

La conducta tipica del delito de stalking consiste en que se realice alguna de las
conductas enumeradas en el precepto y que, esta se lleve a cabo de una forma “insistente
y reiterada”, es decir, es necesario que se lleven a cabo dos o més actos de acoso. Esta
insistencia y reiteracion puede producirse mediante una combinacion de las distintas
conductas que se contemplan en el precepto.

También se requiere que se altere gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la
victima, siendo este elemento el resultado de la conducta tipica. Este resultado depende
del grado de resistencia que tenga la victima ante la situacion de acoso, ya que, hasta que
esta no se rinde de manera que decida cambiar su vida cotidiana no se vera colmado el

tipo.
VI

En el caso de las causas de justificacion entendemos que ni la legitima defensa ni el estado
de necesidad tienen cabida dentro del delito de stalking. Sin embargo, debemos entender
como causa de justificacion la clausula del precepto “sin estar legitimamente
autorizado”’, entendiéndose que la pretension del legislador con esta clausula era admitir
las conductas que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado llevan

a cabo siendo, entonces para estos casos, admisible la figura del acoso legitimo.
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Vil

Como causa de inimputabilidad del delito de acoso encontramos el trastorno delirante
paranoico de tipo erotomaniaco. Aunque no siempre estos trastornos mentales van a ser
causas de eximente completa, sino que va a tener que ser sometida a valoracién pericial.

En cuanto al error de prohibicion resulta admisible en el delito de stalking ya que se
trata de conductas que de realizarse de manera aislada no serian juridicamente relevantes

por lo que, el sujeto puede creer que actta conforme a derecho.

VIl

El delito de stalking no da cabida a las formas imperfectas de ejecucion de
conspiracion y proposicion. No obstante, si podré darse la figura de tentativa cuando se
produzcan conductas de acoso encaminadas alterar gravemente la vida cotidiana de la
victima, pero este resultado no se llegue a producir. En algunas de las conductas que
incluye el precepto se llega a equiparar la pena de la tentativa con la de la consumacion
por lo que se produce un adelantamiento de las barreras de proteccion.

IX

La clausula concursal del delito de acoso a pesar de ser criticada por vulnerar el
principio non bis in idem, entendemos que tiene sentido pues gracias a ella se evita que
el sujeto activo se vea privilegiado ya que el delito de acoso tiene una pena inferior a la
prevista para los demas delitos que pueden formar parte de la accion acosadora como

pueden ser las amenazas 0 coacciones.

X

En cuanto a la circunstancia agravante contenida en el 172.2 ter, debemos resaltar el
solapamiento que crea con el delito de maltrato habitual produciendo asi problemas de
delimitacién entre ambos. Ademas, resulta privilegiado el tipo agravado de acoso del
172.2 ter frente al delito de maltrato habitual por tener una pena menor. Por ello

consideramos que este tipo agravado debe suprimirse.

Xl

Para finalizar, debemos resaltar que la principal critica que a nuestro juicio merece el
delito de stalking deriva de su redaccion (recordar que sobre la necesidad de este delito

ya nos referimos en la conclusion I). De su redaccion se derivan problemas tanto
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interpretativos como de aplicacion por lo que proponemos una reformulacion del mismo
acompafada de la creacién de un Capitulo en el Codigo Penal dedicado exclusivamente
a los delitos de acoso y donde se encuentre una definicion general de acoso, de modo que,
las distintas modalidades de acoso se regulen de manera coordinada y sistematica.

La primera pincelada de reformulacion la debemos centrar en el resultado del delito,
el resultado de alterar gravemente la vida cotidiana de la victima hace depender la
tipicidad de la conducta del grado de resistencia que tenga la victima frente a esa conducta
acosadora por lo que estamos ante un resultado subjetivado. De manera que, resultaria
mas adecuado utilizar una redaccion mas objetiva del resultado.

En segundo término, tenemos la clausula concursal duramente criticada por vulnerar
el principio non bis in idem nosotros, por el contrario, creemos que dicho principio no se
vulnera ya que, la clausula sélo se estaria refiriendo a delitos con distinto bien juridico
protegido de manera que se enerva la triple identidad. De ahi que propongamos que se
aclare esta limitacion de la clausula concursal a delitos con distinto bien juridico de
manera expresa.

Y para finalizar proponemos la supresion de la agravacion contenida en el 172.2 ter
por provocar solapamientos y se privilegiaria el delito de acoso agravado frente al delito

de maltrato habitual por tener una pena mayor.
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