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RESUMEN: El nuevo proyecto de cddigo penal con la introduccion del nuevo delito de
hostigamiento da un paso mas hacia la tipificacion de toda forma de acoso. El articulo critica esta
tendencia politico criminal y, hasta la propuesta de un tipo Gnico de acoso, defiende las ventajas
del inmovilismo penal para dar respuesta a este fenémeno.
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SUMARIO: 1. El articulo 172 ter. Un paso més hacia la irreflexiva criminalizacion de toda forma
de acoso. Il. La ausencia de una base sélida para la toma de la decision politico criminal. IlI.
Cuestionamiento de la necesidad de tipificaciéon penal expresa. IV. De algunas ventajas del
inmovilismo penal. V. A modo de reflexion final.

ABSTRACT: The introduction of the new offense of stalking in the last draft penal code takes
another step towards the criminalization of all forms of harassment. The article criticizes this
criminal political tendency and, waiting for a proposal of a unique offense of harassment, defends
the advantages of immobility in response to this phenomenon.
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I. EL ART. 172 TER. UN PASO MAS HACIA LA IRREFLEXIVA CRIMINALIZACION DE
TODA FORMA DE ACOSO

El actual Proyecto de reforma del cédigo penal prevé en su articulo 172 ter la

introduccién de una nueva figura delictiva con la siguiente formulacion:

“1. Sera castigado con la pena de prisién de tres meses a dos afios o multa de
seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma
insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de las
conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida

cotidiana:
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1° La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2° Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier

medio de comunicacion, o por medio de terceras personas.

3° Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o
mercancias, 0 contrate servicios, 0 haga que terceras personas se pongan en

contacto con ella.

4° Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o

patrimonio de otra persona préxima a ella.
5°¢ Realice cualquier otra conducta analoga a las anteriores.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razén de su edad,

enfermedad o situacion, se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2, se impondra una pena de prisiébn de uno a dos afios, o trabajos en

beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias.

3. 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.

4. Los hechos descritos en este articulo sélo serdn perseguibles mediante

denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

5. En estos casos podra ademds imponerse una medida de libertad vigilada”.

Con su configuracién tipica el Gobierno pretende dar respuesta al fenémeno de las
persecuciones repetitivas que llegan a alterar gravemente el desarrollo de la vida
cotidiana de la victima. De este modo, el pre legislador espafiol se sitla entre los paises
que han decidido tipificar expresamente el fenémeno del stalking dando un paso mas
hacia la criminalizacién de toda forma de acoso iniciada a través del cédigo penal de
1995. Desde que en él se tipificd el acoso sexual (art. 184 C.P.), este proceso ha ido
acelerandose hasta que en la reforma penal de 2010 se intensificé notablemente con la
introduccién del acoso laboral (art.173.1.1I C.P.), la doble criminalizacién del acoso
inmobiliario como hecho puntual (art. 172.1.1Il C.P.) o como trato humillante (art.173.1.l
C.P.) y el acoso a menores de edad a través de internet y otros medios de comunicacion
(art. 183 bis C.P.).

Considero imprescindible abordar el analisis de este nuevo delito precisamente desde

esta tendencia puesto que su critica proviene, en buena parte, de este abordaje
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asistematico, atomizado e irreflexivo del acoso que ha realizado el legislador espafiol. En
ningn momento de todo este proceso ha existido un concepto de acoso lo
suficientemente preciso y consolidado, cuya elaboracién -por otra parte- constituiria el
punto de partida ineludible para disefiar una intervencién penal adecuada no sélo para el
proyectado delito, sino también para las ya vigentes modalidades de acoso’. Mas bien
se han ido tipificando diversos comportamientos en torno a diferentes ambitos de relacién
(sexual, laboral, inmobiliaria, internet) a medida que iban ganando protagonismo en el
debate mediatico, sin reflexionar sobre la necesidad real de su criminalizacién® y la
coherencia de su delimitacion. En realidad, podemos afirmar que en todas las reformas
penales de los ultimos afios, en mayor o menor medida, se ha visto reproducido un
determinado “patrén criminalizador” caracterizado por tipificar conductas de dudosa
necesidad, si atendemos a los tipos genéricos ya vigentes, y cuya finalidad seria la de
desarrollar funciones simbdlicas de etiqguetamiento expreso de estas conductas para
reforzar mensajes desvaloradores o de aclaracion a los jueces de su relevancia penal.

El nuevo proyecto de cddigo penal no sélo deja de aprovechar la oportunidad para
abordar el reto de proponer una regulacién unitaria del acoso, sino que la tipificacion
expresa del delito de hostigamiento representa quizas el mas criticable de los ejemplos
de este “patron criminalizador”. Y ello por varias razones que constituiran el objeto de

este trabajo.

! Ver las criticas en esa linea de los diferentes autores que han ido abordando el estudio de cada
uno de estos fendmenos: GOMEZ RIVERO,C. “El derecho penal ante las conductas de acoso
persecutorio” en Martinez Gonzalez (Dir.), El acoso: tratamiento penal y procesal, Tirant lo blanch,
Valencia, 2011, pp. 47 y ss.; POMARES,E. “El acoso en el trabajo basado en la alteracion de
condiciones de prestacion de la actividad laboral. Analisis de los planteamientos prelegislativos,
jurisprudenciales y doctrinales sobre su regulacién penal” en Cuadernos de politica criminal, nim.
97, 2009, p. 85; MARTINEZ GONZALEZ,M.|.-MENDOZA CALDERON,S. “El acoso en derecho
penal: una primera aproximacion al tratamiento penal de las principales formes de acoso” en
Revista penal, nim. 18, 2006 , p.213; REBOLLO VARGAS,R. “Los delitos contra la integridad
moral y la tipificacion del acoso psicolégico u hostilidad en el proyecto de reforma de c6digo penal”
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2007, LX, p. 223.

> Critico con la necesidad de tipificacién expresa del acoso inmobiliario ver, por todos,

RODRIGUEZ RAMOS, “El Blockbusting (una excrecencia legislativa mas)” en La Ley, 5, 2010, pp.
1875-1876 y con la necesidad de criminalizacién del acoso laboral ver, por todos, CARMONA
SALGADO, “Tutela juridica del acoso laboral en el ambito de las empresas y de las
Administraciones publicas. Su disfuncional regulacion en el proyecto de reforma del CP de 15 de
enero de 2007” en Revista penal, num. 21, 2008, pp. 72y 79.
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Il. LA AUSENCIA DE UNA BASE SOLIDA PARA LA TOMA DE DECISION POLITICO
CRIMINAL

En primer lugar -y a diferencia de otros paises en los que se han tipificado
expresamente estas conductas®- no existen en Espafia los cimientos empiricos
suficientes para sostener la criminalizacion de este fenémeno®. Por no existir, no existen
ni demandas desde la Criminologias, ni tan siquiera acuerdo en el nombre para referirse
al fenémeno®. Aunque en Espafia no exista cultura criminolégica o, precisamente por
ello, la falta de fundamentacion empirica de cualquier propuesta politico-criminal se sitlia
en la primera de las criticas a la criminalizacién del hostigamiento. Compartimos la idea
de que toda decisién politico-criminal tomada a espaldas de los datos cuantitativos y
cualitativos propuestos por la Criminologia esta abocada al fracaso’. Sélo por esta razén
ya seria razonable cuestionar la iniciativa del proyectoa.

Pero es que, ademas, en segundo lugar, la ausencia de trabajos empiricos
imposibilita identificar el suficiente contenido material para conocer cuéles deberian ser

® El ejemplo més paradigmatico es el de EE.UU. pais pionero de la criminalizacién del stalking
donde se han elaborado numerosos trabajos empiricos que han contribuido a conceptualizar el
fendmeno. Merece destacarse la National Violence Against Women Survey (1995-1998), el
Intimate Partner Stalking and Femicide Study (1999), la National Sexual Victimization of College
Women Survey (2000) o la Supplementary Victimization Survey (2006). También en paises con
tipificacion expresa como Gran Bretafia, Italia 0 Alemania existen solidos trabajos empiricos sobre
el fendbmeno del stalking. Ampliamente sobre todos estos trabajos VILLACAMPAC. “La
introduccion del delito de “atti persecutori” en el cédigo penal italiano” en InDret, 3, 2009, pp. 11y
ss.

* A diferencia de otros fenémenos como el mobbing y el bullying que ha sido objeto de los
barometros CISNEROS, no existe ningun estudio empirico en Espafia sobre el hostigamiento. Ni
en los amplios estudios estadisticos sobre la violencia de género aparece ninguna referencia.
Como ha subrayado VILLACAMPA,C. (“El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking
en derecho penal espafiol” en Cuadernos de Politica Criminal, niam. 109, 2013, p. 20) “dicha
omision no solo se observa en las macro encuestas sobre violencia de género efectuadas en los
afios 1999, 2002 y 2006 por el Instituto de la Mujer (...) sino también en la reciente macro encuesta
de 2011”.

® Entre la criminologia espafiola solo se ha alzado la voz de GARRIDO GENOVES, V. Amores
gue matan. Acoso y violencia contra las mujeres, Barcelona, Algar, 2001, pag. 271.

® Mientras algunos autores utilizan indistintamente la expresion “hostigamiento” o “acecho”
(GALDEANO,A. “Acoso-Stalking: art. 173 ter” en ALVAREZ GARCIA,F.J. (Dir.) Estudio critico
sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, 2013), otros prefieren recurrir
indistintamente al término inglés “stalking” o los términos espafioles “acecho” o “acoso predatorio”
(VILLACAMPA,C. Stalking y derecho penal: relevancia juridico penal de una nueva forma de
acoso, Madrid, 2009) o al término “acoso persecutorio” (GOMEZ RIVERO,C. Ob.cit., p. 27). La
exposicion de motivos del proyecto utiliza indistintamente la expresion “acoso”, “hostigamiento” o
“acecho”. Preferimos la utilizacion del término “hostigamiento” para poder referirnos a una especie
respecto al género “acoso” en el que lo relevante merece ser la reiteracion y afectacién a la
libertad, ambos aspectos mejor aludidos con el término “hostigamiento”.

7 Ver, por todos, GARCIA PABLOS,A. Tratado de Criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

® En ese sentido se ha pronunciado GALDEANO,A. Ob.cit., p. 582 quien, aun reconociendo la
necesidad de sancionar penalmente el hostigamiento, considera preferible la supresion del delito
hasta alcanzar una reflexion mas profunda.
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los elementos definidores de este delito. Este problema -que ya existia en el debate
precedente sobre las otras modalidades de acoso ya vigentes®- de nuevo se agrava en el
caso del hostigamiento puesto que la ausencia de trabajos empiricos se nota
sobremanera en la criminalizacion del hostigamiento debido a las dificultades que existen
en la tipificacion de esta conducta.

En efecto, el principal problema de la criminalizacion del hostigamiento es que se
materializa en actos que aisladamente considerados pueden resultar licitos, neutros,
expresion de comportamientos absolutamente cotidianos e incluso socialmente
adecuados y valorados positivamente. Conductas como llamar por teléfono, enviar
correos electrénicos, enviar cartas, seguir a alguien por la calle o hacer regalos son
conductas en si mismas inocuas®. Obsérvese que el prelegislador pretende construir la
tipicidad del hostigamiento sobre la reiteracion de conductas como “vigilar, perseguir o
buscar la cercania fisica”, “establecer o intentar establecer contacto”, “adquirir productos
0 mercancias” o “poner a terceras personas en contacto con la victima”. Se ha dicho, y
con razoén, que todas estas conductas, como por ejemplo el autor que se limita a
observar cada dia como su objeto de atencién sale de su vivienda, en si mismas y, por si
solas, no sélo son juridicamente irrelevantes. Otras, incluso, como por ejemplo el
seguimiento de un detective privado, aunque el observado detecte su presencia, son
actuaciones incluso reglamentadas™.

Los problemas tampoco se han resuelto fijando la relevancia penal de estas
conductas en el nimero de ocasiones en que debe reiterarse o al lapso de tiempo en
que debe desenvolverse. Es facil coincidir en calificar de absurdos los intentos de
construir la relevancia penal de estos comportamientos sobre la comisién, cuanto menos,
de diez intrusiones 0 comunicaciones no deseadas en un periodo de al menos cuatro
semanas™? o las cometidas en un periodo de seis meses y con una frecuencia de cuanto
menos dos veces a la semana'®. Ni existe, ni puede encontrarse un consenso sobre el
periodo de duracién del acoso o la frecuencia de estos actos.

Del mismo modo, tampoco parece razonable construir la relevancia penal de estas

conductas entorno a un patrén subjetivo, es decir, en atencién a los efectos que la

® Ver nota ndmero 1.

10 Existe consenso en identificar a éste como uno de los principales problemas de la tipificacion
de este delito. Ver, por todos, VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit. Pag. 33.

™ Los dos ejemplos han sido sugeridos por GOMEZ RIVERO,C. Ob.cit. p. 34.

12 pnsi MULLEN, PATHE, PURCELL, STUART, “A study of stalkers” en American Journal of
Psychiatry, 1999, 156, p. 1244.

¥ ROYAKKERS, “The Dutch approach to stalking laws” en California Criminal Law Review, 2000,
3, p.4.
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conducta provoque en la victima™®. Este planteamiento conduce a dar relevancia penal a
conductas que ex ante no son adecuadas para limitar la libertad de obrar de la victima
por la sola circunstancia de hallarnos frente a una victima en exceso sensible.

Ante estas dificultades de definicién, en buena parte provocadas por la ausencia de
trabajos empiricos, la propuesta de tipificacion penal del hostigamiento realizada por el
Gobierno ha acabado recurriendo inevitablemente a la utilizacion de demasiados
conceptos juridicos indeterminados. De entrada, en el caso del legislador espafiol el
desvalor de accién se construye en torno a la accién de “acosar”. Esta opcién ya ha sido
criticada porque se emplea para explicar justamente el término que pretende ser definido
con la generacion del correspondiente bucle Iéxico. Sobre todo, porque -como hemos
empezado destacando en estas lineas- el acoso constituye un término acerca del que no
se ha llegado a consensuar ninguna definicién legal. Ni siquiera puede darse por
supuesta una cuestion tan fundamental como la necesidad de reiteracion de la conducta
para ser considerada de acoso™.

Precisamente, relacionada con esta cuestion, el prelegislador espafiol completa el
desvalor de accion recurriendo, en segundo lugar, a otra indeterminacion. El proyectado
articulo 172 ter exige que el acoso se realice “llevando a cabo de forma insistente y
reiterada (...) alguna de las conductas siguientes”. A parte de indeterminados, los
adjetivos “insistente” y “reiterado” son incluso contradictorios ya que mientras el segundo
exigiria so6lo dos conductas, el primero exigiria mucha mas intensidad en su ejecucion.
Lo que resulta mas discutido de esta expresion en la conducta tipica es que la insistencia
y la reiteracion se refieren no a la conducta de acoso en si, sino a alguna de las
conductas en que el acoso considera el legislador que puede consistir y explicitadas en
el precepto. Ya se ha advertido que con tal redaccion puede producirse el absurdo de
dejar fuera del tipo conductas en que, pese a reiterarse comportamientos persecutorios,
no se produzca la circunstancia de que la persistencia pueda predicarse de la misma

conducta de las ejemplificadas™®.

% Esta ha sido la opcion legislativa de los EEUU, Gran Bretafia o Italia cuyas legislaciones se
han caracterizado por la consideracién de la reaccion de la victima en la determinacién de la
conducta tipica. Ver ampliamente sobre la opcién anglosajona VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit.
pp. 111-154. Criticamente sobre la tipificacion italiana por las mismas razones, la misma, “La
introduccion...” en Ob.cit, p. 21 y FIANDACA,G./MUSCO,E. “El delito de stalking en el cédigo penal
italiano” en Revista General de Derecho Penal, nim. 13, 2010.

5 En este sentido literal VILLACAMPA,C. “El proyectado delito de acecho...” en Ob.cit. p. 26
poniendo como ejemplo los supuestos de acoso sexual y por razén de sexo conceptuados en el
articulo 7 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de las mujeres y los
Hombres.

16 Asi, literalmente, se ha pronunciado VILLACAMPA,C. “El proyectado delito de acecho...” en

Ob.cit. p. 28 siguiendo la critica realizada en esta linea por el Informe del Consejo Fiscal que
destacaba, por ejemplo, cémo el anuncio en un medio de comunicacién o internet puede acabar
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En tercer lugar, y todavia en relacién al desvalor de accidn, el Proyecto exige que
este acoso insistente y reiterado se manifieste en un listado expreso de conductas
llevadas a cabo: 1° La vigile, la persiga o busque su cercania fisica; 2° Establezca o
intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de comunicacion, o por
medio de terceras personas; 3° Mediante el uso indebido de sus datos personales,
adquiera productos o mercancias, o contrate servicios, 0 haga que terceras personas se
pongan en contacto con ella; o 4° Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o
contra la libertad o patrimonio de otra persona préxima a ella. Esta opcion -sugerida por
el legislador aleman y austriaco- plantea el problema de dejar fuera de la relevancia
penal conductas que pueden llegar incluso a ser mas graves que las previstas (p.ej.
maltratos de obra o lesiones leves). Es mas, en la medida que el proyectado articulo 172
ter establece una clausula concursal en la que se declara que “las penas previstas en
este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en
que se hubieran concretado los actos de acoso”, supone la vulneracién del principio de
ne bis in idem.

También puede calificarse como indeterminada la construccion del desvalor de
resultado que el legislador espafiol hace sobre la “alteracion grave del desarrollo de la
vida cotidiana” de la victima. Efectivamente se trata de un concepto novedoso en la
legislacion penal que no viene definido por el legislador ni tampoco, por la pena prevista
en esta figura, parece que sobre él llegue nunca a pronunciarse el Tribunal Supremo por
via de casacion. Por tanto, se deja en manos de la jurisprudencia menor su definicién,
con la consiguiente inseguridad juridica’. Aspecto muy relevante porque, tal y como ya
se ha apuntado, la redaccion del precepto permite hacer una interpretacion que
construya el injusto alrededor del sentimiento de la victima y no que esas conductas
hubieran producido una alteracion de la vida cotidiana a un hombre medio™®.

De todos modos, la expresion mas evidente de las dificultades para tipificar
penalmente la conducta de hostigamiento la representa la alusion del proyectado articulo
172 ter a realizar “cualquier otra conducta anéloga a las anteriores”. Con ello se pretende
superar las dificultades de delimitacion tipica del hostigamiento y evitar que el tipo pueda
quedar obsoleto con el paso del tiempo, pero se incurre en un flagrante supuesto de
analogia in malam partem.

Las consecuencias de todo ello no son sélo la inconstitucionalidad del precepto por
vulneracion del principio de legalidad, en su vertiente de taxatividad, sino del riesgo de

sometiendo a la victima a continuas llamadas y, sin embargo, el autor del anuncio habra realizado
una Unica conducta.

" GALDEANO,A. Ob.cit., p. 569.
® GALDEANO,A. Ob.cit., p. 577.
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caer en el derecho penal de autor en la medida en que la tipificacion penal, a falta de un
concepto criminolégico o juridico-penal preciso, se construye sobre presupuestos de
diagnéstico psicoldgico y psiquiatrico™.

Por dltimo, aunque no menos importante, la ausencia de trabajos empiricos sobre el
hostigamiento conlleva la dificultad de identificar con exactitud cual es el bien juridico
protegido en este delito. Si el debate ya existia en las vigentes formas de acoso, existen
todavia mas en el caso del hostigamiento si se tiene en cuenta -como acabamos de ver-
que los actos concretos que habitualmente se producen en el marco de estas conductas
de persecucién pueden afectar a diversos bienes juridicos. Tanto en la doctrina
internacional como en el derecho comparado existen dudas en determinar si el desvalor
de resultado debe centrarse en la produccién de una sensacién de desasosiego o temor
en la victima -lo que aproximaria el bien juridico a la libertad- o bien debe implicar una
afectacion a la vida privada de las personas -aproximandose entonces al bien juridico
intimidad-. No han dejado incluso de alzarse voces sefialando el caracter pluriofensivo
del stalking en el que junto a la libertad también es innegable el potencial para atentar a
la dignidad del que lo padecezo. De nuevo, la falta de base empirica en la opcion
criminalizadora del proyecto permite a los escasos autores que se han pronunciado
sobre él llegar a conclusiones diversas respecto al bien juridico protegido en él%.

En conclusién, en este punto ya puede advertirse de la importancia de avanzar, ante
todo, en el analisis empirico del fendbmeno antes de proyectar ninguna tipificacion penal

expresa del hostigamiento.
ll. CUESTIONAMIENTO DE LA NECESIDAD DE TIPIFICACION PENAL EXPRESA.

Al margen de la ausencia de estudios empiricos, la tipificacién del hostigamiento se
pretende introducir sin haberse tampoco alcanzado ninglin acuerdo por parte de la
doctrina penal. En este punto, el debate sobre la criminalizacion del hostigamiento
también se asemeja a las precedentes formas de acoso ya vigentes. De los pocos

penalistas que se han pronunciado al respecto creo que existe consenso unanime en

¥ En los origenes de la criminalizacion del hostigamiento en EEUU y Gran Bretafia es evidente
la influencia de los trabajos de la psiquiatria y la psicologia y como los elementos de a) repeticion
contra un individuo concreto, b) rechazo por parte del objetivo y ¢) obsesion -identificados a
imagen y semejanza de la metodologia empleada en el DSM |V para el diagnéstico psicolégico-
han condicionado su tipificacion penal. Ampliamente sobre estos conceptos psicologicos ver
VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit. pp. 35-42.

% GOMEZ RIVERO,C. Ob.cit. p. 30.

! Aunque aparezca bajo la ribrica de las coacciones, GALDEANO,A. Ob.cit., p. 571 considera
gue se trata de un bien juridico mixto entre libertad y seguridad y GUTIERREZ,A. Ob.cit., p. 584
entiende que nos encontramos ante una suerte de hibrido entre las amenazas y las coacciones y
que, por ello, deberia regularse en un capitulo independiente que llevaria por rabrica “Del acoso”.
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considerar que algunos actos concretos de la conducta de hostigamiento ya pueden
castigarse por si solos®. Pero el consenso sélo llega hasta aqui. En este punto aparecen
dos posiciones doctrinales contrapuestas.

De un lado, la opinién de que mas alla de la sancion a algunos actos concretos en los
que se manifiesta el hostigamiento, no existe en el cédigo penal vigente la posibilidad de
dar respuesta al conjunto del desvalor de la conducta y de ahi la necesidad de introducir
un nuevo delito ad hoc®. De entrada, quedarian descartados todos aquellos delitos
dirigidos a proteger bienes juridicos absolutamente distintos a los afectados por la
conducta de hostigamiento. Por ello coincidimos con la opinién que no puede subsumirse
de modo general entre las lesiones. Aungque nuestro codigo penal incluya las lesiones
psiquicas24 y que las victimas de hostigamiento requieren en la mayoria de casos, apoyo
psicol6gico para superar el trauma, ni en todos los casos ese apoyo se deriva de una
enfermedad psiquicazs, ni resultaria proporcionado exigir ese resultado para afirmar la
relevancia penal del hostigamiento®.

Sin embargo, mucho mas discutible es que no pueda subsumirse entre alguno de los
delitos contra la integridad moral. Y ello porque, como hemos visto, algin sector doctrinal
considera que este bien juridico se ve afectado en la mayoria de los supuestos de
stalking. Nos referimos, en primer lugar, al delito de violencia doméstica, ambito en el
que -como las estadisticas del derecho comparado demuestran- representa el escenario
habitual de estas formas de acoso. La referencia del articulo 153.3 C.P. al “menoscabo

psiquico” permitiria dar respuesta a este fenémeno desde el derecho penal vigente a

2 Como delitos contra el honor -cuando se profieren expresiones de menosprecio a la victima-,
contra el patrimonio -cuando se producen dafios en el patrimonio de la victima-, de amenazas -
cuando se intimidara a la victima-, de violencia familiar -cuando se produjeran en ese contexto-,
etc.... Por no hablar del quebrantamiento de condena -cuando se infrinjan érdenes de alejamiento-,
aunque en estos casos se contemplara Unicamente el desvalor que la conducta representa para la
Administracion de justicia sin tomar en consideraciéon ningun bien personal de la victima. En
realidad existen un gran numero de resoluciones judiciales que se pronuncian en este sentido. Ver,
p.ej., SAP de GuipUzcoa nim. 3/2010, de 10 de enero o SAP de Le6n num. 28/2004, de 17 de
marzo, entre muchas otras.

% Es de esta opinion, VILLACAMPA, C. Stalking... Ob.cit., pag. 288 y GALDEANO,A. Ob.cit., p.
568.

% La jurisprudencia del TS se ha detenido con frecuencia en el tema de las lesiones psiquicas,
incluso reprochando a la jurisprudencia menor que no condenara al considerar que “sélo” son
psiquicas (asi la STS, de 17 de octubre de 1998).

5 Asi la STS, de 30 de octubre de 1996, relativa al caso Edelweis, subrayé que “no puede
olvidarse que el delito de lesiones es eminentemente de resultado y no de peligro, por lo que es
necesario acreditar unos dafios psiquicos que tienen que ir mas alla de las simples carencias o
desfases sociales y superar los meros desajustes afectivos o0 emocionales”.

% A pesar de ello en alguna ocasion el TS ha apreciado lesiones psiquicas en el caso del que
acos6 a su ex novia llamandola insistentemente por teléfono, persiguiéndola y llegando incluso a
agredirla en una ocasion provocandole una lesién psiquica que requirié tratamiento médico
especializado por parte del Servicio de psiquiatria. Se trata de supuestos en los que la lesion “tiene
una sustantividad propia”.
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todos los supuestos de hostigamiento en los que las victimas fueran algunas de las
personas a que se refiere el articulo 173.2. En realidad, alguna resolucién judicial ya ha
condenado en base a este precepto. Es mas, en segundo lugar, fuera del ambito de la
violencia doméstica un buen nimero de supuestos de hostigamiento también podrian
reconducirse al trato degradante aunque hay que reconocer que, pese a que alguna
resolucion judicial lo haya reconducido al delito o la falta de vejaciones”, el
hostigamiento no tiene siempre la capacidad objetiva ni el propésito subjetivo de producir
sentimientos de humillacién o envilecimiento en la victima. En definitiva, aunque en este
grupo de delitos pueden subsumirse un buen ndmero de supuestos de hostigamiento, no
encajan todos los casos deseados por el prelegislador espafiol.

En realidad, el principal problema es que pese a poder identificarse un minimo comun
denominador a toda situacién de acoso, constituido por la presion continuada que se
ejerce sobre una persona con menor poder por parte de quien ostenta una mayor
fortaleza, cabe diferenciar entre el acoso psicolégico y el moral. La caracteristica del
primero -al que perteneceria el hostigamiento- es la incidencia directa en el equilibrio
emocional de la persona, produciendo sentimientos de desasosiego, preocupacion e
inseguridad. En consecuencia, el bien juridico lesionado por el hostigamiento se situaria
mas bien en la libertad y no en la integridad moral®®. En cierto modo, asi parecer
reconocerlo incluso el prelegislador espafiol al exigir en el proyectado articulo 172 ter
que, para ser relevante penalmente, la conducta provoque una “alteracién grave de la
vida cotidiana” de la victima.

Y es, precisamente situado en este bien juridico, donde empieza a haber la principal
discusién. La mayoria de la doctrina que ha abordado la cuestién considera que las
conductas de hostigamiento no pueden subsumirse ni entre las amenazas ni entre las
coacciones. Ese también es el principal argumento utilizado por el pre legislador que en
la Exposicion de motivos del proyecto de reforma afirma que “estd destinado a ofrecer
respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podian ser

calificadas como coacciones o amenazas”?®

. Por lo que respecta a las amenazas, estos
autores consideran que no son aplicables por dos razones. Se argumenta, en primer

lugar, que la amenaza requiere el anuncio de un mal concreto, aspecto que no siempre

" Subsumiendo el hostigamiento en el delito de trato degradante del art. 173.1, ver la SAP de
Sevilla nim. 150/2004, de 4 de marzo. Considerandolo constitutivo de la falta continuada de
vejaciones, ver la SAP de A Coruiia num. 39/2003, del5 de abril, la SAP de Barcelona ndm.
647/2006, de 29 de junio y la SAP de Zaragoza de 25 de mayo de 2005.

B Esaesla posicion absolutamente unanime de la doctrina que se ha pronunciado hasta ahora.
Ver, VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit, p. 259; GUTIERREZ,A. “Acoso-Stalking: art. 173 ter” en
ALVAREZ GARCIA,F.J. (Dir.) Ob.cit. p. 587.

% Es también de esa opinion el informe del CGPJ y el Consejo Fiscal.
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aparece en el hostigamiento3°. Se ha llegado a afirmar que no es posible hablar de la
existencia de un anuncio de un mal en sentido estricto, sino Unicamente de la creacion
de una situacion o contexto intimidatorio para la persona acosada®'. Y, en segundo lugar,
que se configura como un delito de expresién, en el que el anuncio proferido debe llegar
a conocimiento del sujeto pasivo para la perfeccion del delito®.

Personalmente no coincido con esta opinion. En relacién al segundo argumento debe
advertirse que la jurisprudencia ha reconocido que el contenido o nicleo esencial del tipo
es el anuncio en “expresiones 0 hechos”, de causar a otro un mal. Respecto al primero,
debe subrayarse que la amenaza del mal también puede ser implicita, considerando
tipicas de amenazas por parte de la jurisprudencia los anuncios de males no
verbalizados. En realidad, lo reconoce el mismo pre legislador al identificar que el
auténtico problema es que en el hostigamiento no llega a “producirse necesariamente el
anuncio explicito o no de la intencién de causar algin mal” exigido en las amenazas. En
tercer lugar, también se ha argumentado que el tipo subjetivo de las amenazas viene
exigiendo un dolo especifico consistente en la voluntad de atemorizar a la victima, que
encierre un plan premeditado de actuar con ese fin**. En los casos de hostigamiento la
finalidad de la conducta acostumbra a ser conseguir algun tipo de contacto personal con
la victima. Si bien es cierto que tal animo no concurrira en absolutamente todos los casos
de hostigamiento, no puede negarse que habra, por un lado, supuestos en los que la
finalidad del hostigamiento podra ser la de atemorizar y, por otro, que siendo el animo
conseguir el contacto personal con la victima, el dolo en cualquier caso alcanzara la
situacion de temor a la que se somete a la victima. Ello ya nos permite concluir la
idoneidad del derecho penal vigente para responder a un buen niimero de supuestos de
hostigamiento que sin poder subsumirse en el tipo de violencia doméstica (153.2 C.P.) o
en los tipos de tratos vejatorios (173.1 C.P.) afectan a la libertad de decidir del sujeto v,
en consecuencia, pueden ser constitutivos de amenazas. Esperar cada dia a una
persona cuando sale de su casa o llamarla por teléfono cada dia son conductas
objetivamente idéneas para constrefiir a alguien a cambiar sus rutinas cotidianas.

Respecto a las coacciones, el mismo pre legislador afirma que el problema es la
dificultad de identificar en los supuestos de hostigamiento “el empleo directo de violencia

para coartar la libertad de la victima”. Sin embargo, éste ha sido un argumento utilizado

%0 Asi, p.ej., VILLACAMPA C. Stalking...Ob.cit., pag. 229.

* GUTIERREZ,A. Ob.cit., p. 584.

%2 psi, p.ej., VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit., pag. 230.

% VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit., pag. 234 con alguna referencia jurisprudencial.
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maés por la doctrina® que por la jurisprudencia mucho menos reacia, como se sabe, a
interpretar en sentido amplio el concepto de violencia. En realidad, el hecho de
considerar como violencia los supuestos de vis absoluta, vis compulsiva e, incluso, de vis
in rebus ha permitido que la condena por coacciones haya sido la solucién por
excelencia propuesta para los casos de hostigamiento denunciados hasta ahora ante los
tribunales espaﬁoles35. Una segunda objecion planteada por la doctrina a la posibilidad
de aplicar las coacciones en estos casos es la exigencia tipica de que se obligue a la
persona acosada a realizar una conducta no deseada o a impedir realizar una conducta
determinada. Por ello, cualquier actuacién del sujeto activo que fuera compatible con la
capacidad de actuar o de obrar de la victima, pues no se ha anulado, nunca podria
constituir delito de coacciones®, resultado que no se manifiesta en todas las

modalidades de hostigamiento®.
IV. DE ALGUNAS VENTAJAS DEL INMOVILISMO PENAL

En realidad mas que un problema, esta segunda objecion revela la clave de la
cuestion. O bien las conductas de hostigamiento afectan a la tranquilidad como base
para la toma de decisiones -pudiéndose reconducir a las amenazas- o bien obligan a las
victimas a hacer algo que no quieren hacer -constituyendo entonces coacciones-.
Mantener la criminalizacién del hostigamiento en los tipos genéricos de amenazas o
coacciones permitiria seleccionar sélo la tipicidad penal de conductas que lesionaran el
bien juridico libertad. En otras palabras, que solo fueran tipicas aquellas que fueran
objetivamente adecuadas para alterar la libertad de decidir o la libertad de obrar.
Cualquier otra relevancia penal del hostigamiento significa la tipificacion penal de
conductas sociales molestas cuya resolucién debe conseguirse por vias sociales o
juridicas no penales38. Llegados a este punto creo que merece recordarse que el
Convenio del Consejo de Europa para la prevencion y la lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, adoptado en Estambul el 11 de mayo de 2011, no

obliga a los estados europeos a criminalizar expresamente estas conductas sino que

3 En esa misma linea se sitian autores como VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit., pag. 238;
GUTIERREZ,A. Ob.cit., 584.

% Una muestra de estas sentencias lo constituye la SAP de las Islas baleares nim. 140/2000, de
28 de noviembre, SAP de Guiplzcoa nim.3/2001, de 10 de enero, SAP de Caceres num. 58/1998,
de 22 de octubre, SAP de Ledn nim. 31/2007, de 20 de marzo, SAP de Guipuzcoa, de 29 de
marzo de 2006.

% GALDEANO,A. Ob.cit., p. 572.
¥ GUTIERREZ,A. Ob.cit., 584.

%8 En este sentido se ha pronunciado el otro sector doctrinal al que aludiamos. Ver, MATALLIN,A.
“Acoso-Stalking: art. 173 ter” en ALVAREZ GARCIA,F.J. (Dir.) Ob.cit p. 591.
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prevé expresamente en su articulo 78 que decidan no incriminar tales conductas,
siempre que las sancionen civilmente.

Mas que tipificar expresamente el hostigamiento, y hasta la formulaciéon de un tipo
genérico de acoso, seria mas razonable dejar que fuera el vigente delito de coacciones
el que se encargara de cerrar los mecanismos penales para responder a este
fenomeno®.

Uno de los argumentos utilizados por la doctrina para tipificar expresamente las
conductas de hostigamiento ha sido la voluntad de colaborar de este modo a que los
tribunales no tuvieran que hacer una aplicacion analégica de las coacciones para incluir
los supuestos en los que el hostigamiento se ejecuta intimidando a la victima. Esta
opinién peca de cierta inocencia puesto que la criminalizacion expresa del hostigamiento
no impedira que los tribunales continlen manejando en las coacciones el mismo
concepto de violencia que han venido manejando hasta ahora. Sélo un cambio legislativo
en el delito de coacciones seria capaz de interrumpir esa inercia.

Al margen de esta ventaja, la propuesta de continuar aplicando el tipo de coacciones
ofreceria importantes ventajas a la propuesta del proyecto. De entrada, no seria
necesario recorrer a la clausula analogica como hace el proyectado articulo 172 ter. El
precepto exige que junto al resultado de alteraciéon grave del desarrollo de la vida
cotidiana de la victima, el acoso se ejecute a través de una serie de conductas a las que
finalmente se equipara cualquier “otra conducta andloga a las anteriores”.
Reconduciendo todos los supuestos de relevancia tipica del hostigamiento a las
coacciones podrian sancionarse todos los casos que, independientemente de la
modalidad comisiva, supongan una afectacién a la libertad de la victima, impidiendo asi
que esas modalidades acaben quedando obsoletas con el tiempo o que conductas mas
graves de las previstas en el listado pudieran quedar fuera de la relevancia tipica.

Ademas se conseguiria evitar una de las consecuencias mas criticadas de la
tipificacion expresa de conductas. Nos referimos a que con la tipificacion expresa del
hostigamiento se acaba privilegiando respecto a los tipos generales. Este problema ya se
ha ido identificando en las ocasiones en que se ha ido introduciendo distintas

modalidades de acoso y aparece, de nuevo, en el proyectado articulo 172 ter. Como ya

% Incluso una de las autoras mas firmemente defensoras de la tipificacion expresa del acecho
(VILLACAMPA,C. “La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y futuro” en
Revista Electrénica de Criminologia, 2010, 3, pp. 53-54) propuso adaptar la redaccién del delito de
coaccion -incluyendo la intimidacion junto a la violencia como medio comisivo- para permitir
subsumir en él los supuestos mas relevantes de hostigamiento sin que los tribunales tuvieran que
efectuar una interpretacién extensiva del concepto de violencia en las coacciones como la que
actualmente impera asi lo defendié en su momento. Esta es, por ejemplo, la formula de tipificacion
de las coacciones en lItalia donde el articulo 610 C.P. establece que “ciunque, con violenza o
minaccia, costringe altri a fare, tollarare od omettre qualche cosa é punito con la reclusione fino a
quattri anni”.
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ha advertido la doctrina, comparando los marcos punitivos de esta conducta con la
condena que corresponderia de ser penadas conforme a los tipos en los que hasta ahora
se habia venido subsumiendo generalmente -como el delito de maltrato habitual en el
ambito familiar o las coacciones- se observa como, queriendo incriminar un supuesto
especifico para evitar lagunas de punibilidad, se acaba privilegiando al hostigador®. En
parte podria llegar a entenderse la conminacion con una pena inferior si se considerase
gue son afectaciones a la libertad menos graves. Pero, en nuestra opinién sélo pueden
llegar a ser tipicas si suponen un alteracion de la libertad equiparable al de las
coacciones y, en cualquier caso, es incoherente con la prevision en el proyectado
articulo 172 ter de la clausula concursal en la que se prevé que “las penas previstas en
este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en
que se hubieran concretado los actos de acoso”. En este caso, estariamos ante un
concurso de leyes a resolver conforme los principios establecidos en el articulo 8 C.P.
Habria una progresion delicitiva y cualquier actuacion que tuviera autonomia para
constituir otro delito deberia ser absorbida por el acoso o por el delito al que se le
imponga mayor pena. De lo contrario estariamos ante supuestos de vulneracion del non
bis in idem™.

A mayor abundamiento, de entrar en vigor y declararse inconstitucional el articulo 172
ter por ser su clausula analdgica contraria al principio de taxatividad, los casos analogos
que no aparezcan estrictamente tasados en él, podrian igualmente reconducirse al delito
de coacciones que tiene, recordemos, una pena mayor, lo cual supondria una gran
perplejidad y contradiccion politico-criminal.

Ademas, la opcidon de reconducir los casos mas graves de hostigamiento a las
coacciones no debe olvidarse que constituye una, por no decir la principal, de las
opciones previstas en el derecho comparado. Es el caso, entre otros, de Finlandia,
donde los casos de hostigamiento se condenan como amenazas 0 coacciones de los
articulos 7 y 8 del capitulo 25 de su cédigo penal y a través de los delitos contra la
intimidad de su capitulo 24. Es el caso de Portugal, también se sancionan a través del
delito de amenazas o de coacciones de los respectivos articulos 153 y 154 de su codigo
penal o de algunas tipologias delictivas contenidas entre los delitos contra la intimidad**.

Y, por supuesto, Francia donde el concepto de violencia en las coacciones ha venido

“0 Asi lo reconoce VILLACAMPA,C. “El proyectado delito de acecho: incriminacién del stalking en
derecho penal espafiol” en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 109, época I, mayo 2013, pag.
40.

“1 En este sentido se ha manifestado GALDEANO,A. “Acoso-Stalking: art. 173 ter” en Ob.cit.,
pag. 574.

42 Ampliamente sobre la solucién juridica de los casos de acecho en estos paises ver

VILLACAMPA,C. Stalking...Ob.cit, pp. 187 y ss.
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interpretandose sin necesidad de contacto fisico y con posible resultado psicolégico43, lo
que ha permitido a sus tribunales condenar como coacciones muchos supuestos de
hostigamiento™.

Por dltimo, con ello creemos que se evitaria tener que recurrir continuamente a
nuevas tipificaciones para aclarar qué es delito, aspecto que -para finalizar- constituye

otra de las criticas al precepto a la que quiero referirme.
V. A MODO DE REFLEXION POLITICO-CRIMINAL

Iniciabamos estas lineas observando que el articulo 172 ter del Proyecto de reforma
de codigo penal respondia a un determinado “patrén criminalizador” propio de las
reformas penales de los Ultimos afios caracterizado por tipificar conductas de dudosa
necesidad, si atendemos a los tipos genéricos ya vigentes y cuya finalidad seria mas
bien la de desarrollar funciones simbdlicas de diversa indole. En realidad, la regulacion
penal del acoso responde integramente a este modelo desde que a partir de 1995 se
han ido incorporando paulatinamente diversas manifestaciones de este fendmeno en el
texto punitivo. Primero el acoso sexual (art. 184 C.P.), mas tarde la introduccién del
acoso laboral (art.173.1.11 C.P.), la doble criminalizacion del acoso inmobiliario como
hecho puntual (art. 172.1.111 C.P.) o como trato humillante (art.173.1.1 C.P.) y el acoso a
menores de edad a través de internet y otros medios de comunicacién (art. 183 bis C.P.).
Ahora el hostigamiento (art. 172 ter) y, de seguir el promedio de reformas del cédigo
penal de los Ultimos veinte afos, en seis meses se propondra la tipificacion del acoso
escolar o bullying.

Pese a ello, creemos que desde una perspectiva exclusivamente politico-criminal, el
proyectado articulo 172 ter representa probablemente la peor de las experiencias de
criminalizacion de formas de acoso vistas hasta el momento. Como acabamos de ver, al
margen de no haberse aprovechado la ocasion para presentar una regulacion integral
del acoso, supone una toma de decision politico-criminal sin ningun tipo de base
empirico-criminol6gica, ni consenso doctrinal.

Pero, ademas, se trata de una decision que ni siquiera esta fundada en esta ocasion -
como acostumbra a hacer el legislador penal espafiol en todas las reformas penales de

los dltimos 15 afios- en los compromisos internacionales. Es cierto que el Convenio del

“3 Ver, por todos, ANDRE,C. Droit pénal spécial, Paris, Dalloz, 2013, pag. 117; PELLIETER,H.-
PERFETTI,J. Code pénal, Paris, Lexis Nexis, 2013, pag. 203; RASSAT,M.L. Droit pénal spécial,
Paris, Dalloz, 2011, pag. 389.

4 Casos como el de golpear la pared cada noche, provocando enfermedad nerviés (Cass.crim.
22.10.1936), enviar un paquete de excrementos (Cass.crim. 8.11.1990), enviar cartes anonimes
injuriantes 'y amenazantes (Cass.crim. 13.7.1991), persecuciones telefonicas (Cass.crim.
3.1.1969), enviar numerosas propuestas de encuentros no deseados (Cass.crim. 17.6.1992).
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Consejo de Europa para la prevencion y la lucha contra la violencia contra las mujeres y
la violencia doméstica, adoptado en Estambul el 11 de mayo de 2011, establece en su
articulo 34 la posible incriminacion del hostigamiento en los supuestos de aquellas
conductas intencionadas reiteradamente amenazantes que causen en la victima temor
por su seguridad. Sin embargo, ni ha entrado todavia en vigor, ni obliga tan siquiera este
Convenio a recurrir al derecho penal puesto que su articulo 78 prevé que cualquier
Estado de la Union europea declare que se reserva el derecho a no aplicar sanciones
criminales, bastando con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas.

Tampoco se trata de una decision construida por los medios. La doctrina penal
espafiola ya ha destacado la influencia de los medios de comunicacion en la toma de
decisiones politicocriminales de los Ultimos afios®. Incluso existen opiniones favorables a
considerar que el origen del hostigamiento como problema en EEUU tuvo que ver con
magnificaciones del mismo producidas por los medios de comunicacion®®. Sin embargo,
la influencia de los medios en la agenda politica, en la preocupacién ciudadana por
determinados fendmenos criminales, en la jerarquizacién de unos determinados temas
penales sobre otros (agenda setting) e incluso de formacién de una determinada
posicién respecto a como debe abordarse una cuestion penal (opinion building),
observado en otros temas penales47 no ha existido, como minimo, en Espafia respecto al
hostigamiento.

En consecuencia, la criminalizacion del hostigamiento se insinlla como una muestra
de lo que Garland ha denominado “acting out’, una forma de actuar irreflexiva e
impulsiva que elude cualquier reconocimiento realista de los problemas subyacentes,
proveyendo al mismo hecho de actuar su propia forma de gratificacién y consuelo®. En
otras palabras, se trata de una decision que desarrolla funciones eminentemente
simbdlicas. De un lado, funciones propagandisticas, para presentarse como un pais
pionero en la reforma penal, para encontrar en este ambito, el penal, la legitimidad
perdida en el resto de competencias propias de un estado soberano, especialmente las

reguladoras del mercado puestas claramente en jaque en el presente contexto de crisis.

*® Ver, en este sentido, los trabajos definitivos de GARCIA ARAN,M.-BOTELLA CORRAL,J.
Malas noticias. Medios de comunicacién, politica criminal y garantias penales en Espafia, Valencia,
2008.

6 ver bibliografia norteamericana citada en VILLACAMPA,C. “El proyectado delito de acecho...”
en Ob.cit. p. 11 nota 5. De hecho, la expresién “stalking” en inglés, fue ideada por los medios para
referirse a los casos de persecuciéon y acecho continuados que trataban. Asi, VILLACAMPA,C.
Stalking...Ob.cit. p. 24.

*" Todos estos aspectos han sido identificados respecto a otras reformas penales. Ver, por
ejemplo, en relacion con la reiteracion de pequefas faltas contra el patrimonio BAUCELLS,J. -
PERES NETO,L. “Medios de comunicacion y populismo punitivo. Revisién tedrica del concepto y
andlisis de la reforma penal en materia de hurto” en Revista penal, nim. 27, 2011, pp. 124-128.

*® GARLAND,D. La cultura del control, Barcelona, 2005, pp. 224-228.
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De otro lado, funciones valorativas puesto que pueden reforzar los valores que dicen
proteger, sin ser necesarias porque la ley penal ya disponia de instrumentos. En realidad
no deja de ser una norma interpretativa que resulta innecesaria si los tribunales son
capaces de adaptar las normas generales a las nuevas situaciones que se plantean. En
este tipo de normas, la funcién desvalorizadora simbdlica deja de ser un instrumento
para la proteccion de intereses y se convierte en un fin en si mismo, que resulta
predominante. Y si ello se instaura como técnica legislativa, no resultara extrafio que los
jueces esperen a nuevas reformas para dar solucibn a cuanto, con apariencia de

novedoso, se les plantee®.

49 Especialmente critica con esta tendencia por alterar la tradicional forma de legislar de la
codificaciéon basada en normas generales capaces de dar respuesta a multitud de problemas se
manifiesta GARCIA ARAN,M. “El derecho penal simbdlico (a proposito del nuevo delito de dopaje
en el deporte y su tratamiento mediatico” en GARCIA ARAN,M. - BOTELLA CORRAL,J. Malas
noticias...Ob.cit. pp. 199-201.
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