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RESUMEN Y ABSTRACT

Los delitos de “stalking” y “sexting” son introducidos por el CP de 2015. El
primero, también llamado de acoso y hostigamiento, recogido en el Titulo VI, Capitulo
I11, art. 172 ter CP, se presenta como una variable del delito de coacciones al quedar fuera
de este &mbito las conductas de acecho permanente o intento de comunicacion de forma
reiterada que, sin llegar a las coacciones, presenta entidad suficiente para producir en el
sujeto una inquietud y desasosiego merecedor de reproche penal al producirse una
alteracion grave en la vida cotidiana de éste. Estableciéndose un tipo agravado para los
casos en los que el sujeto pasivo se trate de uno de los recogidos en el art. 173 CP.

Por otro lado, el segundo de los delitos, también conocido como “porno
vengativo” o “sexting” voluntario, se encuentra recogido en el Titulo X, Capitulo I, art.
197.7 CP, dando respuesta a supuestos en los que las imagenes o grabaciones de otra
persona, producidas en un &mbito personal, se obtienen con su consentimiento, pero son
divulgadas en contra de su voluntad afectando gravemente a su intimidad. Presentando
un tipo agravado al darse los presupuestos del segundo parrafo del art. 197.7 CP.

Palabras clave: “stalking” acoso, hostigamiento, acecho, “sexting”, porno

vengativo, anuencia, libertad, intimidad.

The "Stalking™ and "Sexting" offenses are introduced within the CP reform 2015.
The first, also called harassment and harrying, referred to in Title VI, Chapter 11,
art. 172 ter CP, is presented as a variable of the crime of coercion since behaviours of
constant spying or repeatedly intents of communication, without being duress, are left
apart from this scope, but it shows enough entity to produce anxiety and restlessness in
the victim and so a criminal reproach is worth because it means a serious alteration of
their everyday life. It is also stablished an aggravated type for cases in which the victim
is one of those referred to in art. 173 CP
On the other hand, the second of the offences, also referred as "revenge
porn” or voluntary "Sexting" is listed in Title X, Chapter I, art. 197.7 CP, responding to
assumptions in which images and recordings of another person, produced in a private
sphere and obtained with their consent, are nevertheless disseminated against their will
affecting their private life severely. It is presented an aggravated type when the
assumptions happen in the second paragraph of art. 197.7 CP.
Key words: "stalking” harassment, harrying, spying, "sexting", revenge porn,

consent, freedom, privacy.
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OBJETO DEL TRABAJO.

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los delitos de hostigamiento y

porno vengativo recogidos en los art. 172 ter y 197. 7 CP, respectivamente.

Los objetivos especificos del mismo estudio se corresponden con los siguientes:

v

AN N N N N

Realizar un estudio jurisprudencial de ambos delitos.

Concretar los conceptos de “stalking” y “sexting”.

Analizar la necesaria e importante modificacion de estas conductas.
Concretar la interpretacion de los elementos de ambos tipos penales.
Analizar los tipos agravados de ambos delitos.

Determinar el reproche penal de ambos delitos.

Determinar los problemas concursales de ambos delitos.

Determinar el régimen de perseguibilidad de ambos delitos.
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METODOLOGIA

Este estudio en el que se combina el analisis dogmatico con las consideraciones
de politica criminal, se caracteriza por el uso de la metodologia cientifica, al modo en el
que exitosamente propuso hace décadas el profesor Claus Roxin y que siguen muchos
penalistas espafioles, entre otros, el tutor de este trabajo.

Para la realizacion de este trabajo se ha seguido un proceso que se inicia con la
eleccion del tutor, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Catedréatico de Derecho Penal, el cual
también lo fue del Trabajo Fin de Grado. Y la eleccién del correspondiente tema objeto

de estudio.

Llegados a este punto, se procedié a la recopilacion, analisis, estructura y
organizacion de todas las fuentes de informacion necesarias para la confeccion del
presente trabajo; monografias, libros colectivos, tesis doctorales y tesinas, articulos de
revista, sitios web. La jurisprudencia de la que se ha hecho uso se corresponde con la de
los Juzgados de lo Penal, Audiencias Provinciales y Tribunal Supremo. Asi como a dos
de las modificaciones sufridas por el Cédigo Penal espafiol; la LO 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la LO10/1995, de 23 de noviembre, del CP y la actual LO 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP. Asi
como circulares e informes de la Fiscalia General del Estado, del Consejo Fiscal y del

Consejo General del Poder Judicial.

El sistema de citas sigue las pautas del propio Reglamento sobre “Trabajo Fin de
Master” con las correspondientes matizaciones y modificaciones que en vista de mi tutor

eran necesarias.

El presente trabajo se estructura en dos apartados correspondientes con el delito
de “stalking” y “sexting”, respectivamente. En ambos se lleva a cabo un analisis del
concepto, los antecedentes y desencadenantes de su regulacion y el andlisis del tipo -
elemento objetivo y subjetivo- y los aspectos problematicos de interpretacion y

aplicacion.
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INTRODUCCION

“Sobre las 23:30 horas del dia 23-06-2017, el acusado, Leonardo, tras haber
mantenido con D. Maria Rosa dos encuentros sexuales puntuales y negarse la misma a
continuar teniéndolos, discutieron y el mismo, guiado por el propdsito de lastimarle en su
intimidad, tras haber grabado aquel con la anuencia de la misma, un video que contenia
las imégenes de una felacioén que le realizé aquella, mostro el contenido del mismo al
compafiero de trabajo de ambos, sin haber obtenido el consentimiento de aquella a tal
divulgacion®”.

“Finalizada la relacion entre Angel y Luz por decision de la segunda, éste, no
aceptandola, a partir de ese momento, la seguia con el coche, alquil6 el piso colindante
con el que habia sido su domicilio familiar, ésta se encontraba con frecuencia a su ex
marido dentro de su vehiculo en las inmediaciones del portal de su vivienda en actitud
vigilante. Angel salia a hacer deporte a la misma hora y por los mismos lugares que Luz,
de la misma forma que comenzd a frecuentar los mismos lugares de ocio. En varias
ocasiones acudia y merodeaba por las inmediaciones del despacho profesional de ésta y
a través de llamadas reiteradas a los teléfonos de los hijos, les preguntaba donde se
encontraba y con quién. Debido a todos estos seguimientos y vigilancia, Luz cambid sus
habitos diarios y dejo de acudir a las reuniones con sus amigos y comparfieros, de tomar
café en el bar habitual y abandoné la costumbre de salir a hacer deporte, no volvié a
aparcar mas el coche en la calle y limitaba sus salidas, incluso a bajar la basura?”.

Estos son un ejemplo de delito, el primero de “sexting ”, de caracter voluntario en
tanto ha habido una captura de imégenes o grabacion de videos con consentimiento, sin
embargo, éste no media a la hora de ser divulgado o publicado ese mismo contenido. El
segundo de “stalking”, supuestos en los que sin llegar a producirse necesariamente el
anuncio explicito o no de la intencién de causar algin mal, o el empleo directo de la
violencia para coartar la libertad de la victima, se producen conductas reiteradas por
medio de las cuales se menoscaba gravemente la libertad y el sentimiento de seguridad
de la victima, a la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas,
mensajes y contactos reiterados a través de las TICs u actos comportamientos continuos

de hostigamiento.

1 SAP AL 76/2018, 14-02 (ROJ 443/2018).
2 SAP BU 133/2017, 27-04 (ROJ 449/2017).
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La aparicion y desarrollo de Internet, como medio de comunicacion, facilita la
interconexion de personas en cualquier parte del mundo, la difusion de cualquier tipo de
datos puestos al alcance de un gran ndmero de personas, no solo atendiendo a las
posibilidades de acceso a los datos de la Red en cualquier lugar, también a la cierta
permanencia temporal. Cualquier persona puede situar informacion en la Red, es posible
crear paginas web con todo tipo de contenido o utilizar paginas ajenas, afiadiendo el
desarrollo de las tecnologias que permiten la captacion de la imagen y el sonido. Internet
no solo se ha convertido en un instrumento que permite la difusion de textos escritos por
cualquier persona, sino también las imagenes previamente captadas en camaras, de forma
que luego puedan ser colgadas y difundidas.

Las TICs nos presentan una nueva realidad, también la actualidad periodistica que
nos alerta de sucesos de caracter ilicito y asi como hay hechos de tal caracter que se
cometen en un espacio fisico, con la nueva realidad 2.0, cabe también hablar de un espacio
virtual donde las caracteristicas que presentan, lo son para convertirse en un &mbito lo
suficientemente propicio para la criminalidad.

El ciberespacio se caracteriza por su deslocalizacion, lo que, a diferencia del
mundo fisico, el mundo virtual se encuentra en todos los lugares, no en un sitio concreto.
Lo que permite la inexistencia de fronteras, su trasnacionalidad, como establece Mir6
LLinares, se trata de un “microcosmos digital de interaccion social®’. Ello implica su
neutralidad, en tanto un usuario tiene toda la libertad para transitar por el mismo sin
fronteras, sin censuras. Con un caracter universal en el sentido de global, colectivo y
popular. Su popularizacion lo caracteriza como un espacio de intercomunicacion
personal, lo que tiene que ver no solo con su bajo coste, también con el anonimato del
que se puede servir el usuario, que otorga una sensacion de seguridad al infractor al
ofrecerle un refugio aparentemente seguro en el que ocultarse, lo cual, a su vez, le
permite reinventarse y adoptar nuevos personajes virtuales con los que, quizas, cometer
delitos, incidiendo en la desaparicion del temor a ser identificado y en la consiguiente

minimizacion del temor a ser detenido®. EI ciberespacio es imparable, su evolucion

3 MIRO LLINARES, Fernando. La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion y desarrollo de la
teoria de las actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen. RECPC. 2011, 10-11.

4 FGE. Memoria elevada al Gobierno de S. M. 2014, 539; FGE. Memoria elevada al Gobierno de S. M.
2016, 600-601.
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tecnoldgica es revolucionaria, se encuentra en una constante evolucion y es a lo que esta
encaminado nuestro derecho, estando condicionado a un contexto social cambiante®.

El ciberespacio se trata de un lugar de comunicacion esencialmente racional.
Teniendo en cuenta que sin interaccion no hay red, se agota la existencia de este espacio.
Las TICs tienen una gran incidencia en el tiempo, el espacio se contrae, disminuye el
tiempo para su conexion. También tiene incidencia en la publicacion de contenidos, los
cuales pueden quedar fijados en este espacio durante tiempo indeterminado. El
ciberespacio no necesita de ambito geografico-especial, no se necesita recorrer distancias.
Muchas de las acciones en la red pueden ser incontrolables por la dimension espacial que
presentan, pues un contenido vertido a este espacio, hace imposible saber quién puede
verse afectado por el mismo®.

Todo lo dicho hasta ahora, hace del ciberespacio un ambito de oportunidad
criminal, pues la distancia fisica deja de ser una “barrera infranqueable” para muchas de
las conductas delictivas, no hay barreras que dificulten el contacto entre las personas y
sus bienes. Lo que hace aumentar en nimero no solo los sujetos activos, sino el de los
objetivos con los que contactar. La peligrosidad se centra, sobre todo, en la facilidad a la
hora de vulnerar un bien juridico, pues incluso puede ocurrir habiendo una distancia de
miles de kilometros. En relacion a ello cabe hablar de la limitacion en funcion de los
bienes juridicos, pues, asi como en el mundo fisico, bienes juridicos como la vida, la
entidad fisica o la salud, se encuentran en peligro directo, no ocurre en el mundo virtual’.

En el presente trabajo de investigacion nos centraremos en el estudio y analisis de
dos delitos relativamente jovenes, en tanto han sido creados en la tltima reforma por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, directamente relacionados con la tecnologia, y con la violencia de género. Son un
reflejo de la adaptacion del CP a las nuevas circunstancias sociales. El delito de “stalking ”
también llamado delito de acoso u hostigamiento y el delito de “sexting” conocido como

“delito de porno vengativo”.

5 MIRO LLINARES, Fernando. La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion y desarrollo de la
teoria de las actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen. RECPC. 2011, 11-12.

8 MIRO LLINARES, Fernando. La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion y desarrollo de la
teoria de las actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen. RECPC. 2011. 5-11.

7 MIRO LLINARES, Fernando. La oportunidad criminal en el ciberespacio. Aplicacion y desarrollo de la

teoria de las actividades cotidianas para la prevencion del cibercrimen. RECPC. 2011. 27-30.

10
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Capitulo I. DELITO DE STALKING
Seccion 1.01 Concepto de “stalking”.

8 nos estamos refiriendo a una voz anglosajona,

Cuando hablamos de “stalking
procedente del verbo to stalk, de significado “acecho™, el cual describe un cuadro
psicolégico conocido como sindrome del acoso apremiante!®. Este fendmeno
conceptualizado desde otras perspectivas juridicas'! —sociologia, psicologia o psiquiatria-
se maneja habitualmente con una serie de notas: persecucion repetitiva e intrusiva;
obsesion, al menos aparente; aptitud para generar temor o desasosiego o condicionar la
vida de la victima; oposicion de ésta..., por 1o tanto, nos podemos referir al “stalking”
como “sindrome del acoso apremiante, que se refiere al conjunto de conductas que realiza

una persona, denominada stalker, que persigue, acecha y acosa de forma compulsiva a su

victima, sin que las negativas de ésta cambien su obsesion*?”.

8 MENDOZA CALDERON, Silvia. El delito de stalking: analisis del art. 172 ter del proyecto de reforma
del Codigo Penal de 2013. En: Francisco MUNOZ CONDE (Dir.)/Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.)/Alfonso GALAN MUNOZ (Coord.). Analisis de las reformas penales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015. 103; se trata de una conducta de persecucion repetitiva, obsesiva e intrusiva respecto de una persona,
el objetivo. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis LAFONT NICUESA
(Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”, “stalking”,
“escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2017. 214; MARTINEZ MURNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En: Juana
DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del
Cadigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 103.

% “Perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un animal o a una persona”, “apremiar de forma insistente a
alguien con molestias o requerimientos” RAE 8/05/2018 http://dle.rae.es/?id=0ZpEHQ5.

10 Considera PUJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking»

en el Cddigo Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico,

fenomenoldégico y victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 185, que el
término “acosar”, no seria el adecuado debido a su significado controvertido, siendo mas operativo el
empleo del término “perseguir” puesto que permite hacer referencia al hostigamiento reiterado.

11 STS 324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017).

12 BOZA MORENO, Elena. Stalking: una nueva forma de acoso. En: Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2018. 73.

11
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En esta “invasion terminolégica’®” de anglicismos que se padece del Derecho
Penal actual, deben distinguirse adecuadamente las distintas formas de acoso,
diferencidndose las ya clésicas formas de acosos sexual, de las nuevas formas de acoso
moral 0 “mobbing'*”, el acoso inmobiliario 0 “blockbusting”, el acoso escolar o
“bullying”, las formas de ciberacoso como el “ciberbullying”y fendbmenos de acoso con
finalidad sexual a través de las nuevas tecnologias como pueden ser el “on-line child

grooming” o el “sexting”.

Seccion 1.02 Antecedentes y desencadenante.
Habiendo sido determinados varios conceptos con el fin de delimitar su alcance,
comenzaremos por precisar el delito de “stalking”, profundizando en la perspectiva de la

violencia de género®® a medida que vamos avanzando en la materia.

13 MENDOZA CALDERON, Silvia. El delito de stalking: analisis del art. 172 ter del proyecto de reforma
del Codigo Penal de 2013. En: Francisco MUNOZ CONDE (Dir.)/Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.)/Alfonso GALAN MUNOZ (Coord.). Analisis de las reformas penales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015. 106.

14 Tanto la modalidad de “mobbing” como la de “bullying”, son formas de acoso, que a diferencia del
“stalking” -como veremos- tienen como objetivo dltimo la humillaciéon o merma de la autoestima y dignidad
de la victima. BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los
ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 143.

15 Se ha conectado la introduccién de esta figura con medidas relacionadas con la violencia de género al
relacionarse la comision de esta forma de acoso con un contexto de violencia contra la mujer. MENDOZA
CALDERON, Silvia. El delito de stalking: analisis del art. 172 ter del proyecto de reforma del Cédigo
Penal de 2013. En: Francisco MUNOZ CONDE (Dir.)/Juana DEL CARPIO DELGADO (Coord.)/Alfonso
GALAN MUNOZ (Coord.). Anélisis de las reformas penales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. 125;
VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los
delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”, “stalking”, “escraches” y
“ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgadnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. 207;
BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos.
Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 141.
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(@) ¢El delito de coacciones como delito de “stalking”?

Antes de la reforma 1/2015%° de 30 de marzo, muchas han sido las sentencias que
derivaban en la absolucion del acusado!’ considerando que los hechos probados -
realizacion de llamadas telefonicas repetidas al sujeto pasivo, envio de mensajes
telefénicos de texto, seguimientos o acechos en la via publica-, propios de lo que hoy
conocemos como “stalking”, no recogian los elementos del tipo necesarios que se
requieren para poder ser tipificados como delito de coacciones. No obstante, cabe
mencionar otras que reconducen esos hechos al tipo de las coacciones, aunque sea por la
via de la violencia de género®®,

Es clara la SAP 328/2009° “en pocas palabras, como también hemos sefialado en
otras ocasiones, una cosa es que el delito de coacciones actle, en términos de 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
que su objeto de proteccion lo convierta en un mero “cajon de sastre” que acabe por
arrastrar el principio de legalidad”.

Por lo tanto, ¢qué elementos son propios del delito de coacciones que no permiten
aplicarlo a casos de “stalking”, cuando realmente entre ellos existe una homogeneidad

que se desprende no solo del bien juridico protegido, el principio de la libertad de las

16 En cuyo art. 172 ter CP se van a poder encajar muchos comportamientos que hasta ahora no recibian una
respuesta penal. TEJADA, Elvira/MARTIN MARTIN DE LA ESCALERA, Ana M2, Las conductas de
ciberacoso en Derecho Penal. En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral:
“mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”, “stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la
Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, 183.

17<E] Tribunal no puede sino discrepar de la sentencia impugnada en cuanto el acoso telefonico y el acecho
personal a que el acusado sometié a su ex esposa puedan ser subsumidos en el delito de coacciones, ni
siquiera en su modalidad de coacciones leves de género, tipificadas en el art. 172. 2 del Codigo Penal” SAP
SE 328/2009, 08-06 (ROJ 2169/2009); y en la misma linea las siguientes sentencias; SAP SE 92/2009, 10-
02 (ROJ 813/2009); SAP SE 147/2009, 05-03 (ROJ 1122/2009); SAP SE 59/2009, 23-12 (ROJ 4347/2008);
SAP C 634/2015, 03-12 (ROJ 3321/2015).

18 SAP CS 60/2016, 26-02 (ROJ 1097/2016); MARTINEZ MUNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del
articulo 172 ter. En: Juana DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras
la reforma de 2015 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 105.

19 SAP SE 328/2009, 08-06 (ROJ 2169/2009).
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personas, sino que ambos se encuentran sistematizados en el Capitulo VI del CP, bajo la
rubrica “de las coacciones”?%?

Para la configuracion del delito de coacciones se requiere®! 22
Una conducta violenta de contenido material (“vis fisica”), o intimidativa (“vis
compulsiva”), ejercida contra el sujeto o sujetos pasivos del delito, bien de modo directo
o indirecto a través de cosas (“vis in rebus”), e incluso de terceras personas, cuyo modus
operandi va encaminado como resultado a impedir hacer lo que la ley no prohibe o a
efectuar lo que no se quiera, sea justo o injusto, conducta que, segun la intensidad de la
violencia podra ser constitutiva de delito?3 24,
Que exista la finalidad tendencial consistente en el deseo de restringir la libertad ajena,
comprendida en los verbos “impedir” y “compeler”? 2°,
Una intensidad de violencia necesaria para ser delito y que, de carecer de la misma o de

concurrir en un grado minimo, podria degradar el hecho a la condicion de falta?’.

20 SAP LU 122/2017, 28-06 (ROJ 404/2017).

21 STS 1380/2001, 11-07 (ROJ 6055/2001); STS 580/2012, 10-07 (ROJ 5106/2012).

22 La SAP OU 132/2017, 26-04 (ROJ 284/2017), entiende que el relato de hechos probados de la sentencia
de instancia permitia subsumir la conducta del acusado en un delito de coacciones del art. 172.2 CP en
cuanto se dice que “el acusado no obstante poder estacionar su vehiculo en otro lugar lo hizo justo detras
del de la denunciante impidiéndole la salida y teniendo que pedirle varias veces ésta a aquel que lo retirase,
para después adelantarla a gran velocidad, y llamarla varias veces a lo largo del dia poniendo como excusa
a los nifios a pesar de que el acusado no tenia que reintegrarlos hasta el domingo”.

23 STS 628/2008, 15-10 (ROJ 7265/2008).

24 «Los hechos declarados probados acerca de las insistentes llamadas de teléfono del acusado a la
denunciante tienen dificil encaje en el delito de coacciones leves, conforme a los requisitos o elementos
que configuran dicha figura penal. Existiendo duda razonable de que la conducta enjuiciada diese lugar al
resultado que requiere el tipo penal; “impedir a alguien hacer lo que la ley no prohibe u obligarle a efectuar
lo que no quiere”» SAP M 275/2017, 10-05 (ROJ 6052/2017).

25 STS 1893/2001, 23-10 (ROJ 8187/2001).

2 Existiendo duda razonable respecto a la existencia del elemento subjetivo del tipo penal, “que es el
conocimiento y voluntad de producir la restriccion de la libertad ajena sometiendo al sujeto pasivo a los
deseos o criterios del sujeto activo”. SAP M 275/2017, 10-05 (ROJ 6052/2017).

27 Cabe puntualizar que con la reforma 1/2015 han desaparecido las faltas; quedando algunas
despenalizadas, otras pasan a catalogarse como delitos leves y otras han encontrado respuesta a través del
sistema de sanciones administrativas y civiles. STS 982/2009, 15-10 (ROJ 6736/2009).
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Que el acto sea ilicito, que no se esté legitimamente autorizado, la cual serd examinado
desde la normativa vigente®,

Por lo tanto, conductas como la realizacion de llamadas telefonicas repetidas a la
ex pareja, el envio reiterado de mensajes telefonicos de texto o de correo electrénico, los
seguimientos o acecho en la via publica y otros actos de similares caracteristicas,
conocidos internacionalmente como “stalking”, no pueden subsumirse en el delito de
coacciones?, no solo por ausencia del elemento esencial de violencia o intimidacion®,
los cuales no pueden verse mermados, tanto hasta que pierdan su propio sentido, sino
porque con ellos no se obliga en puridad al sujeto pasivo a hacer nada concreto ni se le
impide propiamente hacerlo®!, incluso aunque su tranquilidad y sentimiento subjetivo de

seguridad puedan verse afectados, tanto que incluso modifique sus habitos cotidianos®2.

¢ Y el delito de violencia psiquica habitual?
Pues bien, hasta lo planteado, conductas de hostigamiento, acecho o acoso, en si
mismas eran atipicas, salvo, que, atendiendo a sus caracteristicas, puedan ser tipificados

como delito de violencia psiquica habitual, lo que es posible, como dice la SAP 3/201233,

28 STS 61/2009, 20-01 (ROJ 187/2009); STS 61/2010, 28-01 (ROJ 636/2010).

29 En cuanto se trataria de una “conducta evidentemente idonea para intimidar a la victima, constitutiva de
una vis compulsiva propia para restringir su libertad, lo que le impide deambular por su propio barrio
libremente”. De lo que se puede observar «que en el argumento acaban por desaparecer las llamadas
telefonicas (que mal pueden afectar a la libertad ambulatoria), se utiliza simultdneamente la intimidacién
de la victima como medio comisivo y como resultado de la accidn, se confunde intimidacién con temor
subjetivo de la victima y se emplea el adverbio “libremente” como si fuese sinénimo de “tranquilamente”,
pues en 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». SAP M 275/2017, 10-05
(ROJ 6052/2017).

%0 BOZA MORENO, Elena. Stalking: una nueva forma de acoso. En: Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2018. 79.

31 La victima no esta forzada a recibir llamadas o a abrir los SMS, como tampoco esta impedida a utilizar
libremente su teléfono o a salir a la calle. SAP SE 3/2012, 15-03 (ROJ 2959/2012).

32 SAP SE 147/2009, 05-03 (ROJ 1122/2009); SAP SE 328/2009, 08-06 (ROJ 2169/2009); SAP SE 3/2012,
15-03 (ROJ 2959/2012).

33 Estamos ante un delito de “medios indeterminados”, no requiriéndose, por lo tanto, que la accién tipica
presente una modalidad comisiva, basta con que esa conducta sea idonea para causar el resultado. SAP SE
3/2012, 15-03 (ROJ 2959/2012).
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debido a que se trata de un concepto elastico®*. Siempre, claro esta, que lo permita
también el principio acusatorio®.

No puede prescindirse de la exigencia de que «la accion u omision integrante de
la violencia psiquica ha de constituir también, como la violencia fisica, un acto de
agresion. Es decir, que se acometa o ataque al sujeto pasivo, una accion dotada de sentido
como acto contrario al derecho de la victima y revestida de una cierta fuerza, impetu o
intensidad por encima de los limites socialmente tolerados, caracteres sin los cuales no
puede hablarse de “violencia” sin forzar el sentido propio de las palabras®®».

De este modo, sigue diciendo la SAP 3/2012 “conductas carentes de una
tipificacion especifica —caso en el que nos encontrabamos hasta la reforma 1/2015- solo
pueden dar lugar por su reiteracion a un delito de violencia psiquica habitual si por sus
caracteres intrinsecos o por sus circunstancias concomitantes puede calificarse como un
verdadero ataque al desequilibrio psiquico y emocional del sujeto pasivo, mas alla de un
simple sentimiento de incomodidad, molestia, desazon, bochorno o hartazgo™ es decir, un

auténtico “menoscabo psiquico”’ %,

3 “Toda accién u omisién, que no implique una agresién corporal, realizada dolosamente por el sujeto
activo e idénea ex ante, en una valoracion objetiva que tenga en cuenta los conocimientos especiales del
autor, para causar a uno de los sujetos pasivos enumerados en el tipo un perjuicio relevante de su bienestar
y equilibrio emocional, sea en forma de sufrimiento moral, de pérdida de la autoestima y de la confianza
en si mismo, de trastorno mental de cualquier tipo o de menoscabo de su dignidad personal, aunque no
llegue a producirse efectivamente un detrimento objetivable de la salud psiquica de la victima”. SAP CS
60/2016, 26-02 (ROJ 1097/2016).

% SAP SE 328/2009, 08-06 (ROJ 2169/2009); SAP M 166/2017, 23-03 (ROJ 3911/2017); SAP M
275/2017, 10-05 (ROJ 6052/2017).

3% SAP SE 3/2012, 15-03 (ROJ 2959/2012).

37 Es decir, que vea perjudicado su bienestar, que haya un desequilibrio emocional. Ya sea un sufrimiento
moral, conmocion animica, pérdida de la autoestima, en la confianza en uno mismo, trastorno mental que
afecte a su dignidad personal, “aunque no llegue a producirse un detrimento objetivable de la salud psiquica
de la victima encuadrable en alguna de las nosologias psiquicas consagradas internacionalmente, pues la
consumacion del delito no requiere un resultado material de lesion”. SAP SE 3/2012, 15-03 (ROJ
2959/2012).

38 La SAP SE 188/2005, 19-04 (ROJ 4506/2005) recoge una serie de modalidades de agresion, que pueden
subsumirse en el &mbito de la violencia psiquica, debido al amplio concepto; insultos, amenazas y
vejaciones, conductas de desvalorizacion de la victima, de induccidn de un estado de temor (control de
amistades, privacion de dinero, limitacién de salidas de casa), restriccion de la autonomia personal o
violencia ambiental. En relacion con la SAP CS 60/2016, 26-02 (ROJ 1097/2016).
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(c) El verdadero motivo.

De lo comentado anteriormente, nos podemos hacer una idea de la necesidad de
castigar este tipo de conductas®®, no obstante, es la Exposicion de motivos de la LO
1/2015% se expresa la justificacion de tal nuevo delito, “también dentro de los delitos
contra la libertad, se introduce un nuevo tipo penal de acoso que esta destinado a ofrecer
respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podria ser
calificadas como coacciones 0 amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que,
sin llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencion de causar
algun mal (amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad de la
victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se
menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se
somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos

continuos de hostigamiento”.

%9 Pese a no resultar individualmente punibles cada uno de los actos en que el acoso consiste, sin embargo,
por su reiteracion y carga de hostilidad, incluso en ausencia de una amenaza manifiesta de causar dafio a la
victima, se presentan como particularmente inquietantes y constituyen una agresion psicolégica, que
produce un nivel de temor y ansiedad, que puede acabar traduciéndose hasta en resultado lesivo para la
salud. CGPJ. Informe al anteproyecto de ley orgénica por la que se modifica la ley organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal. 2012. 169; antes de la reforma 1/2015, VILLACAMPA ESTIARTE,
Carolina. La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y futuro. ReCrim. 2010. 52, se
pronuncia sobre la necesidad de crear este delito con el fin de incriminar las conductas que procederemos
a analizar, “ninguno de los tipos contemplados en el CP espafiol tal como se hallan actualmente redactados,
puede cumplir con el cometido de incriminar el stalking.

40 Exposicion de Motivos XXIX LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23

de noviembre, del CP.
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La STS 324/2017* establece que este nuevo delito de “stalking ”, se trata de una
variante del delito de coacciones* *3 al quedar fuera del ambito de las mismas “conductas
de acecho permanentes o intento de comunicacion reiterada* que, sin llegar a las
coacciones, si tienen la entidad suficiente como para producir una inquietud y desasosiego
relevante penalmente y que por ello no debe quedar extramuros de la respuesta penal”.

No debemos olvidar que la introduccion de tal delito en nuestro Codigo Penal,
viene, ademas, a ser una consecuencia del Convenio del Consejo de Europa para prevenir
y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, obligando a los

Estados parte —entre ellos Espafia- a incriminar delitos de “stalking”/acoso®.

41 Primera sentencia en estudiar este delito, “con la introduccion del art. 172 ter CP nuestro ordenamiento
penal se incorpora al creciente listado de paises que cuentan con un delito con esa morfologia. La primera
ley antiestalking se aprobd en California en 1990. La iniciativa se fue extendiendo por los demas Estados
Confederados hasta 1996, afio en que ya existia legislacion especifica no solo en todos ellos, sino también
un delito federal. Canadd, Australia, Reino Unido, Nueva Zelanda, siguieron esa estela a la que se fueron
sumando paises de tradicion juridica continental: Alemania (Nachstellung), Austria (behrrliche
verfolgung), Paises Bajos, Dinamarca, Bélgica o Italia (atti persecutori)”. TAPIA BALLESTEROS,
Patricia. EI nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 45; STS 324/2017, 08-05
(ROJ 1647/2017); STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).

42 «De estar clara y debidamente cubierta la respuesta penal por esta figura, seria innecesaria la tipificacion
especifica del acoso o “stalking” introducida por la LO 1/2015 en el art. 172 ter, en la que precisamente se
sanciona esa suma de conductas aparentemente menores o simplemente molestas, pero que en realidad
conforman un todo que perturba la seguridad de quien las padece». SAP C 634/2015, 03-12 (ROJ
3321/2015).

4 La doctrina esta de acuerdo en que el art. 172 ter CP no contiene una modalidad del delito de coacciones,
sino que, mas bien estariamos ante un hibrido entre las amenazas y las coacciones. TAPIA
BALLESTEROS, PATRICIA. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 135.
4 Realmente si examinamos fuera del contexto el desvalor de actos como Ilamadas no consentidas o
presencia del sujeto de forma inesperada, es insuficiente para “activar la reaccion penal”. Realmente lo que
nutre el desvalor del resultado es la “persistencia insistente de esas intrusiones”, que incluso acaban
rebasando el limite de lo simplemente molesto y reclamando del legislador la respuesta penal oportuna.
SAP LU 122/2017, 28-06 (ROJ 401/2017).

% Asi lo establece su art. 34. Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011.
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Seccion 1.03 El delito de hostigamiento o acoso en nuestro CP.

El articulo 172 ter CP 1/2015 de 30 de marzo regula las conductas del
hostigamiento o acoso (“stalking”), al comprobarse, como ya hemos comentado, que

dichas conductas eran atipicas hasta la misma“®.

El nuevo precepto establece*’:
Serd castigado con la pena de prisién de tres meses a dos afios 0 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:
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 productor o mercancias, o
contrate servicios, 0 haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.
4° Atente contra su liberta o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de
otra persona proximo a ella.
Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o
situacion, se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios.
Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 173, se impondra una pena de prision de uno a dos afios, o trabajos en beneficio
de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias. En este caso no serd necesaria la denuncia
a que se refiere el apartado 4 de este articulo.
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.
Los hechos descritos en este articulo solo seran perseguibles mediante denuncia de la

persona agraviada o de su representante legal.

4 Pronunciandose varias sentencias sobre la importancia y necesidad de su regulacion. Entre ellas la SAP
BU 170/2017, 26-05 (ROJ 559/2017); SAP BU 218/2017. 03-07 (ROJ 679/2017).
47 Art. 172 ter CP de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de

noviembre, del CP.
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(@) Analisis del tipo penal.

(i) El bien juridico protegido.

Con la introduccion del art.172 ter CP, como ya hemos venido advirtiendo,
nuestro ordenamiento penal se incorpora al creciente listado de paises que cuentan con
un delito con esa morfologia. En unos casos se pone el acento en el bien juridico
seguridad®® 4°, exigiéndose que la conducta requiera una aptitud para causar temor; en
otros, como el nuestro, se enfatiza la afectacion de la libertad que queda maltratada por
esa obsesividad intrusa que puede llegar a condicionar costumbres o habitos, como Unica
forma de sacudirse la sensacion de atosigamiento®.

La STS 554/2017°! entiende que en la medida que supone un ataque al bien
juridico de la libertad individual®? y el derecho a vivir tranquilo y sin zozobra, “se esta
ante un caso de merecimiento de la pena y de necesidad de la pena, en definitiva, de
otorgar relevancia penal a las conductas tipicas”.

La Exposicion de Motivos establece claramente que “se producen conductas

reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de

48 Sjendo criticado por MARTINEZ MUNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En:
Juana DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015
del Codigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 113, pues el Legislador, en el Predmbulo de la reforma
-como veremos- asocia a la libertad la abstracta figura del sentimiento de seguridad. Sentimiento subjetivo
e incalculable, pues depende de la esfera interna de cada sujeto determinar qué actos pueden vulnerar su
sosiego y tranquilidad, asi como a sus caracteristicas y circunstancias personales.

49 BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos.
Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 144, lo considera como un segundo bien juridico, matizando la exigencia
de que, la propia conducta en cuestion, limite efectivamente la libertad de obrar del sujeto pasivo, pues el
simple temor no integraria esta modalidad delictiva.

%0 STS 324/2017, 08-05 /ROJ 1647/2017).

51 STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).

52 |ibertad de obrar entendida ésta como la capacidad de decidir libremente. Es evidente 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, sus nimeros de teléfono, cuentas de correo
electrénico e incluso de lugar de residencia y trabajo. SAP M 439/2017, 30-06 (ROJ 9653/2017); SAP M
491/2017, 25-07 (ROJ 10764/2017).
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seguridad de la victima®®”, si bien se exige que esas conductas limiten la libertad de obrar
del sujeto pasivo, ya que el simple temor no es lo que construye esta modalidad delictiva.

Cabe afiadir que, atendiendo a los actos de acoso, también pueden verse afectados
otros bienes juridicos®; el honor, integridad moral, la intimidad o como establece
Sanchez Vilanova®®, si tenemos en cuenta las conductas que pueden ser subsumidas en
esta modalidad, si tenemos en cuenta el medio empleado, podrian ser constitutivos por si
mismos de otros delitos; descubrimiento y revelacion de secretos, amenazas, delitos
contra el honor. No cabe duda que estamos ante un delito pluriofensivo, lo que de base
dificulta establecer en qué momento se vulnera un determinado bien juridico,
encontrandonos realmente ante una conducta antijuridica punible y un mero acto inocuo,
de lo que entiende Camara Arroyo®®, que el precepto presenta una defectuosa técnica
juridica y falta de precision en detrimento de la seguridad juridica predicada por el

principio de legalidad en su vertiente de taxatividad.

Conducta tipica.

Elemento obijetivo.

Elementos comunes.
Antes de proceder a analizar los apartados del 1° al 4° del art. 172 ter 1 CP, resulta

conveniente aclarar los requisitos o elementos comunes®’ a ellos.

58 “Las conductas descritas en los hechos probados revelan por parte del acusado una actuaciéon de
hostigamiento continuada en el tiempo que ha producido a la victima un menoscabo de su libertad y de su
sentimiento de seguridad, concretamente con sus llamadas telefonicas y mensajes insistentes y reiterados y
con su presencia en el lugar de trabajo, no tratandose dicha actuacion de una mera molestia, sino que llegd
a menoscabar la libertad de obrar y capacidad de decidir de la denunciante, lo que condicioné su vida por
la voluntad unilateral de mantener una relacién no deseada, rechazada de forma tajante a pesar de lo cual
continud con su insistencia”. SAP NA 74/2018, 26-03 (ROJ 61/2018).

% VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente
y futuro. ReCrim. 2010. 41; SAP TE 23/2017, 21-06 (ROJ 101/2017).

% SANCHEZ VILANOVA, Maria. El delito de stalking tres afios después de su entrada en vigor. RGDP.
29, 2018, 11-12.

% CAMARA ARROYO, Sergio. La primera condena en Espafia por acecho o stalking. Firma invitada
(DIALNET). 40.

57 STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).
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“De forma insistente y reiterada”.

Los términos de insistencia y reiteracion®®, son tangenciales en su significacion,
aunque tienen también un campo diferenciado®. Puede afirmarse que, a lo que equivale
de “forma insistente y reiterada®®”®! ®2 es a decir que, se esta ante una reiteracion de
acciones de la misma naturaleza —un continuum- que se repite en el tiempo, en un periodo
no concretado en el tipo penal®. Se requiere que de los hechos se desprenda una vocacion

de persistencia o una intencionalidad, latente o explicita, de sistematizar o enraizar una

58 STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).

5 “Insistir” se dice en la RAE que es “instar reiteradamente”; “persistir o mantenerse firme en algo”;
“repetir o hacer hincapié en algo”. RAE 09/05/2018 http://dle.rae.es/?id=LIHNGby; reiteracion, “volver a
decir o hacer algo”. RAE 09/05/2018 http://dle.rae.es/?id=VVnNxeTF

60 Es innecesario el término “reiterado” en tanto la palabra “insistente” contempla en su propia definiciéon
una accion de repetir o instar repetidamente, haciendo referencia, por tanto, a més de una conducta, por lo
que quedaria recogida la reiteracion en su propia definicion. ESTEVE MALLENT, Lara. Violencia de
género en el Cadigo Penal esparfiol. Tesis Doctoral. Universidad CEU Cardenal Herrera. Valencia, 2016.
357; mas que el empleo de estos dos términos, hubiese resultado adecuado el empleo de adjetivos como
“tenaz”, pues el empleo del término “reiterado” para referirse al acoso plantea el problema de que su
requerimiento intrinseco puede entenderse colmado con la realizacion de la conducta intrusiva en tan solo
dos ocasiones. En todo caso, la conducta desplegada debe ser superior a una sola ocasion. SAP BU
170/2017, 26-05 (ROJ 559/2017); en esta misma linea se pronuncia PUJOLS PEREZ,
Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal espafiol. En:
Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenoldgico y victimolégico. Cizur
Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 187, considerando que los términos “persistente” o
“tenaz” son mas acertados, ya que permiten constatar la naturaleza constante del fenémeno, no delimitando
la duracidn ni la frecuencia de la conducta.

61 Lo que se puede derivar de tal redaccion es dejar fuera del tipo conductas stalking 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. De ahi que la persistencia o la insistencia deberia predicarse de la
conducta de perseguir, no de cada una de las que ejemplificativamente se incluyen en el tipo como posibles
conductas persecutorias o acosadoras. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En:
Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”,
“bullying”, “stalking”, “escraches”y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. 230.

62 Mediante esta expresion, como establece la SAP M 491/2017, 25-07 (ROJ 10764/2017), lo que realmente
se esta exigiendo es que las conductas tipicas se produzcan ante un patrén de conductas, descartando, en
consecuencia, los actos aislados.

83 STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).
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conducta intrusiva sistematica (persecucion, reiteracion de llamadas...), capaz de
perturbar los habitos, costumbres, rutinas o formas de vida de la victima® %,

En relacion a lo establecido con anterioridad, el tipo penal no establece el nimero
de actos intrusivos que pueden dar lugar al mismo®, no obstante, segtin establece la STS
554/2017% podemos afirmar que este continuum de acciones debe proyectarse en un
doble aspecto; repetitivo en el momento en que se inicia y repetitivo en el tiempo, al

repetirse en diversas secuencias en tiempo distinto®®.

64 STS 324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017).

55 Se esta ante una conducta persistente y reiterada, pues esta proyectada a lo largo de un periodo de tiempo
comprendido entre mediados de julio y el 1 de septiembre de 2015, durante el cual el acusado insistié a la
denunciante en verla, acudiendo a su lugar de trabajo y otros lugares frecuentados por ella, imponiéndole
su presencia en su rutina diaria, realizdndole un seguimiento que se materializg, entre otros, en el encuentro
en larotonda de la Paloma cuando Eulalia se encontraba con Cristdbal, e incluso hostigamiento a su entorno,
como evidencia la llamada a su lugar de trabajo haciéndose pasar por la Guardia Civil y afirmando que
Cristobal, cuya compafiia Eulalia habia comenzado a frecuentar, se encontraba en busca y captura,
obteniendo de este modo su nimero de teléfono. SAP V 251/2018, 07-05 (ROJ 1048/2018).

% Estoy de acuerdo con VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis LAFONT
NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”,
“stalking”, “‘escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017. 229, en que constituye un acierto el no haber establecido un nimero determinado
de ocasiones en que las conductas de hostigamiento deben de producirse, considerandose mas determinante
laintensidad y contextualidad en que las conductas se producen que el elevado nimero de ocasiones en que
puedan repetirse; MARTINEZ MUNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En: Juana
DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del
Cddigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 114-115.

57 En lo que concierne al caso concreto del que se conoce en la STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017), se
esta ante una conducta insistente y reiterada, es decir, hay una serie de actos —continuum- repetitivos que
se prolongan en el tiempo. Hay una primera secuencia de Ilamadas, el 22 de marzo, a continuacion, hay tres
secuencias temporales en el mismo dia 23 de marzo de notoria intensidad: cuando estaba Graciela en el Pub
Explorers donde acudi6 el recurrente, llamandola insistentemente por teléfono y enviandole fotos de ella
con sus amigos, que él obtuvo con su teléfono. Sobre las 3:30h, cuando la localizé en casa de unos amigos,
cerca del pub citado, llamandola por teléfono y gritdndole que saliera. Sobre las 3:15 hasta las 4:53h efectu6
40 llamadas de teléfono.

88 Se exige implicitamente una prolongacion en el tiempo; o al menos, que quede patente, que sea apreciable
esa voluntad de perseverar en esas acciones intrusivas, que no se perciban como algo puramente episédico
0 coyuntural, pues en ese caso, no serian idoneas para alterar las costumbres cotidianas de la victima. STS
324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017); “se trata de un intercambio de mensajes, que pese al nimero elevado

en abstracto de estos se han producido en realidad durante nueves meses -lo que cuestiona la insistencia y
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Hay autores que entienden que no cabe duda de que un anico acto, por muy lesivo
de la integridad moral que sea, no puede subsumirse en el tipo porque no cumplira con el
requisito de insistencia®. No obstante, atendiendo al Informe del Consejo Fiscal’, esta
insistencia y reiteracion, no siempre existird, imaginemos atendiendo al art. 172 ter 1. 3°
CP, en este apartado podrian encuadrarse supuestos en los que se colocan anuncios en un
medio de comunicacion o en Internet que someten a la victima a continuas llamadas v,
sin embargo, el autor del anuncio ha realizado una Unica conducta que perdura en el
tiempo’™.

La reiteracion de la que habla el precepto es compatible con la combinacion de
distintas formas’2 de acoso’®. Esta puede resultar de sumar acercamientos fisicos con

tentativas de contacto telefénico, por ejemplo, pero siempre que se trate de las acciones

reiteracion si se distribuyen en tan largo periodo- y, sobre todo, niega que se haya producido afectacion
alguna en la cotidianeidad de la apelante”. SAP SE 8/2018, 11-01 (ROJ 182/2018).

8 Una interpretacion en abstracto de los términos, conduce a afirmar que sera suficiente con que la conducta
se repita por dos veces, siempre que se lesione el bien juridico protegido. Aunque, realmente, ligando la
insistencia y reiteracion a la descripcion del acoso, parece que dos actos no pueden ser suficientes para
satisfacer la idea de “persecucion sin tregua ni reposo” que se le asocia como definicion. La doctrina aboga
por exigir mas de dos actos para que se pueda cumplir el tipo, si bien como hemos visto, no se trata de una
exigencia legal. MATALLIN EVANGELIO, Angela. Delitos de acoso (articulo 172 ter). En: José L.
GONZALEZ CUSSAC (Dir.)/Angela MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/Elena GORRIZ ROYO
(Coord.) Comentarios a la reforma del Codigo penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. 582;
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 20? ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
147; TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer.
2016. 147.

0 CF. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 24 de noviembre, del Cddigo Penal. 2012. 144-145.

"L En este caso, establece BOZA MORENO, Elena. Stalking: una nueva forma de acoso. En: Juana DEL
CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo
Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 80, que en si no es la conducta la merecedora del castigo penal,
sino esa reiteracion y persistencia del acosador en el acecho de la victima.

2 Realmente si atendemos de forma estricta a los términos “reiterar” e “insistir”, la conducta requerida para
que se dé el tipo en este caso sera siempre la misma.

3 Lo relevante en el acoso es que exista una estrategia sistematica de persecucion que implique un vinculo
0 nexo entre las distintas conductas que el sujeto activo lleva a cabo para lograr su objetivo. De esta forma,
lo verdaderamente importante serd identificar una unidad de accion, més que la conducta concreta o el
ntmero determinado de repeticiones de ésta. TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso
o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 148.
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descritas en los cuatro apartados del precepto, como mas adelante veremos. Algunas
podrian por si solas invadir la esfera penal. La mayoria no’®. El delito de hostigamiento
surge de la sistematica reiteracion’ de unas u otras conductas que a estos efectos seran
valorables, aunque ya hayan sido enjuiciadas individualmente o pudieran haber prescrito

(si son actos por si solos constitutivos de infraccion penal)’®.
“Sin estar legitimamente autorizado ”.

El tipo requiere un elemento negativo en tanto se requiere que el sujeto no esté
legitimado para desarrollar dichas conductas, quedando fuera de la tipificacion penal’’
conductas que podrian resultar justificadas con base en la eximente de ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo o cumplimiento de un deber’®, por ejemplo, en el marco de
una investigacion criminal o, cuando proceda, las realizadas con objeto de hacer efectivo
el derecho a la libertad de informacion. Aunque esto es criticado por varios autores’ e

incluso el Consejo Fiscal en uno de sus informes® entiende que tal expresion debe ser

4 Estos comportamientos castigados por el CP, son en muchas ocasiones conductas carentes de entidad,
que entran en confrontacion con el principio de intervencion minima. MARTINEZ MUNOZ. Carlos J. El
nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En: Juana DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas
cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018.
109.

5 Requiriendo una proximidad cronoldgica que determine la grave alteracion de la vida cotidiana, pues
cualquier tipo de acoso requiere una conexion temporal de las acciones perturbadoras que lo integran.
MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través de
medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 16.

6 No es sensato ni pertinente establecer un nimero minimo de actos intrusivos como se ensaya en algunas
definiciones, ni fijar un minimo lapso temporal, pero si podemos destacar que el dato de una vocacion de
cierta perdurabilidad es exigencia del delito del art. 172 ter, pues solo desde ahi se puede dar el salto a esa
incidencia en la vida cotidiana. No se aprecia en el supuesto analizado esa relevancia temporal —no hay
visos nitidos de continuidad- ni se describe en el hecho probado una concreta repercusion en los habitos de
la recurrente como exige el tipo penal. STS 324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017).

" SAP BU 218/2017, 03-07, (ROJ 679/2017).

8 Art. 20.7 CP de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP.

" MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 17; BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos
penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 145.

80 CF. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 24 de noviembre, del Cédigo Penal. 2012. 144.
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erradicada del texto, puesto que un acoso nunca debe estar amparado por el ordenamiento
- s g 81 N - = . - . sy

juridico®, pues no parece, en principio, que el ejercicio legitimo de un derecho —cobrar
una deuda-, legitime los actos de acoso. Casos como el “cobrador del frac”, podrian ser

un ejemplo de este precepto®?.
“Altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana ”.

La expresion “vida cotidiana” alude al conjunto de actos o actividades que se
realizan en el transcurso de los dias, relacionados con las obligaciones laborales,
domeésticas y con el tiempo de ocio. La vida cotidiana se ve interrumpida solo por
periodos vacacionales o situaciones excepcionales de manera que, aquello que se realiza
en estas épocas no formaréa parte de la vida cotidiana. Por lo tanto, las alteraciones, aunque
sean graves, sobre conductas o actividades que se realizan de forma puntual no tendrian
cabida dentro del tipo®3.

El resultado tipico® seria la alteracion grave en el desarrollo de la vida cotidiana®

de la persona victima del acoso —sindrome de estrés postraumatico, depresiones, ansiedad,

81 Lo cierto es que estas criticas no fueron determinantes, puesto que esta expresion se mantuvo en su
redaccion final.

82 También pueden incluirse otros supuestos como los de realizar campanas reiteradas para que no se
compre en un determinado establecimiento, siempre que se refieran a personas individuales concretas.
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 20? ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
146-147.

8 TAPIABALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016.
156-157.

8 Podemos enunciar que nos encontramos ante un tipo “mixto alternativo” en el que el comportamiento de
acoso, originado a partir de la reiteracion de las posibles conductas descritas en el tipo, debe conseguir la
produccion de un resultado tipico, en este caso consistente en la alteracion grave del desarrollo de la vida
cotidiana de la victima. BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de
seguridad de los ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 144; PUJOLS PEREZ,
Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal espafiol. En:
Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenolégico y victimolégico. Cizur
Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 185.

8 “Es la persistencia insistente de esas intrusiones la que nutre el desvalor del resultado hasta rebasar el
ambito de lo simplemente molesto y reclamar la respuesta penal que el legislador ha previsto”. SJP 19/2018,
23-01 (ROJ 7/2018); en lo que concierne al resultado, como asi establece PUJOLS PEREZ,
Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal espafiol. En:
Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenoldgico y victimolégico. Cizur

Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 193, el legislador espafiol ha mejorado la redaccion
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cambios de lugar de residencia, descenso en el rendimiento laboral, alteraciones en los
resultados académicos...-. Como establece la STS 324/2017%, el tipo no exige
planificacién, pero si una metodoldgica secuencia de acciones que obligan a la victima,
como unica via de escapatoria, a variar sus habitos cotidianos y para valorarla, hay que
acudir al “hombre medio”®, aunque matizado por las circunstancias concretas de la
victima (vulnerabilidad, fragilidad psiquica...) que no pueden ser totalmente orilladas. El
tipo exige un patrén de conducta, descartando los actos aislados®. Por lo tanto, debemos
entender esa alteracion como algo cualitativamente superior a las meras molestias®.
Estamos ante un delito de resultado en la medida en que se exige que las referidas
conductas causen directamente una limitacion transcendente en alguno de los aspectos

integrantes de la libertad de obrar del sujeto pasivo, ya sea en la capacidad de decidir, ya

del art. 172 ter CP, en comparacién con el CP aleman, debido a la complejidad que conlleva el término
“desarrollo vital” del que hace uso este ultimo.

8 MENDOZA CALDERON, Silvia. El delito de stalking: analisis del art. 172 ter del proyecto de reforma
del Codigo Penal de 2013. En: Francisco MUNOZ CONDE (Dir.)/Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.)/Alfonso GALAN MUNOZ (Coord.). Analisis de las reformas penales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2015. 131.

87 STS 324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017).

8 El resultado realmente depende de las modificaciones que el sujeto victima del acoso esté dispuesto a
realizar. TAPIA BALLESTERQS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters
Kluwer. 2016. 157.

8 BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos.
Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 145.

% STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017).
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en la capacidad de actuar segun lo ya decidido. En definitiva, y como ya se ha dicho, que

cusen una alteracion®! 22 %,

%1 Se debe analizar cada caso concreto, a la vista de las acciones desarrolladas por el agente con insistencia
y reiteracion, y, por otra parte, a la vista de la idoneidad de tales acciones para alterar gravemente la vida y
tranquilidad de la victima, nos conducira a la existencia o no de tal delito de coso. STS 554/2017, 12-07
(ROJ 2819/2017).

92 Alguna de las sentencias que han considerado que efectivamente ha habido una alteracion grave de la
vida cotidiana: “el incontestable e inequivoco significado de las vigilancias y visitas continuas al puesto de
trabajo, revisten intensidad suficiente como para modificar las rutinas de la denunciante, a la cual tienen
gue acompariar sus familiares. Ha colocado un timbre inaldmbrico en su negocio abierto al publico para
evitar las visitas indeseadas del acusado” SAP OU 148/2017, 09-05 (ROJ 289/2017); “se puede afirmar que
existio tal consecuencia como la patentizé la propia defensa del recurrente en el plenario, al reconocer que
Graciela tuvo que pedir una orden de alejamiento del recurrente, que le fue concedida” STS 554/2017, 12-
07 (ROJ 2819/2017); “ha afectado gravemente al desarrollo de su vida cotidiana que ha tenido que cambiar
sus habitos de vida habituales, requiriendo incluso la presencia de ciertas vecinas para no ir sola a la calle”
SAP M 497/2017, 25-07 (ROJ 10764/2017); “este acoso y hostigamiento por el acusado necesariamente
tuvo que provocar en la denunciante un sentimiento de temor que la condujo a interponer la presente
denuncia y a solicitar la correspondiente orden de alejamiento, que por cierto, le fue concedida,
evidenciando con ello la grave alteracion que aquellos hechos supusieron en su vida cotidiana” SAP L
419/2017, 08-11 (ROJ 854/2017); “estamos ante una conducta insistente y reiterada a través de la cual el
acusado ejerce un control incesante en la vida de la perjudicada, preguntdndole constantemente dénde se
encuentra, cudndo va a llegar a casa y exigiéndole que llegara cuanto antes al domicilio familiar. Es evidente
que tal control continuo por parte del acusado ha alterado gravemente la vida cotidiana de la perjudicada,
limitando su libertad de obrar ante la permanente, dilatada, exagerada e injustificada remision de mensajes,
controlando en todo momento la situacion y actividades de la perjudicada y que no obedece a otro animo
gue el de inmiscuirse en la vida de la misma, causando intranquilidad y desasosiego hasta limites
intolerables” SAP A 721/2017, 16-11 (ROJ 2556/2017); “el hijo detectd la situacion de desasosiego,
intranquilidad y permanente agonia en que se encontraba su madre, con temor debido al continuo acoso por
parte del acusado que le enviaba continuamente y con frecuencia diaria mensajes escritos a través del
movil” SAP CC 2/2018, 03-01 (ROJ 5/2018); “evidenciando la grave alteracion que aquellos hechos
supusieron en su vida cotidiana, hasta el punto de planear un viaje para alejarse de la situacién y que su ex
pareja se calmara, o pedir a Cristdbal que se alejara de ella para evitar problemas, excediendo por ello de
un simple incordio o molestia” SAP V 251/2018, 07-05 (ROJ 1048/2018).

% Por otro lado, cabe destacar algunas sentencias que han considerado que no se cumple el tipo, entendiendo
que no lo hace porque no se da el requisito “la alteracion grave de la vida cotidiana”. “Ninguna prueba se
presenta en las actuaciones que acredite que la conducta desarrollada por Ramiro haya provocado tal
alteracion mas alla de su propia e interesada manifestacion al sostener en el acto del Juicio Oral que esta
situacion le ha generado miedo, no salia de casa y cuando lo hacia iba acompafiada de amigas o de madres

de comparieros de colegio de sus hijas y siempre la acompafiaban a casa. Se menciona que la psicologa
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Por todo lo anterior, el tipo de acoso se caracteriza porque el resultado exigido
depende intimamente de la victima®. Se puede llegar a afirmar que, hasta que esta no se
rinde ante las presiones o la conducta insistente y reiterada del autor, no se colma el

tiene conocimiento de todo ello, sin embargo, no trae como testigo tampoco a esta” SAP BU 170/2017, 26-
05 (ROJ 559/2017); “ningtin resultado lesivo se ha producido para la denunciante, y menos para la hija de
la menor de edad. Indica la denunciante en el acto del Juicio Oral que los hechos han incluido negativamente
en su vida, credndole nerviosisimo, nerviosisimo cuando va por la calle porque cree ver al denunciado por
todos los lados, dificultad para conciliar el suefio, pérdida de cinco kilos de peso..., pero ninguna prueba
aporta de dichas afirmaciones” SAP BU 218/2017, 03-07 (ROJ 679/2017); “la proximidad temporal entre
los dos grupos de episodios; la calma durante el periodo intermedio; asi como la diversidad tipoldgica y de
circunstancias de las conductas acosadoras impiden estimar producido el resultado, un tanto vaporoso pero
exigible, que reclama el tipo penal: no hay datos en el supuesto presente para entender que existe la voluntad
de imponer un patrén de conducta sistematico de acoso con vocacion de cierta perdurabilidad temporal”
STS 554/2017, 12-07 (ROJ 2819/2017); “tales comunicaciones continuas entre esposos no pueden
catalogarse en modo alguno como acoso, por mas que pudiera incomodar a Julieta” SAP CS 261/2017, 13-
10 (ROJ 268/2017); “nos encontramos con dos hechos aislados, consistentes en la remision de 30 correos
electrénicos por parte del acusado a su ex pareja sentimental, pese a la oposicion de ésta, y la actitud del
acusado el dia 23-07-2016 en la carretera, carentes de entidad” SAP M 683/2017, 06-11 (ROJ 17711/2017);
en los mismos términos la SAP M 666/2017, 22-11 (ROJ 15867/2017); “Los hechos objeto de acusacion
no son incardinarles en el precepto penal, haciendo expresa referencia a la falta de constancia de la grave
alteracion de la vida cotidiana de la recurrente, valorando a tal efecto la propia declaracion de la misma en
el plenario y a su referencia al encuentro en una cerveceria, para concluir en que los mensajes no han ido
acompafiados de ninguna otra actitud que suponga seguimiento o persecucién que provoque grave
desasosiego” SAP PO 201/2017, 14-12 (ROJ 2482/2017).

% Cabe destacar que en el CP aleman se reforma sustancialmente este presupuesto y se deja de exigir que
la persecucion perjudique gravemente la forma de vida, bastando con que sea adecuada para ello. Esta
variacion se hace afiadiendo la expresion “die geeignet ist” (que sea adecuada) en la descripcion de la
conducta. Por lo tanto, este delito pierde su perfil clasico de delito de resultado y se configura como delito
de idoneidad (Eignungsdelikt) siendo suficiente que la actuacién del autor sea capaz de provocar una
disfuncion grave en el estilo de vida de quien la sufre. ROIG TORRES, Margarita. Regulacién del stalking
en Alemania: la reciente reforma de delito de persecucion (nachstellung) del § 238 STGB. RGDP, 29. 2018.
9.
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delito®™. No cabe duda de que este elemento del tipo exige un esfuerzo de alegacion y

prueba por las partes y de interpretacion por los tribunales® 97,
Conductas requeridas por el tipo.

El acoso reiterado e insistente sobre la victima, determinante de la grave alteracién
del desarrollo de la vida cotidiana, no puede derivar de cualquier comportamiento del
sujeto activo, sino que se concreta por disposicion legal en la realizacion de alguna de las
conductas que enumera el art. 172. Ter 1 CP en sus cuatro apartados®®. Antes de proceder
a analizar estos, cabe llevar a cabo determinadas precisiones. Por un lado, estamos
hablando de férmulas abiertas, lo que ha dado lugar a varias criticas, puesto que ello
permite, no solo la inclusion de conductas intrascendentes, sino que se vea afectado el
principio de legalidad al no ser definida la conducta proscrita. Por otro lado, como
veremos, hay conductas que no tienen que ver con la libertad ni con la integridad moral,
sino que afectan al patrimonio “atentar contra la libertad y patrimonio”. No obstante, cabe

puntualizar que es relativamente frecuente, como establece Quiroga Martinez®®,

% MATALLIN EVANGELIO, Angela. Delitos de acoso (articulo 172 ter). En: José L. GONZALEZ
CUSSAC (Dir.)/Angela MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/Elena GORRIZ ROYO (Coord.)
Comentarios a la reforma del Cadigo penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. 579; MATALLIN
EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras
formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 345-346; TAPIA BALLESTEROS,
Patricia. EI nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 157.

% SAP BU 133/2017, 27-04 (ROJ 449/2017).

9 Es desestimado el recurso “ante la ausencia de acervo probatorio que asi lo acredita el seguimiento o
vigilancia por parte del investigado a su ex pareja, hemos de coincidir que, de los diversos mensajes, que
precisamente han sido aportados por el propio acusado, no se infiere una posible conducta de acoso por
parte del mismo, sino méas bien una actitud por parte de éste de intentar reanudar pacificamente la relacion
ya extinguida”. SAP M 556/2017, 11-10 (ROJ 12730/2017).

% En este sentido, entiende GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino. El nuevo delito del art. 172
ter del CP y el acoso telematico: cronica de un desideratum represivo juridico. Revista Aranzadi. N°
915/2016. Aranzadi, S.A.U. Cizur Menor. 2016. 1-2, que el art. 172 ter, que adolece de un excesivo
casuismo, pues los comportamientos contemplados parecen elegidos un tanto abiertamente, de un modo
excesivamente segmentado. Entendiendo que la dindmica de este precepto deberia de ser la de enunciar una
conducta general y esperar a que sea el juzgador o la jurisprudencia la que concrete, case by case, el acoso.
9 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través

de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 17.
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encontrarse casos en violencia de género, en los que, con un ataque a los bienes de la
victima, enlazado con otras conductas, entrafian una situacion de acoso.

“La vigile, la persiga o busque su cercania fisica”.

“Vigilar” y “perseguir’, como establece Tapia Ballesteros'®

, representan las
conductas tradicionales de acoso, incluso ambos, en si mismos, ya exigen insistencia y/o
reiteracion'®!, Es dificil dar una pauta general, pero seran casos en los que, normalmente,
se combinarén los distintos supuestos: vigilancia, seguimientos, llamadas al portal del
domicilio, apariciones sorpresivas fruto de esa vigilancia, persecuciones en el vehiculo,
la mencidn de datos obtenidos en las vigilancias —estabas con o en un determinado lugar,
hoy saliste tarde del trabajo...1%%-.

Es requisito indispensable para que se cumpla el tipo, que la victima tenga

conocimiento de esa vigilancia o persecucion o proximidad fisica, ya que el

100 podra llevarse a cabo tanto en primera persona como a través de un tercero, por ejemplo, de un detective
privado. TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters
Kluwer. 2016. 160.

101 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 202 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
147; En este sentido se ha pronunciado MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso:
Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016. 349-350, entendiendo que la vigilancia o persecucion en dos Unicas ocasiones quiza no
retina la gravedad necesaria determinante de la alteracion de la vida cotidiana, siendo preferible la exigencia
de al menos tres actos de vigilancia o persecucion para entender que rednen la entidad suficiente para la
aplicacion del precepto.

102 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través

de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 17-18.
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desconocimiento derivaria en la atipicidad, puesto que no produciria cambios graves en
el desarrollo de su vida cotidiana® 1%4,

Mas problema suscita, y en eso estan de acuerdo varios autores'®, la conducta de
“busqueda de cercania fisical®®”, es decir, enlazando con el requisito de que la misma
debe ser insistente y reiterada, ¢cuando podemos entender que se produce la misma? ¢ de

cuéntos metros estamos hablando para considerar una cercania fisica? Se vulneran de

103 Quiza resulte adecuado limitar la tipicidad de la vigilancia a los supuestos de vigilancia oculta, en los
que la victima sabe que se le vigila, pero no ve al vigilante ni conoce las circunstancias concretas de dicha
situacion. MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-
ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 349; PUJOLS
PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal
espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenoldgico y
victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 190.

104 De esa vigilancia reiterada se debe derivar una afectacion del bien juridico de la libertad, en concreto de
la libertad de obrar como venimos diciendo, lo que conllevara a que si el sujeto pasivo no se percata de la
vigilancia, no quedara dotada de un verdadero injusto y no se cumplira el tipo, lo que choca con estudios
empiricos, puesto que esta modalidad comisiva, se puede decir, que es precisamente de las que hace sufrir
una mayor afectacion a la victima como asi queda acreditado en PUJOLS PEREZ, Alejandra/
VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. “Stalking”: efectos en las victimas, estrategias de afrontamiento y
propuestas legislativas derivadas. RAD. InDret. 2017. 12-14.

105 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 17-18; MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas
de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016. 350; TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona:
Wolters Kluwer. 2016. 159-160; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis
LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”,
“stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017, 232.

106 A diferencia de nuestra regulacion, como veremos, en la regulacion alemana, no basta el uso de
mecanismos que permitan captar a cierta distancia la imagen, como se habia planteado, sino que es
necesaria una aproximacion personal. ROIG TORRES, Margarita. Regulacion del stalking en Alemania; la
reciente reforma de delito de persecucion (nachstellung) del § 238 STGB. RGDP, 29. 2018. 18; PUJOLS
PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal
espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenoldgico y

victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 190.
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nuevo las exigencias de taxatividad asociadas al principio de legalidad, pudiendo, incluso
contradecir las implicadas en el principio de efusividad.
Por otro lado, debemos destacar el solapamiento al que hace referencia Matallin

Evangelio®’

, puesto que conductas de vigilancia, persecucion y busqueda de cercania
fisica pueden tener significados muy préximos, incluso con el constitutivo de
persecucion. Siendo quiz& mejor prever en un punto separado la conducta de buscar
cercania fisica, no siendo asociada con la vigilancia y persecucion'®. Sin embargo, el

problema, al menos en violencia de género'®®

, se simplifica, pues estas conductas suelen
darse de forma conjunta con las otras tipificadas, lo que permite su valoracion global y

de ahi extraer una conclusién basada en todo el comportamiento del sujeto activo.

“Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de
comunicacion, o por medio de terceras personas”.

El acoso realizado a través de cualquier medio de comunicacién, en términos
generales denominado TICs, es conocido como “cyberstalking!'®”. Puede sefialarse que
se trata de conductas tradicionalmente presentes, pero ahora agravadas con Internet.

Una de las primeras criticas en relacién a este apartado se centra en la equiparacion
punitiva con la consumacion, es decir, la conducta de establecer o intentar establecer

contacto!'?, y, por consiguiente, la misma sancion para ambas, lo que vulneraria el

107 MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-
ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 350; TAPIA
BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 159-160.
108 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer.
2016. 159-161.

109 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 17-18.

110 MARTINEZ MURNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En: Juana DEL CARPIO
DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 117.

111 por lo que entiende VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis LAFONT
NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”,
“stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017. 232, que nos encontramos ante una modalidad comisiva que integra una suerte de
tipo de emprendimiento, en tanto no requiere que se llegue a tomar contacto directo con la victima, bastando

con que se intente contactar con ella, por ejemplo, mediante un allegado, empleando cualquier medio de
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principio de proporcionalidad. ¢Se requiere que en ese contacto se dé una comunicacion
entre los dos sujetos? Si analizamos la situacion, objetivamente podemos llegar a la
conclusién de que es més sencillo crear una situacion de hostilidad o humillacion cuando
se produce el contacto efectivo, que, al menos intentandolo. Imaginemos la victima que
sufre con insistencia y reiteracion la recepcion de mensajes. Puede ser que si los lee o se
produce la comunicacion -por ejemplo, telefonica-, se altere mas o el resultado que
requiere el tipo se dé con mayor rapidez, pero estoy de acuerdo con Martinez Quiroga'*?,
que no puede excluirse que se llegue a tal resultado sin que exista comunicacion
(pluralidad de llamadas no contestadas a horas intempestivas que provocan en la victima

situacion de angustia). No obstante, en violencia de género!'®, no es extrafio que la

comunicacion, mecanismos mas ligados al empleo de las modernas TICs; teléfono, correo electrdnico, redes
sociales, 0 mecanismos menos ligados a estas; dejar mensajes en el parabrisas del vehiculo o en el buzédn
de la victima; dando lugar a una consideracién penal asimétrica de no ser por la dificultad que entrafia el
cumplimiento de los requisitos del tipo. PUJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE,
Carolina. El delito de «stalking» en el Cddigo Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.).
Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson
Reuters, 2018. 190.

12 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 18.

113 La SAP P 7/2018, 07-03 (ROJ 191/2018) contiene un analisis muy concreto del caso en relacion al
contacto via TICs «No estamos en presencia de un mutuo contacto entre dos personas que han estado
casadas 34 afios y que hablan de su hija y de su nieto y de cuestiones personales y econémicas que interesan
a ambas partes y que son meras conversaciones distendidas sobre la pensién compensatoria, sobre el
embarazo de su hija, sobre las Navidades o sobre su perro.

Por el contrario, de la lectura de las conversaciones se derivan datos objetivos que exceden de
conversaciones normales entre ex esposos, lo que determinaran una pauta de actuaciéon y un patrén de
conducta sistematico que altera la libertad y seguridad de la victima y ello por los siguientes datos; en el
aspecto cuantitativo, los mensajes se cuentan por decenas y se producen varias veces al dia, durante
multiplicidad de dias, durante muchos meses y en muchas ocasiones, no eran contestados por la esposa y
cuando contesta lo hace de forma esquematica y escueta.

En el aspecto cualitativo muchos menajes son ininteligibles, reiterativos, eran muy largos y extensos y se
califican por las partes y testigos, y asi se aprecia de su lectura, de "testamentos". Es cierto que en ocasiones
se habla de las Navidades o de la hija o del nieto o del perro de la familia, pero en otras muchas ocasiones
los mensajes nada tienen que ver con la familia, sino que son textos religiosos, largos parrafos ininteligibles
0 sobre lo que comia o cenaba o sobre las leyes de la espiritualidad en la India, o sobre si en las escuelas
francesas se debe o no de servir carne de cerdo etc. Es decir, el contenido de las comunicaciones reiteradas

enviadas por el acusado eran temas que exceden de las posibles cosas comunes entre los esposos y que
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pluridad y reiteracion del acoso provoque que la victima, harta, en un determinado
momento si conteste 0 que incluso reaccione, o que simplemente intente calmar al
acosador pidiéndole que le deje en paz.

Por otro lado, y en relacion a esto, entiende Matallin Evangelio*

, que la
insistencia y reiteracion de conducta deberia concretarse en la exigencia de su realizacion
por tres 0 Mas veces para evitar excesos punitivos, ya que considera que es facil que dos
simples contactos o intentos de contacto determinen la grave alteracion del desarrollo de

la vida cotidiana que el tipo requiere como resultado.

perturban la serenidad de la denunciante, se producen a cualquier hora, y le molestan, perturban y alteran
de forma grave ante su reiteracion injustificada, y las horas y los dias de emisiones sistematicas y
continuadas. En este sentido, el testimonio de la hija de los litigantes destaca que su madre tenia miedo,
que, estaba muy nerviosa y que la notaba mas nerviosa por la actitud de su padre.

Sin llegar a situaciones de coaccién o amenaza explicita, es lo cierto que los datos expuestos
desestabilizaban a la denunciante y perturbaban su libertad y su tranquilidad y sosiego dado que exceden
de la mera molestia, por lo que el ex esposo carece de legitimacion para dirigirse a la esposa en esos
términos y condiciones. Es cierto que no hay amenazas ni insultos, pero no son mensajes ni normales, ni
distendidos y menos los que tiene relacion con un futuro pleito, con las leyes o las causas de la violencia
de género (mensajes de 23-12-2105 y 4-01-2016). Son mensajes sistematicos y constantes en el tiempo,
fuera de tono y de contenido que exceden con mucho de la mera molestia y entran en el &mbito de la
limitacion y alteracion de la libertad personal.

Por si lo indicado no fuera suficiente resulta que, a la esposa, aun cuando en muchos casos contestaba a los
mensajes de forma escueta y concreta, llego un momento en el que se sintié perturbada y menoscaba en su
libertad y contestaba con expresiones como: "te perdono claro, pero no puedo olvidar”, "vale, seguimos

’ n

con mas de lo mismo, corto", "No entiendo nada mucho rollo”, "son las 4 de la madrugada. Ahora la que

$555555sS ni me envies Whatsapps, lava bien tu imagen que necesita mucho jabdn PESADO no me envies

mas mensajes indtiles y falsedades , mi no entender Olvidame vive tu vida...soy libre de decidir sobre mi

persona no te contestara adios que pretendias el 21 volverme locame estas acosando y no te preocupes no
me hace ningun efecto esa cancién no me gusta no te enteras de que no quiero nada de ti, te lo puedo decir
mas claro, cuando siga encontrando algun regalo tuyo te los hare llegar, no me interesa nada de eso
pertenece a tu vida."»

114 MATALLIN EVANGELIO, Angela. Delitos de acoso (articulo 172 ter). En: José L. GONZALEZ
CUSSAC (Dir.)/ Angela MATALLIN EVANGELIO (Coord.)/ Elena GORRIZ ROYO (Coord.)
Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. 583; MATALLIN
EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y
redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras

formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 351.
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En referencia al contacto a través de terceras personas, hay autores que coinciden
en que este planteamiento seria l6gico para resolver supuestos de autoria, bien mediata o

de cooperaciont®®,

“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”.

Con el fin de no solaparnos con el apartado anterior, cabe concretar que la
diferencia con este (casos en los que el sujeto activo utiliza o pide ayuda a un tercero con
el fin de contactar con el sujeto pasivo), estriba en que el legislador lo que quiere castigar
son los casos en los que se utilizan los datos personales del sujeto pasivo (teléfono,
direccion de correo electronico), con el fin de que sea contactado por personas que
probablemente ni conozcal!® -anuncio de servicios de caracter sexual supuestamente
ofrecidos por la victima, publicando sus datos para que posibles interesados en
contratarlos contacten con ella, envio o entrega de flores u otros regalos a la victima
mediante el uso injusto de su nombre y direccién, de los cuales pudiera tener
conocimiento el autor en virtud de la relacion que existi6 entre ellos-1%’.

Podria traducirse como desafortunada esta redaccion en tanto son varios los

autores que coinciden en que la adquisicién de productos o la contratacién de servicios

115 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 18; TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de
acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 161.

116 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 19; MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de
acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016. 355; TAPIA BALLESTERQS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona:
Wolters Kluwer. 2016. 163.

117 En este sentido debemos destacar lo establecido en el informe del Consejo Fiscal, al que ya hemos hecho
referencia con anterioridad cuando nos referiamos especificamente a la “insistencia y reiteracion”, ya que,
en la linea del ejemplo, la publicacion se produciria una Unica vez. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina.
El delito de stalking. En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”,
“acoso inmobiliario”, “bullying”, “stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo. Valencia; Tirant lo Blanch, 2017. 232; PUJOLS PEREZ,
Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Cédigo Penal espafiol. En:
Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenoldgico y victimolégico. Cizur
Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 191.
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mediante el uso indebido de los datos personales del sujeto pasivo, en la practica, abocan

directamente a delitos patrimoniales®!®.

“Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de
otra persona proxima a ella”.

Este apartado es duramente criticado®®, debido a su inconcrecion contraria al
principio de taxatividad. Supone la introduccion de una clausula totalmente abierta en
contra del reo, en tanto resulta punible cualquier atentado contra la libertad o

patrimonio'?® de una persona o de otro sujeto proximo a ella. En relacion a esto,

118 Este precepto integraria un delito de estafa del art. 248.2. c) CP, que castiga al que realice operaciones
utilizando los datos de tarjeta, o cheques y se apropie del dinero, por lo que, atendiendo a la pena, cabria
hablar de la aplicacion del principio de especialidad del art. 8.1 CP, por lo que resultaria superflua la
mencion de este apartado del art. 172 ter 1. 3° CP. CAMARA ARROYO, Sergio. La primera condena en
Espafia por acecho o stalking. Firma invitada (DIALNET). 41-42; TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El
nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 162.

119 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 19; MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de
acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016. 358-359; TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking.
Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 163-164; VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking.
En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”,
“bullying”, “stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. 232-233.

120 No se especifica qué clase de atentado contra la libertad o patrimonio, es decir, no se determina si se
trata de los ya especificamente tipificados en el CP, o bien si se incluyen también conductas no tipificadas
como delito. CAMARA ARROYO, Sergio. La primera condena en Espafia por acecho o stalking. Firma
invitada (DIALNET), 42.
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Villacampa Estiarte?*

, entiende que deberia ser incluido especificamente en el tipo, no
solo la libertad y patrimonio, también la vida, salud o integridad corporal'?? 123,

En este sentido, Martinez Quiroga'®* considera que, la conducta genérica e
imprevisible, es compleja de sostener. En Gltima instancia entiende su aplicacion en la
circunscripcion estricta de los requisitos del acoso, como ya hemos visto. Entendiendo
que puedan encajar los dafios reiterados, que tienen un plus afiadido en un determinado
contexto y que presentan un componente psicolégico que excede del mero perjuicio o
ataque patrimonial.

En relacion con la prevision “contra la libertad o patrimonio de otra persona
proximal?®”, podemos decir que, la base de justificacion tiene que ver con situaciones de
violencia de género en la que la victima busca ayuda y/o proteccién en casa de sus
progenitores o amistades y el agresor, entre otras conductas, lleva a cabo atentados contra
el patrimonio de aquellos.

De todo lo expuesto hasta ahora y pese a las criticas de la doctrina, la primera
sentencia del TS en relacion a este delito?® entiende que, pese a la elasticidad de los
términos utilizados por el legislador (insistente, reiterada, alteracion grave) y el
“esfuerzo por precisar con una enumeracion lo que han de considerarse actos intrusivos,

sin clausulas abiertas, evocan un afan de autocontencién para guardar fidelidad al

121 VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking. En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.).
Los delitos de acoso moral: “mobbing”, “acoso inmobiliario”, “bullying”, “stalking”, “
“ciberacoso”. Adaptado a la Ley Orgadnica 1/2015, de 30 de marzo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. 233.
122 Criticado por parte de MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-

cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming,

escraches” y

pornografia, sexting, radicalizacién y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016.
358-359, entendiendo que en este caso estariamos hablando de una clausula lo suficientemente amplia para
refundir en un solo precepto gran parte de las ofensas que con tanto esfuerzo se han ido sistematizando de
forma separada en el texto punitivo.

123 Como, por el contrario, si se da en la regulacion alemana, §238 StGB “se castiga a quien amenaza a la
persona acechada con lesionar la vida, integridad fisica, salud o libertad propia o de uno de sus parientes o
cualquier otra persona cercana a ellos”. ROIG TORRES, Margarita. Regulacion del stalking en Alemania:
la reciente reforma de delito de persecucion (nachstellung) del § 238 STGB. RGDP, 29. 2018. 21-22.

124 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 19.

125 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer.
2016. 165.

126 STS 324/2017, 08-05 (ROJ 1647/2017).
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principio de intervencion minima y no crear una tipologia excesivamente porosa 0

desbocada”.

Sujetos pasivo y activo del delito.

A lo que a sujetos del delito de stalking se refiere, cabe decir que no presentan
mayor especialidad. Tanto sujeto activo como pasivo, puede realizar la accion tipica o ser
victima cualquier persona. No obstante, como veremos mas adelante, el tipo presenta una

cualificacion de doble nivel en la que si profundizaremos*?’.

Elemento subjetivo.

El delito de stalking es eminentemente doloso, por lo tanto se exige que el
conocimiento y la voluntad del sujeto activo!?® abarque, no solo la reiterada e insistente
realizacion de las conductas de acoso requeridas por el tipo -animus exagitandi o animus
insidiendi-, también el conocimiento de su relevancia causal en resultado previsto'?®, es
decir, la alteracion grave del desarrollo de su vida cotidiana, de ahi que, como hemos

visto anteriormente, es relevante la interpretacion sobre esta referencia'®. En este caso,

127 MARTINEZ MUNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter. En: Juana DEL CARPIO
DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 114-115.

128 <y en este caso no cabe ninguna duda de que el acusado conocia la oposicién de la denunciante a que
comunicara con ella, expresada de forma reiterada, a pesar de lo cual se empecin6, aunque solamente fuera
por amistad y no por relacion sentimental, a imponer unilateralmente a la denunciante la exigencia de
mantener una relacion no deseada” SAP NA 72/2018, 26-03 (ROJ 66/2018); “no cabe ninguna duda de que
el acusado conocia la oposicién de la denunciante a que comunicara o se relacionara con ella, expresada de
forma reiterada, a pesar de lo cual se empeciné en imponer unilateralmente a la denunciante la exigencia
de mantener una relacion no deseada, lo que le produjo que estuviera asustada, agobiada y con miedo de
volver a su centro de trabajo por el temor de que apareciera, sintomas que objetivamente se generan por
una actuacion de acoso o de hostigamiento” SAP NA 74/2018, 26-03 (ROJ 61/2018).

125 Como establece la SAP NA 72/2018, 26-03 (ROJ 66/2018) “este delito no exige para su consumacion
la concurrencia de un elemento subjetivo especifico del injusto, méas alla del dolo genérico constituido por
el conocimiento de que se esta intentando a través de diversos medios comunicar de forma reiterada con
una persona que ha mostrado su negativa expresa a tener cualquier tipo de relacion o de comunicacion, y
el conocimiento de que con los actos que se realizan, en este caso llamadas y presencia en el lugar de
trabajo, realizadas con reiteracion, contrarian la voluntad y libertad individual de una persona”.

130 MENDOZA CALDERON, Silvia. El delito de stalking: analisis del art. 172 ter del proyecto de reforma
del Codigo Penal de 2013. En: Francisco MUNOZ CONDE (Dir.)/Juana DEL CARPIO DELGADO
(Coord.)/Alfonso GALAN MUNOZ (Coord.). Analisis de las reformas penales. Valencia: Tirant lo Blanch,
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la SAP IB 37/2018™!, entiende que hay un déficit probatorio respecto del elemento
cognoscitivo del dolo “al no ser bastante la declaracion de la denunciante para afirmar
que el acusado conociera de su oposicion clara y determinante a las comunicaciones con
el acusado”.

Dicho esto, {Qué es lo que ocurre si ese resultado obtenido no es ni imaginable
para el sujeto activo?132, en este sentido Tapia Ballesteros!3® considera que en caso de que
un sujeto enamorado de un compafiero/a de trabajo, al que envia flores con dedicatorias
diariamente, trata siempre de buscar cercania fisica en el comedor, en las reuniones..., le
vigila después del trabajo con el fin de conocer sus gustos y asi enamorarle, pero, sin
embargo, el resultado producido en quien sufre esta conducta es el de dejar su trabajo y
mudarse por miedo a que su negativa a mantener una relacion sentimental asi como la
ausencia de sentimientos reciprocos, desencadene una conducta violenta, entendiéndolo
asi por los continuos actos realizados, considerandola una persona inestable. EI dolo no
comprenderia ese resultado. Y lo mismo ocurrira si el resultado esta condicionado al
“umbral de resistencia” de la victima y ésta decide no alterar, o no hacerlo de forma grave,

el desarrollo de su vida cotidiana.

Penalidad.
Subtipos agravados.

Como hemos referido, nos hallamos ante un ilicito que se introduce por el
legislador, pensando en el ambito de la violencia de género, pero no se exigen

caracteristicas especificas del sujeto activo y pasivo, incluyendo tanto a hombres como

2015. 132; TAPIA BALLESTEROQOS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters
Kluwer. 2016. 165.

181 SAP IB 37/2018, 01-02 (ROJ 302/2018).

132 «partiendo de sus acciones objetivamente consideradas, no pretendia atentar contra la libertad de la
recurrente, ni ejercer presion psicologica sobre ella para doblegar su voluntad, sino simplemente
perjudicarla en razén a la situacidn de ruptura de la pareja y entre tales perjuicios estaba el de lesionar su
intimidad al acceder a los contenidos de la pagina web —que si bien estaba a nombre del acusado, era su
mujer la que la gestionaba y utilizaba y abonaba sus costes- y causarle una pérdida econémica al aumentar
los precios de los servicios, anunciar la venta de la pagina, hacer visible en ella imagenes de contenido
sexual de la apelada y de otras personas y al insertar su propio correo, conducta que tendria encaje en el
delito de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197 CP” SAP IB 346/2017, 25-07 (ROJ
1360/2017).

133 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer.
2016. 165.
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mujeres, y siendo la relacion entre ellos “ab intio” irrelevante'3*

. Ahora bien, el tipo si
establece un doble nivel de cualificacion®®; el primer nivel de agravacion, tiene la
finalidad de elevar la penalidad en caso de que el delito se cometa contra una persona
especialmente vulnerable por razon de edad, enfermedad o situacién. Fijandose ésta de
seis meses a dos afios de prision. El segundo nivel de agravacion, esta previsto en el art.
172 ter 2 CP, viéndose aumentada la pena de prision de uno a dos afios o trabajos en
beneficio de la comunidad de setenta a ciento veinte dias, para los casos en los que el
sujeto pasivo del delito se trate de una de las personas recogidas en el art. 173.2 CP*3¢,
Lo que en comparacion con el tipo base, con respecto a la pena de prision, la Unica
modificacion se percibe con el limite minimo, siendo para el tipo del art 172 ter 1 CP de
tres meses, puesto que para el limite maximo de éste y para los subtipos agravados, es de
dos afios. Afiadiéndose para el tipo basico de forma alternativa la pena de multa de seis a
veinticuatro meses.

La creacion de dos niveles de agravacion no resulta adecuada, en tanto hay una
diferencia en la sancién penal, no quedando justificada la mayor para los casos del
apartado dos del art. 172 ter CP, si cabe para esta especificamente la opcién de elegir
entre la pena de prision o trabajos en beneficio de la comunidad. Por otro lado, cabe que
nos encontremos con un caso en el que ambos niveles de agravacion se den en el mismo
sujeto pasivo -la victima es una persona especialmente vulnerable y ademas se trata de
una persona de las mencionadas en el art. 173.2 CP- lo que nos lleva a la conclusion de

que hallandose ambos equiparados en agravacion en el art. 46 del Convenio de

134 SAP M 439/2017, 30-06 (ROJ 9653/2017).

135 pYJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Codigo
Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y
victimolégico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 195-196.

136 « __quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes 0 hermanos por
naturaleza, adopcidn o afinidad, propios o del cdnyuge o conviviente, o sobre los menores 0 personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidn que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, 0 sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros

publicos o privados...”
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Estambul'®’, hubiese Gnicamente un nivel de cualificacion que abarcase ambos supuestos
agravados®,

En la misma linea, son muchos los autores que consideran que es innecesaria esta
agravacion. En el primer supuesto —especial vulnerabilidad de la victima sin vinculo
familiar ni doméstico con el sujeto activo del delito-, porque preexiste la agravante de
abuso de superioridad del art. 22 CP%,

Por otro lado, autores como Matallin Evangelio'*°, consideran que la agravacion
de segundo nivel del art. 172 ter 2 CP, es innecesaria por el solapamiento con el delito de
violencia domeéstica del art. 173.2 CP, ya que entiende que las conductas que requiere el
delito de stalking, pueden generar sin dificultad el ambiente de violencia fisica o psiquica
propio de este precepto. Ya que por mucho que la clausula concursal del art. 172 ter 3

137 Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia domeéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.

138 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 19; TAPIA BALLESTERQS, Patricia. EI nuevo delito de
acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 200; deberian incluirse como tipos agravados patrones
de conducta en presencia de menores, en los que se hace uso de armas o instrumentos peligrosos, e incluso
casos en los que se estd quebrantando una pena de las contempladas en nuestro art. 48 CP, medida cautelar
0 medida de seguridad de la misma naturaleza. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de stalking.
En: Luis LAFONT NICUESA (Coord.). Los delitos de acoso moral: “mobbing”’, “acoso inmobiliario”,
“bullying”, “stalking”, “escraches” y “ciberacoso”. Adaptado a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. 241; PUJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina.
El delito de «stalking» en el Codigo Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking:
analisis juridico, fenomenolégico y victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters,
2018. 195-196.

139 MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-
ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 343; PASCUAL
ALFARO, Carlos. Aspectos procesales del stalking en el ambito de la violencia de género. En: Carolina
Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: andlisis juridico, fenomenologico y victimolégico. Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 273; SANCHEZ VILANOVA, Maria. El delito de stalking
tres afios después de su entrada en vigor. RGDP. 29, 2018. 14-15.

140 MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-
ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 343-344; SANCHEZ
VILANOVA, Maria. El delito de stalking tres afios después de su entrada en vigor. RGDP. 29, 2018. 15.
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CP, permita el conjunto de su aplicacion, no parece admisible. O se aplica el art 172 ter
2 CP y se privilegia al acosador o el supuesto de violencia habitual.

Por otro lado, el precepto no prevé agravacion para los casos de violencia de
género'*!, la pena seria idéntica para los casos en los que el sujeto activo sea una mujer o
un hombre. Es decir, se equipara el tratamiento de la violencia de género y la domestica,
lo que es chocante cuando en el Predmbulo de la LO 1/2015%2 se afirma que en materia
de violencia de género y doméstica se llevan a cabo modificaciones con el fin de reforzar
la proteccidn de nuestro CP, pero el incremento de la pena no se enuncia como una de las

medidas tendentes a esta finalidad.

Problemas concursales.

El art. 172 ter 3 CP preve expresamente una modalidad de concurso real entre los
delitos en que se hubiesen concretado los actos de acoso y el propio delito de acoso
personal; “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”.

Son muchas las criticas que ha recibido este apartado, puesto que muchos de los
autores coinciden en que vulnera el principio ne bis in idem**3, Sujeto activo que lleva a
cabo una conducta aislada, cuya reiteracion determina el acoso tipico, realiza también
alguno de los tipos tradicionales; coacciones 0 amenazas —contacto telefénico o por medio
de terceras personas con amenaza implicita-. En aplicaciéon de esta clausula, debera

sancionarse individualmente'#*. No habria dificultades en aquellos ilicitos en los que el

141 PASCUAL ALFARO, Carlos. Aspectos procesales del stalking en el &mbito de la violencia de género.
En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y victimoldgico.
Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 272-273.

142 Titulo XX LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
CP.

143 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 20; MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de
acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking,
cibergrooming, pornografia, sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016. 345; TAPIA BALLESTERQS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona:
Wolters Kluwer. 2016. 187; MARTINEZ MURNOZ. Carlos J. El nuevo delito de acoso del articulo 172 ter.
En: Juana DEL CARPIO DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de
2015 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 119.

144 MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-acoso-

ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia, sexting,
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bien juridico no sea la libertad!*, pero si, como hemos visto, cuando el concurso se
produzca con coacciones 0 amenazas, lo que, para evitarlo, algunos autores consideran
que la aplicacion del concurso real estaria justificada en la pluriofensividad de los bienes
juridicos!®. O, por otro lado, seria deseable que dicha clausula presentase una
salvedad¥, la inaplicacion de este apartado en los casos en los que el delito de stalking
entrase en concurso con delitos de violencia psicoldgica o que atentasen contra la libertad
de obrar del sujeto pasivol*® y una interpretacion restrictiva de dicha clausula.

Régimen de perseguibilidad.

Para finalizar, cabe hablar de las cuestiones procesales de este delito. Por un lado,
nos encontramos ante un ilicito de carécter privado en tanto el tipo basico y para el subtipo
agravado de primer nivel, segun lo establecido en el art. 172 ter 4 CP los hechos seran

perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, lo

radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 345; TAPIA
BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer. 2016. 188.

145 podriamos plantear otro tipo de problematica en relacion con el delito de stalking y el delito de acoso
sexual del art. 184 CP o art. 183 ter 1 CP, si tenemos en cuenta que estos Ultimos, para que se cumplan los
requisitos del tipo, no requieren reiteracion, pero, ;qué es lo que ocurre si se cumplimenta cualquiera de las
exigencias del tipo de estos preceptos mas -por ejemplo- los actos de contacto reiterados con el menor
proponiéndole concertar un encuentro? Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad podria
resultar excesivo. MATALLIN EVANGELIO, Angela. Nuevas formas de acoso: Stalking-cyberstalking-
acoso-ciberacoso. Menores y redes sociales. Ciberbullying, ciberstalking, cibergrooming, pornografia,
sexting, radicalizacion y otras formas de violencia en la red. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. 343; DA
COSTA LOUREIRO, Rebeca. “on-line child grooming”: embaucamiento o captacion de menores de
dieciséis afios por medios tecnoldgicos para la realizacion de actos sexuales. EI hombre de la gabardina
también se aloja en internet. Trabajo Fin de Grado. Universidad de Le6n. 2017. 43; BARRIO ANDRES,
Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos. Madrid: Wolters
Kluwer. 2018. 147.

148 MARTINEZ QUIROGA, José Fernando. Figuras delictivas en violencia de género cometidas a través
de medios telematicos. Hostigamiento. 2016. 20.

147 Ya se propuso con anterioridad a la incorporacion de delito de stalking en nuestro CP una clausula ad
hoc que permitiese clarificar las eventuales cuestiones concursales. VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina.
Stalking y derecho penal: relevancia juridico-penal de una nueva forma de acoso. Madrid: lustel, 2009.
302-303.

148 PUJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Codigo
Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y

victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 198.
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que ha sido criticado por la falta de destreza técnica legislativa a la que aluden Pujols
Pérez y Villacampa Estiarte!*® en la colocacion en apartados distintos la regla general y
la excepcion. Por lo tanto, para que se inicie el proceso penal se requiere que el sujeto
pasivo del delito ponga en conocimiento de la autoridad judicial los hechos.

El art. 172 ter 2 CP presenta una excepcion para los casos en los que el sujeto
pasivo se trate de uno de los recogidos en el art. 173.2 CP. En este caso, el delito sera
publico, tanto para casos de violencia de género como de violencia doméstica. Lo que
Ilama la atencion es que se encuentren fuera de este apartado las personas especialmente
vulnerables por razén de la edad, enfermedad o situacion, debiendo bastar la denuncia
por parte del Ministerio Fiscal para iniciar las actuaciones'™. Considera Tapia
Ballesteros®™! que lo adecuado hubiese sido calificar los delitos a la inversa, es decir,
configurar como delito privado el tipo basico, mientras que las modalidades agravadas
tuviesen consideracion de delito publico, dandole la posibilidad a la victima de elegir

entre medidas civiles o el inicio del proceso penalt®? %3,

149 pyYJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Codigo
Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenologico y
victimoldgico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018.149.

150 pUJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Codigo
Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y
victimolégico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 200.

151 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona: Wolters Kluwer.
2016. 206.

152 pYJOLS PEREZ, Alejandra/VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina. El delito de «stalking» en el Codigo
Penal espafiol. En: Carolina Villacampa Estiarte (Coord.). Stalking: analisis juridico, fenomenoldgico y
victimolégico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-Thomson Reuters, 2018. 200.

153 En la regulacion alemana es necesaria denuncia para incoar el procedimiento penal. Sin embargo, una
vez presentada, el fiscal continuard de oficio las actuaciones si existen indicios de delito, aunque no
concurra un especial interés publico. ROIG TORRES, Margarita. Regulacion del stalking en Alemania: la
reciente reforma de delito de persecucion (nachstellung) del § 238 STGB. RGDP, 29. 2018. 11.
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Capitulo Il. DELITO DE SEXTING
Seccion 1.01 Concepto de “sexting”.

El término anglosajon “sexting” se trata de un neologismo compuesto por las
voces; “sex”, que significa sexo y “texting”, envio de mensajes de texto via SMS. No
obstante, cabe matizar, que en la practica no solamente se limita a estos, pues, aunque el
sentido original la presente, la realidad virtual y la generalizacion de los smartphones
fuerzan la ampliacion del objeto -fotos, videos, contenido multimedia de todo tipo®>*-.

A este delito también nos podemos referir como “porno vengativo”, pues
habitualmente lo que se intenta con la realizacion de las conductas que veremos con
posterioridad, es dafiar la reputacion de la victima -con la que se ha mantenido una

relacion sentimental, generalmente-.

Seccion 1.02 Antecedentes y desencadenantes.

En 2012 asalta en nuestros medios de comunicacién un suceso cuanto menos
medidtico - “Una concejal de los Yébenes (Toledo) dimite tras hacerse publico un video
erético™” -, conocido como “caso Olvido Hormigos™*® 1¥7, Se hace viral el video de la
concejala de un municipio de Toledo, en el cual ésta se masturba al tiempo que ella misma
grababa la accién con su teléfono mavil. Este video es posteriormente enviado por ella de
forma voluntaria a un tercero, pasando a ser difundido masivamente a través de distintas
redes sociales. El Juzgado de Instruccion N.° 1 de Orgaz, a través de auto de 15 de marzo
de 2013, entiende que no es procedente otra resolucion que el archivo y sobreseimiento

provisional de las actuaciones por un delito contra la intimidad®®8,

154 BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los
ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 100.

1% JUNQUERA Natalia. Olvido Hormigos: “En dos horas todo el pueblo tenia mi video”.11/12/2018.
https://elpais.com/sociedad/2012/09/06/actualidad/1346961227 206248.html; sin autor. Una concejal de

los Yébenes (Toledo) dimite tras hacerse publico un video erético privado. 11/12/2018.

https://www.20minutos.es/noticia/1579203/0/dimite/concejal/video-erotico/
15 D{AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la

propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 5-6.

157y al que se refieren varias sentencias SAP B 302/2017, 24-04 (ROJ 2971/2017); SAP M 805/2017, 20-
12 (ROJ 17107/2017); SAP BU 228/2018, 16-06 (ROJ 473/2018).

1% ALTOZANO Manuel. La  “ciberintimidad” de Olvido  Hormigos. 12/12/2018.
https://elpais.com/sociedad/2013/04/26/actualidad/1367001448 404152.html
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Como este son muchos los casos archivados o que finalmente derivaban en una
sentencia absolutoria®®®, y es que, conforme a la redaccion del Cédigo Penal anterior,
como establece la SAP 36/2016', una cosa es utilizar datos reservados de caracter
personal o familiar, y otra, difundir imagenes. En este Gltimo caso, solo en aquellos
supuestos en los que estas imagenes hubieran sido obtenidas sin consentimiento de la
victima, la conducta consistente en su difusion posterior es tipica. Pero si su obtencion
hubiera sido alcanzada con consentimiento del fotografiado o grabado, no es tipica su
difusion. Por lo tanto, antes de la reforma, esa sancion a la divulgacion inconsentida, debe
hacerse respetando los principios de legalidad y tipicidad, principios que como recoge la
SAP IB 197/2017*%1, no se pueden obviar por la sola y deseable blsqueda de la justicia
material. De ahi que el CGPJ en el Anteproyecto a la reforma®? considere que ante la
situacion comentada en la que nos encontrabamos antes de la reforma 1/2015, la
introduccidn de este nuevo delito sea necesaria y afortunada dando cumplimiento también
a la Directiva 2013/40/UE*€3,

Por lo tanto, como asi determina la SAP 155/2016%*, hasta el momento, si las
imagenes difundidas habian sido captadas con el consentimiento de los afectados
licitamente, su difusion no consentida podria constituir como maximo una infraccién de
la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen?®®, o de la Ley Organica 15/1999, de

13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, al margen de que en cada

159 SAP GU 111/2015, 23-09 (ROJ 307/2015); SAP B 697/2015, 04-11 (ROJ 10676/2015); SAP A 36/2016,
26-01 (ROJ 1474/2016); SAP A 155/2016, 18-03 (ROJ 711/ 2016); SAP NA 155/2016, 30-06 (ROJ
438/2016); SAP A 452/2016, 03-11 (ROJ 2985/2016); SAP IB 197/2017, 31-07 (ROJ 1440/2017); SAP J
432/2017, 22-11 (ROJ 1217/2017); SAP 805/2017, 20-12 (ROJ 17107/2017); SAP BU 228/2018, 15-06
(ROJ 473/2018).

160 SAP A 36/2016, 26-01 (ROJ 1474/2016).

161 SAP IB 197/2017, 31-07 (ROJ 1440/2017).

162 CGPJ. Informe del Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley 10/1995 de 23 de
noviembre del Cédigo Penal. 2013. 183.

163 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas
informaticos y por la que se sustituye la Decision marco 2005/222/JAl del Consgjo.

164 SAP 155/2016, 18-03 (ROJ 711/2016).

165 D]AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 6.
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caso concreto se pudiese verificar la comision de otro tipo de hechos delictivos!®®. La
existencia del primero de los consentimientos es lo que impide considerar que su
posteriori difusion constituye uno de estos delitos. Tales actuaciones, por lo tanto,
supondrian a lo sumo una infraccion de la legislacion -no penal-, relativa a la proteccion
del honor, de la propia imagen o de los datos personales®®’.

En esta linea cabe mencionar la SAP V 122/2017%8, esta sentencia, lejos de la
argumentacion y reflejo de la atipicidad de estas conductas y por lo tanto la
correspondiente absolucion del acusado o archivo de las actuaciones, discrepa en este
sentido, pues considera que el hecho de que el legislador, en un momento determinado,
decida tipificar de forma especifica una determinada conducta, no significa sin mas que
dicha conducta no fuese ya punible antes de la existencia de este tipo especifico si existia
un tipo mas genérico igualmente aplicable al caso. Pues en este caso se entiende que, a
partir de la vigencia de un tipo especial, sera aplicable ese para esas conductas, y no el
genérico, pero no quiere decir que, con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma 'y
la consecuente tipificacion de estas conductas, los hechos estuviesen mal calificados por

166 Como es el caso que recoge la SAP NA 155/2016, 30-06 (ROJ 438/2016), pues aungue esta teniendo en
cuenta que la redaccion del CP en vigor en aquel momento no contiene la tipificacion de los hechos que
estan siendo objeto de enjuiciamiento como delito de descubrimiento y revelacion de secretos, si entiende
que atendiendo a lo expuesto por la Acusacién Particular, el dafio moral que sufre su defendida como resulta
de la afectacién de un derecho fundamental como es la integridad moral y de la afectacion a la intimidad,
por lo que se desprende de forma natural y evidente de los hechos declarados probados, que constata una
humillacion y sufrimiento que no resulta una mera conjetura, sino una consecuencia cierta, sobre todo
cuando los hechos constituyeron una difusion publica, a terceros, de imagenes intimas.

Esta sentencia finalmente revoca la resolucion parcialmente y absuelve al acusado como autor de un delito
de descubrimiento y revelacién de secretos y le condena como autor responsable de un delito contra la
integridad moral previsto en el art. 173. 1 del Cédigo Penal; o0 como también se puede ver reflejado en
RODRIGO Borja. Una mujer logra lo que Olvido Hormigos no pudo: ganar su juicio de

“pornovenganza”.11/12/2018. https://www.elconfidencial.com/espana/2017-07-12/sentencia-porno-

vengativo-olvido-hormigos 1414278/. Los hechos ocurren antes de la reforma 1/2015, el juzgador entendié

gue la baja laboral que sufri6 la afectada y la ansiedad padecida, gue son ratificadas por los informes

médicos presentados, fueron desencadenadas por la difusién del video intimido en que el aparecian esta y

su expareja.

167 Como asi ocurrio6 en el caso “Olvido Hormigos”, la cual pudo obtener una indemnizacion por los dafios

y perjuicios. HIDALGO, Olga. El delito de “sexting” o el guiio del legislador a casos como el de Olvido
Hormigos. 14/12/2019. http://www.olgahidalgo.com/2015/05/el-delito-de-sexting-0-el-guino-del.html
188 SAP V 122/2017, 20-02 (ROJ 5379/2017).
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un tipo genérico como puede ser el art. 173 CP° Y a esto se suma la CFGE,
entendiendo que la Unica posibilidad, antes de la reforma, de actuar penalmente frente a
es0s comportamientos era por esta via, 1o que requeria se acreditase que esa difusion -de
iméagenes o grabaciones de la victima- supusiese un menoscabo en su integridad moral.

De todo ello cabe mencionar el punto XI1I del Preambulo de la LO 1/2015", el
cual viene a sefialar que “se modifican los delitos relativos a la intromision en la intimidad
de los ciudadanos, con el fin de solucionar los problemas de falta de tipicidad de algunas
conductas. El vigente articulo 197 contempla como delito, por un lado, el apoderamiento
de cartas, papeles, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros documentos de
naturaleza personal de la victima, y, por otro lado, la interceptacién de cualquier tipo de
comunicacion de la victima, sea cual fuere la naturaleza y la via de dicha comunicacién
interceptada. Ambas conductas exigen la falta de consentimiento de la victima”.

Sigue diciendo este preambulo, que “los supuestos a los que ahora se ofrece
respuesta, son aquellos otros en los que las imagenes o grabaciones de otra persona se
obtienen con su consentimiento, pero son luego divulgados contra su voluntad, cuando la
imagen o grabacion se haya producido en un ambito personal y su difusién, sin el
consentimiento de la persona afectada, lesione gravemente su intimidad”.

Por lo tanto, como establece la SAP BU 360/2016*"%, con la nueva regulacion, los
supuestos a los que ahora se ofrece respuesta son aquellos otros en los que las imagenes
0 grabaciones de otra persona se obtienen con su consentimiento, pero luego son

difundidos contra su voluntad cuando la imagen o grabacion se haya producido en un

169 por |o tanto, esta sentencia, entiende que esos hechos son constitutivos de un delito del art. 173.1 CP, ya
gue considera que la conducta realizada por los menores expedientados, consistente en difundir imagenes
intimas de la victima sin su consentimiento, debe reputarse como delito contra la integridad moral, por
cuanto se trata de una accién que provoca en la victima un menoscabo de su persona, lesiona su dignidad,
anula su autoestima y viola su intimidad, dejandola expuesta a la burla y a los comentarios ridiculizantes y
vejatorios de sus propios comparfieros. Esta conducta caus6 en la victima un quebrantamiento emocional
que le ha hecho precisar de asistencia psicologica por sufrir sentimientos negativos de autoestima,
inseguridad y vulnerabilidad, presentando sintomatologia clinica de tipo ansioso e idealizaciones suicidas,
170 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacién
con los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos y los delitos de dafios informaticos. 2017. 11.
171 punto X111 del Predmbulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Lo 10/1995, de 23
de noviembre, del CP.

172 SAP BU 360/2016, 08-11 (ROJ 876/2016).
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ambito personal y su difusion, sin el consentimiento de la persona afectada, lesione

gravemente su intimidad*”3.

Seccion 1.03 El delito de porno vengativo en nuestro CP.
(@) Analisis del tipo penal.

El delito de “sexting” se encuentra recogido en ¢l Titulo X del libro II, Capitulo I
en su articulo 197. 7 de la LO 1/2015, el mismo dispone que “sera castigado con una pena
de prisién de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion de
la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion
menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona”. Sigue diciendo este
apartado en un segundo parrafo “la pena se impondrd en su mitad superior cuando los
hechos hubieran sido cometidos por el conyuge o por persona que esté o haya estado
unida a él por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor
de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los hechos
se hubieran cometido con una finalidad lucrativa”.

En términos generales podemos decir que nos encontramos ante un delito que se
configura como un tipo “mixto alternativo” (difundir, revelar o ceder a terceros), aunque
los términos se equiparen en el sentido de que todos ellos exigen la comunicacion o
trasmision de las grabaciones o videos a terceros, aunque como sefiala la doctrina,
difundir supone un numero amplio e indeterminado de destinatarios de esa
comunicaciont’. Se configura como un delito “especial de propia mano”, pues solo podra
ser cometido por aquél que hubiese obtenido las imagenes o grabaciones audiovisuales
difundidas con el consentimiento de la victima. Y, por otro lado, cabe matizar que nos

encontramos ante un “delito semipublico”, como veremos mas adelante.

173 MARTINEZ OTERO, Juan. La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un analisis
juridico. Derecom. N.°12. 2013. 9.

174 CGPJ. Informe del Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley 10/1995 de 23 de
noviembre del Cddigo Penal. 2013. 183; Wolters Kluwer. Descubrimiento y revelacion de secretos. Guias
Juridicas. 2018.
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(i) El bien juridico protegido.

El delito de “sexting” se encuentra recogido en el Titulo X con rubrica “delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”. De
lo que se puede inferir en un primer momento es que potencialmente son tres los bienes
juridicos objeto de proteccién: la intimidad, el derecho a la propia imagen y a la
inviolabilidad del domicilio. Es evidente, que, en referencia a este Gltimo, no tiene mayor
problema, pues es objeto de proteccidn en los delitos previstos y penados en los art. 202
y ss del CP, es decir, en lo relativo al allanamiento de morada, domicilio de personas
juridicas y establecimientos abiertos al publico, recogido en el Capitulo Il del ya referido
Titulo X del Libro 11 de nuestro CP™,

Dicho esto, procederemos a analizar y determinar cuéal es el bien juridico
protegido en el delito que nos ocupa; la intimidad, la propia imagen o ambos. En este
sentido, los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen garantizados en el art.
18.1 CE, forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la
vida privada. Salvaguardan estos derechos un espacio de intimidad personal y familiar
que queda sustraido de intromisiones extrafias, destacando la necesaria proteccion frente
al creciente desarrollo de los medios y procedimiento de captacion, divulgacion y difusién
de la misma y de datos y circunstancias que pertenecen a la intimidad*®. Por lo tanto, el
bien juridico protegido es el derecho a la propia imagen, pero no en general, sino en
relacion con la proteccion de la intimidad’’.

Como establece la STS 379/2018'"8, se pueden entender diversos conceptos en
distintos paises; “riservatezza” en Italia, “vie prive€¢” en Francia, “privacy” en paises

anglosajones y en Alemania “privatsphare”, pero todos ellos coinciden en la existencia

175 MARTINEZ OTERO, Juan. La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un analisis
juridico. Derecom. N°12. 2013. 7-8.

176 STS 1328/2009, 30-12 (ROJ 8457/2009).

177 BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los
ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 99.

178 STS 1328/2009, 30-12 (ROJ 8457/2009); STS 379/2018, 23-07 (ROJ 2950/2018).
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de una esfera de privacidad'’® que cabe considerar secreto en el sentido de ser facultad de
la persona su exclusion del conocimiento de terceros®.

A estos efectos, cabe hablar de la intimidad y de la evolucion que ha sufrido en
nuestra jurisprudencia, pues en un primer momento, se configuraba como el derecho del
titular a exigir la no injerencia de terceros en la esfera privada, concibiéndola como un
derecho de corte garantista o de defensa'®. Con posterioridad, a partir de la STC
134/1999'# |a intimidad pasa a concebirse como un bien juridico que se relaciona con la
libertad de accion del sujeto, con las facultades positivas de actuacién para controlar la
informacién relativa a su persona y su familia en el ambito publico; “el derecho a la
intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacion relativa a su
persona y su familia en el &mbito publico”. Por lo tanto, el derecho a la intimidad garantiza
al individuo un poder juridico sobre la informacién relativa a una persona o a su familia,
pudiendo imponer a terceros, sean esos simples particulares o poderes publicos, su
voluntad de no dar a conocer dicha informacion, prohibiendo su difusion no consentida®®?.

Po lo tanto, el nuevo delito contra la intimidad gravita en la divulgacion no
autorizada de imagenes o grabaciones audiovisuales obtenidas con consentimiento de la
victima. Hasta lo comentado y en forma de resumen, la novedosa figura delictiva
responde al vacio, laguna legal derivada de la generalizacion del uso de las nuevas
tecnologias, singularmente de la comunicacion, que bascula en la captacién consentida
por la victima de imagenes o grabaciones tomadas en un contexto de intimidad -no solo
desde la dimension personal, sino también espacial como veremos mas adelante- que
posteriormente son divulgadas sin su autorizacion. Por lo tanto, lo que pretende el
Legislador, es salvar las sefialadas lagunas del anterior art. 197 CP, pues este precepto

inicamente contemplaba supuestos en los que esa captacion no era consentida®®.

179 E1 bien juridico se centra en la proteccion del “a4mbito privado”, lo que, desde la perspectiva semantica
de la RAE, se concibe como “particular y personal de cada uno”, viniéndose a denominar “privacidad” SAP
95/2018, 23-02 (ROJ 3681/2018).

180 SAP M 580/2018, 25-09 (ROJ 14232/2018).

181 STS 379/2018, 23-07 (ROJ 2950/2018).

182 STC 134/1999, 15-07 (ECLI:ES:TC:1999:134).

183 SAP 360/2016, 08-11 (ROJ 876/2016).

184 SAP 95/2018, 23-02 (ROJ 3681/2018).
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(if) Conducta tipica.
1) Elemento objetivo.

La conducta del “sexting ”, se construye sobre dos estadios; el primer, en el que el
material se obtiene con consentimiento del afectado y sobre un segundo, en el que la

difusion se produce sin tal consentimiento como veremos a continuacion?8®,

a) Conductas del tipo.
i) Difundir, revelar, o ceder a terceros las imagenes o grabaciones
audiovisuales sin la autorizacion de la persona afectada.

La descripcion del tipo nos ofrece una accidn tipica basica que consiste en la

187> o “cesion’®®” de imagenes o grabaciones audiovisuales'®®,

“difusion'®”, “revelacion
a las cuales se adiciona un elemento subjetivo!® del injusto consistente en la necesaria
concurrencia de la intencion de menoscabar la intimidad ajena.

En esta linea, la SAP BU 360/2016'%, considera que concurren todos los
presupuestos necesarios del tipo, puesto que, en el caso concreto, el acusado habia
divulgado imagenes intimas de la denunciante, mediante remision telefonica de archivos
a través de la aplicacion denominada WhatsApp sin su consentimiento y con una clara
finalidad de perjudicar su reputacion. La falta de autorizacién de la victima habra de ser
valorada en cada supuesto concreto de acuerdo con las circunstancias concurrentes, por

lo tanto, la declaracion de la victima constituird, sin duda alguna, un elemento esencial.

185 Wolters Kluwer. Descubrimiento y revelacion de secretos. Guias Juridicas. 2018. 5.
18 |a RAE. 08/01/2019 http://dle.rae.es/?id=DKTKH1I, define la acciéon de “difundir” en su acepciéon

nimero tres como “propagar o divulgar conocimientos, noticias, actitudes, costumbres, modas, etc.”.

187 La RAE. 08/01/2019 http://dle.rae.es/?id=WMv8YhT, define la acciéon de “revelar” en su acepcion

namero uno como “descubrir o manifestar lo ignorado o secreto”.

188 | a RAE. 08/01/2019 http://dle.rae.es/?id=860623H, define la accién “ceder” en su acepcion nimero uno

como “dar, transferir o traspasar a alguien una cosa, accion o derecho”.

189 De las tres acciones se deduce que, de ellas, parece tener una mayor potencialidad lesiva la de “difundir”,
ya que es el propio sujeto activo el que divulga o propaga el material obtenido a un nimero indeterminado
de personas y este, por lo tanto, pierde el control sobre las imagenes o grabaciones descubiertas o cedidas,
multiplicandose la capacidad ofensiva para el bien juridico. DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal
del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio.
Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ. 2017. 14.

190 Wolters Kluwer. Descubrimiento y revelacion de secretos. Guias Juridicas. 2018. 5.

191 SAP BU 360/2016, 08-11 (ROJ 876/2016).
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En cualquier caso, como establece la SAP BU 228/2018°, no resulta necesario acreditar
la negativa expresa, sino que es suficiente con la no constancia de autorizacion, situacion
a la que han de equipararse los supuestos de falta de conocimiento por parte del afectado
de la ulterior cesion o distribucion.

El nuevo tipo penal se refiere de forma especifica a imagenes o grabaciones
audiovisuales de otra persona. Lo que entiende la CFGE!®® que por estos hay que
entender tanto los contenidos que son perceptibles inicamente por la vista, como los que
pueden ser captados por el oido y la vista de forma conjunta y también aquellos que, aun
no mediando imagenes, pueden percibirse por el sentido auditivo. Matiza la Circular que,
en cualquiera de estas formas, aunque nuestro Legislador no excluya ni se pronuncie
sobre ninguno de ellos, suméandole la difusion inconsentida del contenido, son
susceptibles de determinar un menoscabo en la intimidad del afectado. No obstante, sino
se trata de una grabacion audiovisual, sino, por ejemplo, de una carta en la que se describe
una relacion amorosa compartida, la divulgacién por el que la recibe y participd en esa
relacion no entraria en este supuesto 1%,

Cuando el precepto se refiere a esa difusion, revelacion o cesion a terceros,
entiende por estos a aquellas personas ajenas al circulo intimo en el que se han obtenido
las imagenes'®®. La SAP B 112/2016%%, en este sentido, entiende que la difusion a dos
personas amigos de la pareja tiene entidad suficiente para atentar contra el derecho a la
intimidad de la victima, aunque esta sentencia considera que despleg6 toda su eficacia al
ser publicado en una red social a la que pueden acceder una pluralidad de personas, no
solo aquellos a quienes les fue enviado en primer lugar, sino a todos aquellos que
compartian las redes sociales con los receptores del video -lo que también podra ser tenido
en cuenta a efectos de penalidad como veremos mas adelante-. Incluso aun habiendo sido

Unicamente una persona a la que se hubiese enviado la imagen, pues como resuelve la

192 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

193 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacién
con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios informaticos. 11.

194 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 202 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
239; BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad de los
ciberdelitos. Madrid: Wolters Kluwer. 2018. 100.

195 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

19 SAP B 112/2016, 20-09 (ROJ 9925/2016).
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SAP AL 76/20187, el tipo penal no requiere su difusion masiva o a una diversidad de
destinatarios.

En la linea de la falta de consentimiento que requiere el tipo para que este se
cumpla cuando las personas que aparecen en las imagenes fueran varias, la difusion solo
sera atipica si hubieran accedido a la misma todas y cada una de las personas que figuran
en la misma o en la grabacion. No obstante, a esos efectos, ha de tenerse en cuenta que se
trata de un delito Unicamente perseguible a instancia del agraviado o de su representante
legal, por lo que cabe deducir, que Unicamente podrd denunciar el hecho quien, no

habiendo autorizado su distribucion, se hubiese visto perjudicado por la misma'®,

i)  Obtener imégenes o grabaciones con anuencia en un domicilio o cualquier
otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros.

La particularidad del art. 197. 7 CP, radica en que el titular del bien juridico
protegido ha permitido, en un determinado momento, el acceso de un tercero a una parcela
privada de su intimidad. Por lo tanto, contamos con un consentimiento inicial para
penetrar en terrenos propios y privados del sujeto pasivo'®. Es en todo punto evidente
que una cosa es la aquiescencia sobre la realizacion de una grabacién para el uso privado
de dos personas y otra cosa bien distinta es que aquel consentimiento abarque
necesariamente su difusion que indudablemente afecta a la dimensién de la intimidad,
entendida como se ha hecho precedente, en la privacidad o proteccion de lo privado®®.
Por lo tanto, ese consentimiento no supone un “visado completo” para el uso que del
material exhibido u obtenido pueda hacer el intruso autorizado?®. En principio, pareceria
que el que consiente en que otra persona comparta o acceda a su intimidad debe aceptar
ese riesgo de que la misma pueda después revelar datos de esa intimidad a terceros. No

cabe duda de que existe ese riesgo, pero eso no autoriza ni legitima a quien tiene acceso

197 SAP AL 76/2018, 14-02 (ROJ 443/2018).

198 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

19 D{AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017.8.

200 SAP 95/2018, 23-02 (ROJ 3681/2018).

201 DAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 8-9.
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0 comparte esa intimidad a difundirla a terceros cuando tal divulgacion menoscabe
gravemente la intimidad personal de esa persona?®?.

El requisito de que se hubiese “obtenido con su anuencia en un domicilio 0 en un
lugar fuera del alcance de las miradas de terceros”, hace referencia a una modalidad de
accion de obtencion en espacio intimo en el que se ha realizado la grabacion con anuencia,
-la palabra anuencia significa consentimiento, accion y efecto de consentir, y, por lo tanto,
significa permitir algo. Se trata de una conducta que solo podra ser cometida por aquél
que ha obtenido las imagenes o grabaciones audiovisuales con el consentimiento de la
victima?%-, por lo que cualquier modalidad de “obtencion” de la grabacion, no esta
sancionada en el precepto®®,

Cuando el tipo requiere que esas imagenes o grabaciones audiovisuales hubieran
sido obtenidas con anuencia de la victima en un domicilio, la interpretacion de este
concepto, ofrece menos complejidad que el referente a “o en cualquier otro lugar fuera
del alcance de la mirada de terceros”. Pues bien, a estos efectos, la STS 731/2013%% -
entre otras sentencias a las que hace referencia en la misma-, afirma que el concepto de
domicilio ha de entenderse de modo amplio y flexible ya que trata de defender los &mbitos
en los que se desarrolla la vida privada de las personas, debiendo interpretarse a la luz de
los principios que tienden a extender al maximo la proteccion de la dignidad y a la
intimidad de la persona, al desarrollo de su privacidad a través de la cual proyecta su “yo
animico” en multiples direcciones. Por lo que, entendido en este contexto, el domicilio es
el reducto ultimo de la intimidad personal y familiar y, a tal fin, es indiferente que se trate
del correspondiente a la victima, al agresor o a un tercero?°®.

La segunda de las expresiones ofrece mayor problematica a efectos probatorios.
En teoria podria incluirse en esta expresion cualquier lugar cerrado, como un local
comercial no abierto al publico, o también un lugar al aire libre, si bien en este caso habria

que determinar que reune las garantias suficientes de privacidad, por lo que se acredite

202 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 202 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
239.

203 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

204 SAP A 153/2018, 12-03 (ROJ 159/2018).

205 STS 731/2013, 07-10 (ROJ 5271/2013).

206 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cddigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacion
con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios informaticos. 2017. 12;
SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).
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que esas imagenes o0 grabaciones se obtuvieron en un contexto de estricta intimidad y
fuera de la percepcion de terceros como exige el tipo?’, es decir, se pueden incluir las
relaciones intimas mantenidas en un lugar publico, aunque al abrigo de las miradas de
terceros, por ejemplo, en un lugar apartado de un parque publico o en una playa desierta,
por lo tanto, su divulgacion por uno de los participantes en el acto, sin el consentimiento
del otro, entraria en el apartado 7 del art. 197 CP?%,

De todo ello cabe decir que, cuando hablamos de nuevos tipos penales, suelen
plantearse problemas vinculados con su alcance, sobre todo cuando son tipos de nuevo
cufo fruto de sucesos concretos que adquieren rango de mediaticos y en lo que se traduce
es en movimientos legislativos inmediatos. Cuando ello sucede, el principio de legalidad
impide sancionar las conductas que no se encuentren claramente contenidas en la
descripcion tipica, pues de otro modo, como establece la SAP BU 228/2018%%, el tipo no
desempefiaria funcién alguna de garantia. Lo que ocurre en el caso recogido en la SAP
NA 165/20182%°, pues en la accion desarrollada por el expedientado, en el elemento del
tipo “obtencion”, no concurren los presupuestos que en aquélla se establecen, como hasta
ahora hemos ido analizando, ya que la grabacion habia sido remitida voluntariamente, es
decir, la obtencién de la grabacion por el expedientado no tuvo lugar en la forma descrita
por el tipo penal, a pesar de que la obtuvo con anuencia de la victima, pues ésta se la

enviod a su movil, y su difusién también pudo afectar gravemente a la intimidad personal.

207 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacion
con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios informaticos. 12-13;
SIERRA LOPEZ, M2 del Valle. Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos en el Cédigo Penal
de 2015: articulos 197, 197 bis, 197 ter, 197 quater, 197 quinquies y 198. En: Juana DEL CARPIO
DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 174.

208 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 202 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
240.

209 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

210 No debemos olvidar, como asi deja constancia y nos recuerda una consolidada doctrina constitucional -
-STC 38/2003, de 27 de febrero-, que la garantia material del principio de legalidad comporta el mandato
de taxatividad o certeza, lo que se traduce, por lo tanto, en la exigencia de predeterminacién normativa de
las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones. Esta exigencia lo es, tanto para el Legislador
como para los érganos judiciales, pues los jueces y tribunales se hallan sujetos al principio de tipicidad,
tanto obligados a una sujecién estricta a la ley penal, como una evidente negacién a la interpretacidn
extensiva y a la analogia, es decir, no cabe una exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos
y los limites que ellas mismas determinan. SAP NA 165/2018, 26-06 (ROJ 293/2018).
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Por lo tanto, esto se traduce en la vulneracion del principio de legalidad penal con
infraccion de la garantia de taxatividad, y, por lo tanto, a una sentencia absolutoria!!,
pues el apartado 7 del art. 197 CP, parece referirse solo a casos en los que el que difunde
la grabacion ha participado también en la misma?'?. No obstante, es contrapuesta la SAP
V 528/2017%1, donde se condena a 3 meses de prision al sujeto activo, el cual habiendo
conocido a la victima a través de “Badoo”, tras varias conversaciones consigue el
WhatsApp de ésta, sucediéndose varias en las que el sujeto activo le pide que le envie
fotos y videos desnuda de cintura para arriba. A lo que ésta accede y tras unos dias despues
de que la misma en un posteriori encuentro se hubiese negado a mantener relaciones
sexuales con el condenado, cuelga esa foto en un edificio en pleno centro de la ciudad

con la expresion “ofrezco compaiiia por ayuda econdmica” y su niimero de teléfono?4,

b) Sujetos del delito.

i)  Sujeto activo del delito.

A efectos de determinar el culpable criminal de esta conducta que venimos
analizando, cabe destacar que, de las posibilidades que nos ofrecen las nuevas
tecnologias, dentro de una de ellas, el reenvio en forma instantanea de imagenes o
grabaciones a un sinfin de personas -RT-, y de los requisitos del tipo se nos plantea una
duda; ¢lo sera solo quien habiendo obtenido directamente la imagen intima la difunde con
posterioridad sin el consentimiento de la victima? O también todos aquellos que,

habiendo recibido dicha imagen o grabacién como consecuencia del primer envio, o de

211 | o que cierra la posibilidad de que la persona investigada, encausada o acusada, hubiera obtenido la
grabacion mediante la recepcion de las imagenes o grabaciones en lugar distinto del domicilio de la persona
afectada. Y siendo asi, la Unica interpretacién logica, segun establece la SAP 302/2017, 24-04 (ROJ
2971/2017), es la que precisa de la captacion de la imagen o grabacién directamente por el sujeto activo del
delito con la “anuencia” de la victima. SAP A 153/2018, 12-03 (ROJ 159/2018).

212 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte Especial. 202 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
239.

213 SAP V 528/2017, 07-09 (ROJ 4005/2017).

214 Cabe mencionar que durante el tramite parlamentario del Grupo Parlamentario Socialista se introdujo
una enmienda que hacia referencia expresa a las imagenes o grabaciones realizadas directamente por la
persona afectada “sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce
meses el que, sin autorizacion de la victima, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla realizadas por ella o con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar al
resguardo de la observacion ajena, cuando la divulgacién menoscabe gravemente la intimidad a la que se
refiere el parrafo anterior”, la enmienda fue rechazada. SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).
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una sucesion de ellos, ¢la distribuyen a su vez a otras personas? En este caso, es clara la
redaccion de la SAP BU 228/2018%'° ya que establece esta que “teniendo en cuenta la
redaccion de este precepto, el mismo se configura como un delito “especial propio?t®”,
del que Unicamente serian autores aquel o aquellos que, habiendo obtenido con la
anuencia de la victima la imagen o grabacién comprometida, inician, sin autorizacion del
afectado, la cadena de difusion cediendo o distribuyendo dichos contenidos intimos a
otros, ajenos inicialmente a esa inicial relacién con la victima y a la obtencidn, por tanto,
de la imagen o grabacién comprometida”. Lo que nos deja claro que por sujeto activo del
delito solo puede resultar aquél que ha obtenido, con el consentimiento del sujeto pasivo,
imagenes o grabaciones audiovisuales de éste, y las extrae del reducto de la intimidad de
la victima mediante la realizacion de la conducta tipica consistente en difundir, revelar o
ceder a terceros el material conseguido?’.

De lo comentado no cabe descartar las figuras de participacion recogidas en el art.
28 y 29 CP, las mismas pueden concurrir en sus diferentes formas. Pues cabria hablar de
coautoria cuando dos 0 mas personas comparten el dominio del hecho y obtienen las
imagenes que posteriormente y sin autorizacion distribuyen, y la cooperacion necesaria y
la induccion en quienes, sin haber intervenido en la obtencion de la imagen, y antes de la
inicial transmision, inducen o cooperan con los autores en la divulgacion o cesion de los
contenidos a otras personas. Es igualmente factible la participacion como complice por
parte de quien, sin estar incluido en los anteriores supuestos, colabora en la ejecucion del
hecho con actos anteriores o simultaneos?:8,

Ahora bien, ¢qué ocurre con esos terceros que sin haber intervenido en la accion
inicial reciben con posterioridad la imagen o grabacion audiovisual y lo trasmiten a otras

personas distintas? En este caso, como establece la SAP BU 228/20182'° estos

215 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

216 CGPJ. Informe del Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley 10/1995 de 23 de
noviembre del Codigo Penal. 2013. 183.

217 D{AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017.12.

218 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

219 DAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 13; SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).
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comportamientos Unicamente podrian dar lugar a la utilizacion de los mecanismos
establecidos en la LO 1/1982 de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen o, en caso de que esas trasmisiones de contenidos
comprometidos se lleven a cabo a terceros, con el conocimiento de que la difusion se esta
Ilevando a efecto sin contar con la autorizacion del afectado y que la misma, atendiendo
al contenido material, puede menoscabar gravemente la integridad moral de la victima, la
valoracion de la comision como un posible delito contra la integridad moral recogido en
el art. 173. 1 CP. Para el caso en el que recibidas las mismas se conoce la falta de
autorizacion de la victima y las difunde en una ulterior oleada, la SAP BU 228/2018%%°,

podria plantear incluso un problema de autoria en cascada.

i)  Sujeto pasivo del delio.

Las personas afectadas seran aquella o aquellas cuya intimidad se vea
menoscabada por la cesion o distribucion inconsentida de las imagenes que protagoniza
o en las que se encuentra reflejada®?.

Como veremos en esta linea méas adelante, las caracteristicas que presente la
victima, podran ser detonante de la aplicacion en el caso concreto del tipo agravado
recogido en el parrafo segundo del apartado 7 del art. 197 CP -cuando sea o haya sido
cényuge o persona que esté o haya estado unida al sujeto activo por analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia. Cuando la victima sea menor de edad o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion-, a lo que se hard mencion en su debido

momento.

2) Elemento subjetivo.

El tipo ante el que nos encontramos se trata de un delito de resultado®??, pues como
ya hemos visto exige un efectivo menoscabo de la intimidad, pero no estamos hablando
de cualquier menoscabo, pues se requiere que la lesion de la intimidad personal sea
“grave”, lo que plantea un grave problema de indefinicion y puede generar dudas acerca
de qué conductas cumplen con los requisitos del tipo penal y cuéles no. Podemos decir,

que es evidente que, en el ambito del terreno sexual, en términos generales, el delito se

220 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

221 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).

222 DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017.12; SAP B 302/2017, 24-04 (ROJ 2971/2017).
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comete si las imagenes divulgadas tienen un contenido sexual evidente, tal como
desnudos o genitales?®®, Pero, ¢qué ocurre cuando no es tan evidente? Por ejemplo,
fotografias de la victima en bafiador o ropa interior tomadas con su consentimiento. En
este sentido para determinar el grado de afectacion del bien, debemos de acudir al caso
concreto y proceder a un analisis conjunto del contenido del material divulgado??*. Por
ejemplo, es complicado justificar que la divulgacion de una imagen en ropa interior o
bafiador menoscaba gravemente la intimidad del sujeto si éste ha subido a las redes
sociales fotografias de ese tipo o similares. En base a ello, la SAP B 302/2017%%°, se
pronuncia sobre el contenido de varias imagenes, entendiendo que éstas no cumplen con
el elemento subjetivo que requiere el tipo penal, pues varias de ellas se tomaron en lugares
publicos -en este caso tampoco otros elemento del tipo como ya hemos visto-, en otras,
aparecen el apelante y la denunciante dandose un beso o simplemente mirando a la camara
mientras sonrien; otra, la capta la propia denunciante fotografiandose con el bikini que le
habia regalado éste, motivo por el que se hizo la foto y se la mandd, en otra, la denunciante
esta vestida y tumbada sobre una cama, en otra, la denunciante aparece sosteniendo una
copa de cerveza en la mano. Lo que entiende la juzgadora de instancia es que las imagenes
no afectan a la intimidad de la denunciante de forma grave, sino que Unicamente
evidencian la existencia de una relacion sentimental. Tampoco se ha considerado que se
cumpla con este requisito, al no haber una identificacion de la victima en un caso®? en el
que el sujeto activo coloca en su perfil de WhatsApp una fotografia de unos pechos al

descubierto, el cual es visualizado por la madre de la victima, pues la fotografia mostraba

223 Es evidente que en un caso donde es enviado por el sujeto activo a una amiga un correo electrénico con
las dos fotografias del sujeto pasivo, en las que éste aparece desnudo, encima de una cama, abierta de
piernas y con un chillo introducido en la vagina, tiene una afectacién mas que grave sobre la intimidad de
la persona. SAP M 614/2018, 10-09 (ROJ 12663/2018).

224 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cadigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacion
con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios informaticos. 2017. 16;
DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ. 2017.
12; SIERRA LOPEZ, M2 del Valle. Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos en el Cadigo
Penal de 2015: articulos 197, 197 bis, 197 ter, 197 quater, 197 quinquies y 198. En: Juana DEL CARPIO
DELGADO (Coord.). Algunas cuestiones de parte especial tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. 174.

225 SAP B 302/2017, 24-04 (ROJ 2971/2017).

226 SAP M 372/2017, 21-06 (ROJ 8861/2017).
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unos pechos, pero esta no muestra detalles del rostro que permitan identificar a la persona
del perfil. No dando por vélida la argumentacion por la acusacion particular en relacion
al sujetador y al entender que éste puede ser reconocido como el de la victima, pues
entiende la sala que la prenda en si no puede ser la pauta para el reconocimiento, ya que
lo que se aprecia en la misma es que ésta se levanta una prenda oscura con lunares, que
puede ser un sujetador, que no estd normalmente a la vista de terceros, 0 una camiseta,
pero no exclusiva de Tatiana. Tampoco pueden apreciarse para llegar a una identificacion
de la persona detalles como las caracteristicas del cabello o de las manos y en lo que
concierne al tatuaje, al estar tapado por parte del cabello, no permite apreciarlo en su
totalidad.

En otros casos si se ha considerado que esa vulneracion del bien juridico tiene
caracter grave; donde queda probado que el video fue visto no solo por las hermanas, el
acusado, y por otras cuantas personas mas -a las que la sentencia hace referencia-,
entendiendo por obvio que esto lesiona gravemente la intimidad de una persona, pues se
perjudica su consideracion social en su ambito comunitario?®’. Teniéndose en cuenta el
contenido material, pues para que pueda asimilarse como ataques graves contra la
privacidad la captacion de imagenes debera ser sensible como asi establece la SAP B
95/2018%28, “Una fotografia del cuerpo desnudo, es una imagen intima de la persona
afectada, cuya recepcion en un primer momento responde al deseo de compartir esa
intimidad, pero que no autoriza al receptor a su divulgacion, y que cuando lo hace, con el
envio a la nueva pareja de la afectada, tiene una clara intencionalidad de menoscabo de
la dignidad. Lo que determina el rechazo del recurso?®”. Aunque cabe decir que las
imagenes o grabaciones audiovisuales captadas no tienen por qué tener un caracter
necesariamente social -pueden tratarse de imagenes relacionadas con ritos o practicas
espirituales o de un tipo de actividad considerada intima-, y en este caso, podriamos decir

que, el ambito de este apartado del art. 197 CP excederia del “sexting” 0 porno vengativo

227 |_os comentarios que el circulo social de la denunciante emite tras colgarse el video, no dejan lugar a
dudas sobre el hecho de que, no solo ellos reconocen a ésta como protagonista del video, sino que los
comentarios negativos y denigrantes, de burla, menosprecio dirigidos a la misma, dejan claro el grave
perjuicio sufrido. SAP VA 290/2017, 06-10 (ROJ 1167/2017).

228 SAP B 95/2018, 23-02 (ROJ 3681/2018).

229 SAP M 580/2018, 25-09 (ROJ 14232/2018).
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en si, pues podrian incluirse como objeto material del “ntcleo duro” de la intimidad
(sexualidad, salud, creencias religiosas, orientacion politica. ..)?,

Podriamos decir que se trata de un factor que, de alguna forma, impregna toda la
interpretacion del delito analizado, pues para que la accion sea tipica, como hemos visto,
sera necesario que la imagen o grabacion tenga una naturaleza esencialmente reservada.
También que se haya tomado en un marco estrictamente privado y que su difusién pueda
provocar una seria injerencia en el &mbito personal de la intimidad del afectado, porque
como establece la CFGE?, solo en ese caso, el conocimiento por terceros de dicho

contenido podria generar una grave afectacion en su derecho a la intimidad personal.

3) Penalidad.

El art. 197.7 CP establece un castigo para dicha conducta de una “pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses”. Esta pena se impondra en su mitad
superior si los hechos se hubiesen cometido “por el conyuge o por persona que esté o
haya estado unido a él por anéloga relacion de efectividad, aun sin convivencia, la victima
fuera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, o
los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa”.

La diferencia es plausible en tanto hay dos momentos en la conducta reprochable,
la primera, en la que hay un consentimiento, y, por lo tanto, por si sola estaria libre de
tipificacion, es decir, la obtencion de esa imagen o grabacion audiovisual con anuencia
de la victima, pero que, dandose un segundo presupuesto, el mismo que ha justificado,
como hemos apreciado, la tipificacion de la conducta, la difusion, revelacion o cesién a
terceros de ese material sin consentimiento del sujeto pasivo. El castigo en estos casos es
evidentemente inferior a la pena que corresponderia imponer a quien no ha contado con
esa anuencia ni para la obtencidon del material ni para su difusion, conducta que se
encuentra regulada en nuestro CP, concretamente en los apartados 1y 3 del art. 197. Para
estos casos, hablariamos de un castigo correspondiente a una pena de prision que oscilaria

entre los 2 y 5 afios, la cual podria verse aumentada en su mitad superior si el objeto

20 MARTINEZ OTERO, Juan Maria. La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un
analisis juridico. Derecom. N°12. 2013. 9; DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting.
Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras
la reforma operada por LO 1/2015. CEJ. 2017. 11.

231 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cadigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacién

con los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos y los delitos de dafios informaticos. 2017. 16.
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material del caso se corresponde con datos sensibles tales como la ideologia, religion,
creencias, salud, origen racial o vida sexual, o afecten a un menor de edad o a una persona
con discapacidad necesaria de especial proteccion, como asi recoge el art. 197. 5 CP.
Pues bien, como hemos visto, el juzgador podra imponer una pena alternativa de
prision de entre 3 meses a 1 afio o de multa de entre 6 a 12 meses. Para ello tendra en
cuenta las circunstancias del caso concreto, asi en la SAP B 688/2016%%, a la que ya
hemos hecho mencion, el juzgador impone una pena de 7 meses y 16 afios de prision a la
comision de un delito de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197. 7 CP, con
inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
Y, conforme a lo dispuesto en los art. 57 y 48 CP, se impone una prohibicién de
aproximarse a la victima, a su domicilio, trabajo o cualquier otro lugar que ésta frecuente,
a una distancia no inferior a 1.000 metros, asi como la prohibicion de comunicarse con la
misma por cualquier medio, imponiéndole esa prohibicion por un tiempo de 2 afios.
Para imponer esta pena, como establece la propia sentencia, la Juez de lo Penal,
se apoya, para fijar la pena, en los motivos o razones que llevan a fijar el quantum
concreto de la misma, cifiéndose esencialmente en las circunstancias de los hechos y de
forma “muy especial” al contenido de las imagenes difundidas. El caso se centra en juzgar
unos hechos correspondientes con la difusion de un video grabado en la intimidad y de
contenido sexual en la red social Facebook. Dicho esto, la sentencia recuerda que respecto
a la pena -como hemos dicho- la juzgadora en este caso podria haber acudido a una pena
de prisién o multa, efectuando su seleccién por la primera, pues la misma ha ponderado
que la difusion fue a dos personas que eran amigos de la pareja, y, por tanto, la conducta
tendria entidad suficiente para atentar contra el derecho a la intimidad de la victima, como
requiere el tipo. Y, que desplego toda su eficacia al ser publicado en una red social a la
que pueden acceder una pluridad de personas, por lo tanto, de ahi entiende la AP que la

seleccion de la pena es adecuada a la accion sancionada.

a) Subtipos agravados.
Llegados a este punto y analizado el tipo béasico, cabe hablar de los subtipos
agravados que presenta este delito. Para ello el art. 197. 7 Il CP, impone la pena en su

mitad superior cuando se den las siguientes circunstancias;

282 SAP B 688/2016, 20-09 (ROJ 9925/2016).
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i)  Silos hechos se hubiesen cometido por el conyuge o por persona que esté
0 haya estado unido a él por anéloga relacion de efectividad, aun sin
convivencia.

La introduccion de la primera de las circunstancias cualificadas del tipo fue
consecuencia de la sugerencia referida en el informe del CGPJ al Anteproyecto de la
reforma del Codigo Penal®® cuando establece la misma que “se echa de menos que no se
haya previsto una agravacion cuando la victima sea el conyuge o ex conyuge del sujeto
pasivo 0 persona que conviva o haya convivido con él o mantenga o haya mantenido una
relacion analoga; excluyendo en este caso la pena de multa”.

De la actual redaccion de nuestro CP a la referida por el CGPJ en el Informe, hay
una clara diferencia, este ultimo hace referencia, no solo a que la victima sea conyuge,
sino gque también presente otra alternativa y es la de que la misma sea ex conyuge. Esta
“omision” en la presente redaccion ha sido criticada?®*, no obstante, de esta parte
entendemos que “esté o haya estado ligada”, presenta un tiempo presente al que se
entiende claramente que la relacion entre ambos, en el momento de los hechos aun
subsiste. Mientras que el “haya estado ligada”, hace referencia a la relaciéon que
previamente a los hechos existié y que en el momento de los mismo ya no existe, lo que
consideramos se refiere al ex conyuge de toda la vida -que lo fue, pero cuando se dieron
los hechos, ya no-. Por lo tanto, de nuestra riqueza en el lenguaje, no es considerado que
haya que forzar esta interpretacion, ni que esa inclusién de la relacién conyugal finalizada
tenga que ser extendida al tipo mas alla de lo que ha sido tipificado o con el fin de que se
intente integrar “con calzador” esta relacion concluida entre las de analoga relacion de
efectividad.

El art. 197. 7 11 CP tiene una indudable y notable incidencia dentro del &mbito de
la violencia sobre la mujer, viéndose asi ampliado el ambito de la competencia de los

Juzgados de Violencia sobre la Mujer, incluyendo en el catalogo del art. 87 ter?® de la

233 CGPJ. Informe del Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley 10/1995 de 23 de
noviembre del Cddigo Penal. 2013. 184,

24 DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 15-16.

2% Redactada por el apartado 25 del articulo Unico de la LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los delitos contra la intimidad, el derecho a

la propia imagen y contra el honor.

i) Si la victima fuera menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

La agravacion de las penas previstas en el tipo basico cuando se dan las
circunstancias en atencion a la vulneracion de la victima, se encuentra en concordancia
con la previsién del art. 197. 5 CP, que establece las mismas consecuencias, pero en este
caso, cuando no haya una anuencia en la obtencién del material objeto del caso concreto.

El presupuesto de que la victima fuera menor de edad, no puede llevarnos a
confusién con respecto este tipo de delitos cuando la victima sea menor de 16 afios. La
LO 5/2010 compartio una nueva reforma del tratamiento legal de los delitos de naturaleza
sexual, introduciendo en la misma un nuevo capitulo dentro del Titulo VIII “delitos contra
la libertad y la indemnidad sexual” del libro II del Codigo Penal, el Capitulo II bis, “de
los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios”2¢. Esta se justifica en el mayor
contenido de injusto de los delitos de caracter sexual cuando son victimas los menores de
13 afios, hasta la reforma del 2015, que sufre un aumento de la edad de consentimiento a
los 16 afios.

Por tanto, asumiendo que muy frecuentemente las imagenes y videos tienen un
contenido sexual, como demuestra la practica, debemos tener en cuenta que su
elaboracion sobre menores de edad o discapacitados podria ser constitutiva de un delito
de elaboracion de pornografica infantil del art. 189 CP%.

Cuando hablamos de la comision de un delito de esta indole y hablamos de un
menor, la edad en la que se presta el consentimiento es importante, en tanto, si se dan las
conductas necesarias para que se cumpla el tipo cuando hablamos de un menor de 16
afios, estariamos hablando de un delito de “sexting” recogido en el art. 183 ter 2 CP,
mientras que si hablamos de un menor, pero éste tiene méas de 16 afios hasta los 18,

hablariamos del tipo agravado del delito de descubrimiento y revelacion de secretos del

26 GONZALEZ TASCON, Maria Marta. El nuevo delito de acceso de nifios con fines sexuales a través de
las tic. EPC. 10/2011, N.° 31, 229.

27 DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 16.
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art. 197. 7 11 CP. No solo se ve afectado en si el tipo, pues produciria tal circunstancia un
salto del mismo, sino que se veria una diferencia en la pena impuesta, ya que, si hablamos
del “sexting” recogido en el art. 183 ter 2 CP, estariamos hablamos de una pena de prision
de entre 6 meses y 2 afios. Mientras que si hablamos del delito de “sexting” recogido en

el art. 197. 7 11 CP, estariamos hablando de una pena de prision de hasta 1 afio.

b) Problemas concursales.

A lo que a problemas concursales de esta figura delictiva con otros tipos penales
se refiere, cabe hablar de dos principalmente. Por un lado, si atendiendo a la naturaleza
de las imagenes, éstas no solo lesionen la intimidad personal del sujeto, sino que afecten
gravemente a la integridad moral de la victima, puede ser apreciado un concurso ideal
entre ambos delitos en relacion al art. 77.2 CP?%8,

Por otro lado, cabe referirnos también al art. 189 CP, cuando las imagenes
obtenidas y con posterioridad difundidas afecten a un menor o0 a una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién, teniendo la consideracion de material
pornografico. Nos podemos encontrar ante la aplicacion de un concurso ideal entre la
agravacion recogido en el parrafo segundo del art. 197.7 CP y el apartado primero del art.
189 del mismo texto legal, pues no estariamos solamente ante una afectacion de la
intimidad, sino que también afecta a la intimidad de los menores que como hemos visto

se encuentra recogido y protegido en los delitos de pornografia infantil?%,

c) Régimen de perseguibilidad.

Se trata de un delito Ginicamente perseguible a instancia del agraviado?*® o de su
representante legal, como asi lo establece el art. 201 CP, por lo que Unicamente, quien no
habiendo autorizado la distribucion del material y se ve perjudicado por el mismo, podra

denunciar ese hecho?*!. Reconociéndose esta posibilidad al Ministerio Fiscal en caso de

238 DIAZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017.17; FGE. Memoria elevada al Gobierno de S. M. 2018. 63.

29 D{AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017. 17; FGE. Memoria elevada al Gobierno de S. M. 2018. 63-64.

240 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cadigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacién
con los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos y los delitos de dafios informaticos. 2017. 13-
14.

241 SAP BU 228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).
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que la victima sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion o una persona desvalida?42,

Este delito es de caracter semipublico, ya que atendiendo al art. 201 CP, el perdén
del ofendido o su representante legal extingue la accion penal sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 130. 1. 5° CP, relativo, éste ultimo, a los supuestos de menores o0 personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion. En consecuencia, el perdon de la persona
cuya imagen hubiera sido difundida sin su autorizacion, producird el indicado efecto

cuando haya sido prestado de forma libre y voluntaria?*3.

222 D{AZ TORREJON, Pedro. Tratamiento penal del sexting. Delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio. Novedades tras la reforma operada por LO 1/2015. CEJ.
2017.17.

243 CFGE 3/2017, sobre la reforma del Cadigo Penal operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo en relacién
con los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos y los delitos de dafios informaticos. 14; SAP BU
228/2018, 15-06 (ROJ 473/2018).
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CONCLUSIONES.

I.  Antecedentes y desencadenante.

Tanto en el delito de “sexting” como en el de “stalking”, su tipificacion se ve
justificada en el mismo argumento. Pues como hemos visto, las conductas que se requiere
para que se cumplan ambos estaban despenalizadas hasta la reforma 1/2015, lo que hasta
la fecha se intentaba sufragar aplicando con calzador tipos vigentes, acabando por
arrastrar el principio de legalidad reconocido en nuestro art. 25 CE y derivando en la

mayoria de los casos en una sentencia absolutoria o al archivo de las actuaciones.

Il. Eltipo penal.
a) EL bien juridico protegido.

En el delito de “stalking ” el bien juridico protegido es la libertad, pues, aunque en
algunos casos se pone el acento sobre la seguridad, se enfatiza la afectacion de la primera
-viéndose criticado, por la defectuosa técnica juridica y falta de precision en detrimento
de esa seguridad juridica- la cual, se ve maltratada por esa obsesividad intrusa con una
entidad que llega a condicionar las costumbres y h&bitos como unica forma de sacudirse

la sensacion de atosigamiento. Protege el derecho a vivir tranquilo y sin zozobra.

En el delito de “sexting” el bien juridico protegido es la intimidad, garantizando
al individuo un poder sobre una esfera de privacidad -la informacion relativa a una
persona o su familia-, que cabe considerar secreto, en el sentido de poder imponer a
terceros, sean esos simples particulares o poderes publicos, su voluntad de no dar a

conocer dicha informacion, prohibiendo su difusion no consentida.

b) La conducta tipica

Para que hablemos de un delito de “stalking ” el sujeto activo debera llevar alguna
de las conductas recogidas en el art. 172 ter. 1 CP. Estas por si solas no tienen entidad
penal suficiente pues se requiere que cumplan con una serie de elementos comunes; que
la conducta se dé de forma insistente y reiterada sin que el sujeto activo esté legitimado
para ello, con una vocacion de persistencia y una intencionalidad. Aunque nuestro
legislador no ha hecho mencion al nimero de veces que se deben de dar esas conductas,
varios autores consideran que un nico acto no es suficiente. No obstante, entendemos de
esta parte que debe ser analizado el caso concreto, pues como hemos visto cabe la
publicacion de un solo anuncio en un medio de comunicacion o internet que en
consecuencia someten a la victima a la recepcion de continuas llamadas. Lo que

perfectamente puede dar lugar a una alteracion del desarrollo de la vida cotidiana. El
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mismo se trata de otro requisito del tipo, lo que le convierte en un delito de resultado y
por lo tanto su cumplimiento depende intimamente de la victima y de su capacidad de
aguante en relacion a esa conducta de hostigamiento por parte del sujeto activo, lo que es
criticado por esta parte, que entiende que deberia de tratarse de un delito de idoneidad en
tanto la actuacion del autor sea suficientemente capaz para provocar una alteracion en el
estilo de vida de quien la sufre.

A lo que se refiere en el delito de “sexting”, cabe destacar dos momentos, el
primero, referente a la obtencion de las imagenes o grabaciones audiovisuales con el
consentimiento de la victima, lo que desde el punto de vista limita la aplicacion en si
mismo que esa obtencidn tenga que darse en un domicilio o cualquier otro lugar fuera del
alcance de la mirada de terceros, pues, en este caso, quedaria fuera de tal reproche penal
los casos en los que la victima ha llevado a cabo la captura de la imagen o la grabacién
audiovisual y de forma voluntaria la ha enviado por una aplicacion de mensajeria
instantanea, procediendo el receptor a su publicacién sin que el primer consentimiento
alcance a esta segunda accién. Por otro lado, se requiere su difusion, revelacion o cesion
de tales imagenes o grabaciones sin la autorizacion de la persona afectada. No requiriendo
para que se dé este elemento una negativa expresa, pues basta con que no se dé la
autorizacion que requiere el tipo, pues el primer consentimiento de obtencidn no se trata
de un visado completo para su difusion, revelacion o cesion.

c) Elemento subjetivo.

El delito de “stalking” se trata de un delito eminentemente doloso, en tanto se
requiere que el elemento cognoscitivo y volitivo abarque no solo esa reiteracion e
insistencia en la realizacién de las conductas, sino también la relevancia de las mismas en
el resultado, es decir, que, llevando a cabo tales hechos con esos elementos, la vida

cotidiana de la persona se ve gravemente alterada.

El delito de “sexting” requiere la concurrencia de un elemento subjetivo
correspondiente con la afectacion de forma grave de la intimidad de la personal. Lo que
requiere el analisis del caso concreto, pues determinadas imagenes o grabacion no dan
lugar a dudas de que cumplen con este elemento de efectividad en la intrusion del bien
juridico, pero con otras no seria tan evidente. Lo que es claro es que esa imagen o
grabacion debera ser de naturaleza reservada y que sumado a ese conocimiento por

terceros que requiere el tipo, pueda afectar de forma grave a la intimidad personal.
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I1l. Penalidad

a) Subtipos abravados.

En relacion al delito de hostigamiento, el tipo presenta un doble nivel de
cualificacion, el primero, referente al que se cometa contra una persona especialmente
vulnerable por razon de edad, enfermedad o situacion. El segundo, para los casos en los
que el sujeto pasivo del delito se trate de una de las personas recogidas en el art. 173. 2
CP. Este doble nivel de agravacion, para esta parte, no es correcto en tanto, la diferente
pena impuesta para los dos casos no estd justificada, menos aun cuando hay una
equiparacion en su agravacion recogida en el art. 46 del Convenio de Estambul y cuando,
a efectos précticos, el sujeto pasivo puede tratarse tanto del recogido en el art. 172. ter. 1
I1 CP como el del art. 172 ter 2 CP en relacion con el art. 173. 2 CP.

La pena en el delito de “sexting” se vera incrementada en su mitad superior en
caso de que los hechos se hubiesen cometido por el cényuge o por persona que esté o
haya estado unido a él por analoga relacion de efectividad, aun sin convivencia. Esta parte
no comparte las criticas con respecto a la falta de referencia al ex conyuge, pues entiende
que cuando este apartado hace alusion al “haya estado ligada”, creemos que es clara
referencia a una persona con la que se tuvo una relacion y en el momento de los hechos
ésta no sigue vigente. Es clara la incidencia en la violencia de género lo que conlleva a la
ampliacién de las competencias de los Juzgados de Violencia contra la Mujer recogidos
en el art. 87 ter LOPJ. Por otro lado, el hecho de que el sujeto pasivo se trate de un menor
de edad, puede dar lugar, teniendo en cuenta que la mayoria de las veces el objeto material
tiene un contenido sexual, puede dar lugar a otro tipo de delitos recogidos en el Capitulo
Il bis, del Titulo VIII “delitos contra la libertad e indemnidad sexual”; “de los abuso
sexuales a menores de dieciséis afios”, pudiendo tratarse de un delito de pornografia
infantil del art. 189 CP o un delito de “sexting” recogido en el art. 183 ter 2 CP. De ahi
la importancia del analisis del caso concreto, de las condiciones y circunstancias que

presenta la victima y del contenido material objeto del procedimiento

b) Problemas concursales.
El art. 173 ter 3 CP, recoge una modalidad de concurso real. Lo que podria
vulnerar el principio ne bis in idem en tanto los ilicitos que se cometan vulneren el mismo
bien juridico, la libertad. Pudiendo estar justificada la aplicacion de este concurso en la

pluriofensividad de los bienes juridicos o sufriendo esta clausula una interpretacion
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restrictiva y procediéndose a la inaplicacion de este tipo cuando estuviésemos hablando
de delitos de violencia psicologica o que atenten contra la libertad de obrar del sujeto.

El art. 197. 7 CP puede plantear conflicto con otras figuras penales, como puede
ser la modalidad agravada del segundo parrafo con el delito de pornografia infantil
recogido en el art. 189. 1. b), asi como el primero con respecto al delito contra la
integridad moral del art 173. 1 CP. En ambos supuestos se plantea una situacién de
concurso ideal entre ambos delitos de conformidad con el art. 77. 2 CP.

c) Régimen de persequibilidad.

El tipo basico y el subtipo agravado de primer nivel atendiendo al apartado cuarto
del art. 172 ter CP, tienen la caracteristica de privados en tanto se requiere denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal para que estos sean perseguibles. Mientras
que el apartado dos del art. 172 ter CP, presenta una excepcion para los casos en los que
el sujeto pasivo sea alguno de los recogidos en el art. 173. 2 CP, caracterizandolo como
delito pablico, para los casos de violencia de género y doméstica, dejando fuera de este
apartado a las personas especialmente vulnerables por razon de la edad, enfermedad o
situacion. Siendo, para esta parte, mas acertado que el tipo basico, bien calificado como
privado, lo siga siendo, mientras que ambos niveles de agravacion lo sean de caracter
publico.

El delito de “sexting” se caracteriza por ser un delito privado, pues Unicamente
sera perseguible a instancia del agraviado o de su representante legal. El perdon de alguno
de ellos extinguira la accion penal si el mismo hubiese sido prestado de forma libre y

voluntario.
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