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INTRODUCCION

I) Acoso en Chile

El acoso, entendido como conductas de hostigamiento y/o persecucion ejercidas sobre una
persona, puede presentarse de variadas maneras, ya sea “en el ambito doméstico, en la
escuela, en el trabajo, con pretensiones de caracter sexual, por razones de género o por pura
competitividad, en la empresa privada y en la administracion publica, de forma directa o a
través de intermediario!” y lo que todas estas circunstancias tienen en comun es que,
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independiente del contexto o propdsito, se tratardn de conductas que producen “el
amilanamiento de la victima, que a menudo ni sabe ni puede reaccionar, que tiene miedos

atavicos, temores a posibles represalias y a perjuicios de todo tipo™2.

Lo anterior esté lejos de ser una problematica erradicada en nuestro pais, afectando a personas
de todas las edades en diferentes 4mbitos. Para poder analizar esto de manera mas concreta,
enfocandonos en especifico en el &mbito del acoso sexual, resulta ilustrativo observar la
Primera Encuesta Nacional sobre acoso sexual callejero, laboral, en contexto educativo y
ciberacoso, realizada en julio de 2020 por El Observatorio contra el acoso de Chile (OCAC),
organizacion enfocada en visibilizar y problematizar la violencia sexual tanto en espacios

publicos como privados desde un enfoque con perspectiva de género®.
Para efectos del estudio, se definieron cuatro tipos de acoso:

- Acoso sexual callejero: “Toda practica con connotacion sexual implicita o explicita que
ocurran en el espacio publico entre personas desconocidas y sin consentimiento, las que

tienen el potencial de generar malestar psicosocial™.

' EL ACOSO: TRATAMIENTO PENAL Y PROCESAL. 2011. Por Maria Isabel Martinez Gonzalez “et al”.
Valencia. Tirant lo Blanch. § p.

2 Ibid.

3 RADIOGRAFIA DEL ACOSO SEXUAL EN CHILE [en linea] https://www.ocac.cl/wp-
content/uploads/2020/07/Informe-encuesta-OCAC-2020.-Radiograf%C3%ADa-del-acoso-sexual-en-
Chile.pdf [consulta: 25 mayo 2021]

4 Ibid.




- Acoso sexual laboral: “Toda practica con connotacion sexual implicita o explicita que ejerza
una persona o grupo hacia otra cuyo vinculo esta dado en un contexto laboral (horizontal o
vertical). Estas practicas no tienen el consentimiento de quien las sufre, generando malestar

psicosocial, perjudicando el desarrollo y oportunidades laborales de la persona afectada™.

- Acoso sexual en contexto educativo: “toda practica con connotacion sexual implicita o
explicita ejercida por una o mas personas hacia otra, cuyo vinculo esta dado por un contexto
educacional (horizontal o vertical). Estas acciones son unidireccionales, y por tanto no
consentidas por quien las sufre, generando malestar psicosocial y perjudicando el desarrollo

y oportunidades educacionales de la persona afectada™.

- Ciberacoso sexual (CAS): “Toda practica con connotacion sexual implicita o explicita
gjercida por una o mas personas, internet y/o aparatos electronicos, ejercida sin el
consentimiento de quien la sufre, generando malestar en la persona afectada. Como se ejerce
en linea, el CAS tiene la caracteristica de poder ser ejercido en cualquier horario y/o lugar,

asi como también entregar en muchos casos anonimato a quien acosa™”’.

Resulta destacable respecto a los datos arrojados que, de una muestra de 1263 personas, de
18 a 56 o0 mas afios de edad, el 45,7% ha vivido por lo menos un tipo de los acosos senalados
a lo largo de su vida. Esta situacion se agudiza si se da el enfoque solamente a las mujeres,
grupo en donde este porcentaje asciende a un 64% en contraste al 26% que registran los

hombres.

Los datos anteriormente expuestos permiten observar con claridad la extension que puede
llegar a tener el acoso, mas no se debe perder de vista que la mencionada encuesta esta
abocada al ambito sexual, y el acoso, tal y como se defini6 en un principio, es mas amplio

que solo esta area, pudiendo tener otros propdsitos.

En razén a esto, otro tipo de acoso que podemos observar, y que no esta enfocado
necesariamente a la esfera sexual, es el ciberacoso en general. Resulta ilustrativo en este
sentido el estudio “El Acoso en la Era Digital”, realizado en nuestro pais por la compaiia

telefonica WOM en colaboracion con la Fundacion de Datos protegidos el ano 2019, el cual

3 Ibid.
% Ibid.
7 Ibid.



tenia el objetivo de “dar a conocer como el acoso, en todas sus formas, se da a través de
internet, como lo percibimos y quiénes son las principales victimas™®. Dicho estudio arrojo
que, dentro de una muestra de 800 personas entre 15 y 72 afos, un 45% ha sido testigo de
ciberacoso, definido para estos efectos como: “una conducta de molestia y hostigamiento que
provoca incomodidad en la victima y que se da dentro de medios de comunicacion digital

como redes sociales, foros, grupos de mensajeria, entre otros™.

Como se habré podido observar, el acoso puede tomar distintas formas y constituye una real
problematica en nuestro pais en el contexto actual, sin embargo, y esto es un problema
fundamental para esta investigacion, no esta tipificado como delito en nuestra legislacion de

manera general, sino que solo se le considera bajo supuestos especificos.

Dentro de estos supuestos encontramos el acoso sexual en contexto laboral y el acoso laboral,
establecidos en el inciso segundo del articulo 2 del Codigo del Trabajo y los delitos
introducidos al Cédigo Penal por la Ley de Acoso Sexual en Espacios Publicos (N°21.153),
popularmente conocida como la “ley de acoso callejero”, comprendidos en los articulos 161-

Cy 494 ter.

Es importante en este punto sefialar que, si bien las vias antes mencionadas son las Unicas en
donde se utiliza de manera explicita el concepto de acoso, dependiendo de las caracteristicas

del perjuicio sufrido, la victima podria optar por denunciar por otros tipos de delitos!®.

En este sentido, resaltan en el Codigo Penal el delito de amenazas de hechos no constitutivos
de delito, comprendido en el articulo 297, el delito de solicitacion de personas, comprendido

en los articulos 233 N°3, 258 y 259 y la falta de coacciones del articulo 494 n°16.

Queda entonces en evidencia que, al tener nuestro ordenamiento contempladas solo algunas
modalidades de acoso en lugar de considerarlo desde un punto de vista mas amplio, se deja

desprotegidas a personas que han sido victimas de una conducta que no es punible, debiendo

8 EL ACOSO EN LA ERA DIGITAL [en linea]
<https://www.wom.cl/documents/20182/27111289/Nos_Importa_el _Acoso_en la_Era Digital 12032019.pdf
/e00db050-5bf7-8dff-a874-7d7798f5e64f> [consulta: 20 junio 2021]

? Ibid.

10 MATUS, J.y RAMIREZ, M. 2021. Manual de Derecho Penal Chileno Parte Especial. 4* ed. Santiago, Tirant
lo Blanch. p. 234.




¢éstas encontrar otras vias, distintas a la penal, para resguardarse, como la interposicion de

recursos de proteccion.

1) Objeto de la investigacion

Frente a la incompleta regulacion existente en el derecho chileno en relacion al acoso, se
pretende analizar como se ha tratado este asunto en el derecho comparado, particularmente
en la legislacion espafiola. El enfoque en especifico se dard al tipo penal de acoso ilegitimo

o stalking comprendido en el art 172 ter del Codigo Penal espaiiol.

En definitiva, el objeto de esta investigacion es, en primera instancia, el tratamiento que el

derecho chileno le otorga al acoso v, en segunda instancia, el tipo espaiiol de acoso ilegitimo

y como la jurisprudencia hispana le ha dado aplicacién.

Il)  Finalidad de la investigacion

Desde el comienzo de esta exposicion, se ha querido ilustrar que el tratamiento dado por el
derecho chileno al acoso sexual es una respuesta insuficiente para la amplia expresion que
éste tiene. Por esto, resulta interesante analizar y contrastar con la respuesta que se ha
otorgado en otros ordenamientos, en particular, en el derecho espafiol, con el tipo de acoso

ilegitimo o stalking.

Este tipo, inspirado en el delito de persecucion aleman (Nachstellung)!!, fue introducido

mediante reforma al Cdodigo Penal espaiol el afio 2015, y esta previsto en el articulo 172 ter:

1. Seré castigado con la pena de prision 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 esta forma, altere el

normal desarrollo de su vida cotidiana:

' ROIG, M. 2018. El delito de acoso (art. 172 ter CP) como modalidad de violencia de género. Comparativa
con el “Nachstellung” del Derecho Aleman. Revista Estudios Penales y Criminologicos. 38: 10.



1.% La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.* Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de

comunicacion, o por medio de terceras personas.

3.* Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o

contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

4.* Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra

persona proxima a ella.

Cuando la victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, se impondra la pena de prision

de seis meses a dos afios.

2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 173, se impondré 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.

3. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran

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

4. Los hechos descritos en este articulo s6lo seran perseguibles mediante denuncia de la

persona agraviada o de su representante legal.

5. El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona para realizar
anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de
difusion publica, ocasionandole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humillacion,

sera castigado con pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses.

Como es posible observar, este tipo otorga una amplia concepcion para lo que consideramos
como acoso, enumerando variados supuestos para este fendmeno. Esto se contrapone a lo
que ocurre en la legislacion de nuestro pais, en donde el acoso s6lo se considera en hipdtesis

acotadas.



Sin embargo, y a pesar de que en una primera aproximacion pareciera que seguir el modelo
del tipo de stalking espaiol constituiria una buena solucion para el vacio legal existente en
nuestro pais, hay que tener en consideracion que su aplicacion no ha estado exenta de

dificultades.

Desde la creacion de este ilicito, se han suscitado variadas criticas por parte de la doctrina'2,
resultando 1til su andlisis para entender los problemas de aplicacion que ha tenido el

precepto.

Dentro de los aspectos cuestionados estd su ubicacion sistematica, en tanto este tipo fue
introducido dentro de los delitos contra la libertad, por lo que el bien juridico protegido seria
la libertad de obrar. Sin embargo, se ha hecho la precision de que “la ubicacion sistematica
de una norma constituye el primer indicativo del bien juridico protegido que se tutela a través
de ella. (...) Por ello debemos llevar a cabo un andlisis del precepto dirigido a identificar el
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bien juridico tutelado’>”. El mencionado andlisis es muy necesario en el caso de este delito,

puesto que se ha apreciado en la jurisprudencia espanola una tendencia a demostrar que hay

mas de un bien juridico en juego!*”.

Otra critica que surge es respecto a la falta de precision en la redaccion del precepto, en
particular respecto la clausula final del nimero 1, en tanto se sefala que, si la victima se trata
de una persona que se encuentre en una “situacion de especial vulnerabilidad por razén de su
edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia”, se impondrd una pena

agravada, sin otorgar parametros mas exactos para determinar estas situaciones'®.

Una tercera critica, considerada la mas importante y general por parte de la doctrina, es
relativa a que “a tenor de esa norma pueden castigarse acciones meramente incomodas, que

no presenten la gravedad necesaria desde el principio de proporcionalidad™!®.

12ROIG, M. 2018. El delito de acoso (art. 172 ter CP) como modalidad de violencia de género. Comparativa
con el “Nachstellung” del Derecho Aleman. Op.Cit. p.3.

13 TAPIA, P. 2016. El nuevo delito de acoso o stalking. Barcelona. Ed. Bosch. p. 134.

14 Juzgado de Instruccion Tudela, 23 marzo 2016
[https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8ffe85334651073a cita online].

15 TAPIA, P. El nuevo delito de acoso o stalking. Op Cit. p.166.

16 ROIG, M. 2019. El delito de acoso o stalking en Espafia. Revista Principia Iuris.16 (34): 5.




Esta problematica es explicada por Margarita Roig Torres, que expone: “Por otra parte, (el
resultado tipico) vulnera el principio de proporcionalidad, en tanto la punicion se condiciona
a lareaccion de la victima, de manera que una conducta puede ser castigada y otra semejante
o incluso més grave resultar impune, segin la persona acosada tome medidas o no ante el
hostigamiento. Ademads, esta respuesta suele depender de la clase de actos de acoso
perpetrados por el infractor. Si se producen por medios de telecomunicacion, sera frecuente
que la parte afectada bloquee el contacto del acosador en el WhatsApp, que cambie de
numero de teléfono o de cuenta de Facebook. Pero si consisten en un acercamiento personal,
mediante visitas al puesto de trabajo o al domicilio, la decision de abandonarlos es mucho
mas drastica y en ella intervienen diversos factores, profesionales, econémicos, familiares,

etc.”!’

En efecto, al ser el tipo del articulo 172 ter un delito de resultado, ya que se exige que el
acoso “altere gravemente el curso de su vida cotidiana (del acosado)”, y ser el criterio para
el cumplimiento de ese resultado el sentir de la victima en el caso en particular, se corre el
peligro de, por un lado, se deje impunes ciertas conductas graves, y por el otro, castigar de

manera gravosa conductas que significan un perjuicio minimo a la victima.

Las criticas anteriormente expuestas son solo algunas de las que se han suscitado desde la

creacion del tipo penal espaniol de acoso ilegitimo o stalking.

No obstante, no hay que perder de vista que este tipo espafiol representa un avance en
comparacion a la regulacion chilena del acoso, y en este sentido, observar los problemas que
ha tenido esta legislacion mas acabada, nos permite acercarnos a lo que seria una redaccion

ideal de un tipo penal de acoso.

En este sentido, la finalidad de esta investigacion es determinar qué vacios presenta la

legislacion chilena en materia de acoso v de qué manera el articulo 172 ter espafiol permite

llenar ese vacio.

IV)  Método de investigacion

17 ROIG, M. 2018. El delito de acoso (art. 172 ter CP) como modalidad de violencia de género. Comparativa
con el «Nachstellung» del Derecho Aleman. Op. cit. p. 16-17p



Para poder alcanzar la finalidad de la investigacion propuesta, se utilizara el método
dogmatico y de derecho comparado. En primera instancia se analizara el contexto chileno en
relacion con el acoso sexual, qué ambitos y de qué manera se encuentran regulados en el
ordenamiento nacional, con el fin de caracterizar el vacio legal existente y evidenciar la

necesidad de legislar en la materia.

Habiendo establecido lo anterior, se utilizara el derecho comparado para estudiar el
tratamiento del acoso en la legislacion espafiola, en particular haciendo énfasis en el delito
del articulo 172 ter, desglosando en primer lugar sus elementos, y, mediante la lectura de
doctrina y jurisprudencia espafola, poder comprender de manera acabada como se ha llevado

a cabo su aplicacion y los problemas que ha presentado.

V) Estructura general de la investigacion

En primer lugar (introduccion) se contextualizara respecto a la situacion del acoso en Chile,
para esto se analizaran estudios recientes que reflejan la existencia de esta problemaética.
Luego, se expondré respecto a los supuestos de acoso que estan considerados en nuestra
legislacion (capitulo 1, punto 1.1). Finalmente, se expondra acerca del vacio existente en el
ordenamiento chileno respecto de algunos tipos de acoso y cémo esto se ha tratado en la

practica.

En el segundo capitulo, el enfoque se llevard a Espafia, en donde se analizaran en primera
instancia los elementos del delito de stalking del articulo 172 ter del Cédigo Penal Espaiol,

para comprender de manera completa su configuracion.

El tercer capitulo, se centrard en un estudio doctrinal y jurisprudencial del delito del articulo
172 ter, con el objetivo de constatar los problemas que su redaccion ha ocasionado al

momento de aplicarlo.

Finalmente, y a modo de conclusion, se utilizara la informacion recabada en los capitulos
anteriores para poder concluir cudl es la mejor manera o la manera mas integral de tipificar

un delito de acoso.



CAPITULO I: Tratamiento del acoso en el Derecho chileno

1.1.Supuestos de acoso en la legislacion chilena

Como se ha expuesto en la introduccion a esta investigacion, el acoso constituye una
conducta que puede darse en diversos escenarios y por diversos propdsitos, sin embargo, se
encuentra tipificado dentro de la legislacion chilena solamente en supuestos acotados. Frente
a esto, y para poder comprender el vacio legal existente en nuestro pais en este &mbito, es

que es necesario analizar en qué consisten estos supuestos.

1.1.1. El acoso sexual en contexto laboral

Esta figura fue introducida, mediante la ley 20.005 del afio 2005, a nuestro Codigo

del Trabajo en su articulo 2, sefialando:

“Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la
dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras conductas, el acoso sexual,
entendiéndose por tal el que una persona realice en forma indebida, por cualquier
medio, requerimientos de caracter sexual, no consentidos por quien los recibe y que

amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo™.

Respecto a las conductas descritas, la doctrina chilena ha sefialado que pueden

concentrarse en dos grandes hipotesis!®:

i. Acoso coercitivo:

18 PALAVECINO, Claudio. 2012. El nuevo ilicito de acoso sexual en el derecho del Trabajo Chileno. Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 3 (6): 13-28.



También denominado acoso quid pro quo, es aquel supuesto en donde existe

una relacion asimétrica entre victima y victimario, y, dada esta posicion, el

acosador utiliza la amenaza (por ejemplo, de perder el empleo) como una
herramienta de presion sobre el trabajador, con el fin de conseguir favores
sexuales.

ii. Acoso ambiental:

En este supuesto, a diferencia del anteriormente descrito, la aceptacion o

rechazo del favor de naturaleza sexual no esta sujeto a una amenazay se puede

dividir en tres sub - hipotesis:

- No existe una promesa o amenaza, o en el caso de existir, es inidonea,
debido a que no existe una relacion de asimetria entre victima y victimario
que tenga la relevancia laboral suficiente para que el acosador pueda
tomar decisiones sobre la posicion laboral de la victima.

- La conducta de connotacion sexual realizada por el acosador no busca
conseguir una contraprestacion de la misma naturaleza.

- Los actos de connotacion sexual del acosador buscan desestabilizar a la

victima psicoldgicamente y no la propia satisfaccion sexual.

Dentro de las hipotesis de acoso sexual en contexto laboral encontramos cinco elementos en

comun'?;

i. Conducta de caracter sexual o de connotacion sexual:
Conductas sexuales o basadas en el sexo de la persona que pueden afectar su
dignidad. Estas conductas pueden ser de tres tipos:

“Conductas verbales:

- Bromas sexuales ofensivas y comentarios sobre la apariencia fisica o
condicion sexual de la trabajadora o el trabajador.

- Comentarios sexuales obscenos.

- Preguntas, descripciones o comentarios fantasias, preferencias y

habilidades/capacidades sexuales.

YMANUAL DIGITAL DE ACOSO [en linea] <https://chilemujeres.cl/wp-content/uploads/2019/11/Manual-
Digital-Acoso.pdf > [consulta: 1 julio 2021].




Formas denigrantes u obscenas para dirigirse a las personas.

Difusion de rumores sobre la vida sexual de las personas.
Comunicaciones de contenido sexual y caracter ofensivo.
Comportamientos que busquen la vejacion o humillacién de la persona
trabajadora por su orientacion sexual, expresion de género y/o identidad
de género.

Invitaciones o presiones para concertar citas o encuentros sexuales.
Invitaciones, peticiones o demandas de favores sexuales cuando estén
relacionadas, directa o indirectamente, a la carrera profesional, la mejora
de las condiciones de trabajo o la conservacion del puesto de trabajo.
Invitaciones persistentes para participar en actividades sociales o ludicas,
aunque la persona objeto de las mismas haya dejado claro que resultan no

deseadas e inoportunas.

Conductas no verbales

Uso de imagenes, graficos, vifetas, fotografias o dibujos de contenido
sexual explicito o sugestivo.

Gestos obscenos, silbidos, gestos o miradas impudicas.

Cartas, notas o mensajes de correo electronico de caracter ofensivo de
contenido sexual.

Comportamientos que busquen la vejacion o humillacién de la persona

trabajadora por su condicion sexual.

Conductas de caracter fisico

Contacto fisico deliberado y no solicitado (pellizcar, tocar, masajes no
deseados, etc....) o acercamiento fisico excesivo o innecesario.
Arrinconar o buscar deliberadamente quedarse a solas con la persona de
forma innecesaria.

Tocar intencionadamente o “accidentalmente” los 6rganos sexuales™?°,

20 Ibid.



1v.

1.1.2.

La conducta debe ser indeseada, irrazonable u ofensiva para la victima:
No es necesario, para que se cumpla este elemento, que la victima demuestre de
inmediato su rechazo hacia la conducta de manera explicita, inclusive una

conducta evasiva puede ser indicativa de rechazo.

La conducta no requiere de reiteracion ni persistencia en el tiempo:
Es suficiente que la situacion de caracter sexual ocurra una vez para hablar de la

existencia de acoso sexual.

La conducta debe realizarse dentro del ambito laboral:

Las conductas descritas deben darse en la esfera de la empresa o la organizacion.
Se incluyen fiestas de la empresa, los viajes y los traslados hacia o de vuelta del
lugar de trabajo, ya que son espacios o instancias relacionadas con el ambito

laboral.

Afectacion de la victima:
El trabajador o trabajadora que recibe el acoso debe sentir un perjuicio en su

desarrollo o desempefio laboral.

El acoso laboral

Fue introducido de manera mas reciente, en el afio 2012, mediante la Ley 20.607, al

articulo 2 del Cédigo del Trabajo en los siguientes términos:

“Toda conducta constitutiva de agresion u hostigamientos reiterados, ejercida por el
empleador o por uno o mas trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por
cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo,
maltrato o humillacion o bien amenace o perjudique su situacion laboral o sus

oportunidades en el empleo”.



Este tipo de acoso, dependiendo de los individuos involucrados, puede clasificarse en

cuatro tipos:

1v.

Vertical descendente:
Es el tipo mas comun de acoso laboral, y es donde el acosador es el jefe del
acosado. Por lo general suele dirigirse hacia una sola persona del espacio

laboral, en conjunto al silencio de sus compaiieros de trabajo.

Vertical ascendente:
Es aquel que se da desde los subordinados hacia el jefe. Los acosadores suelen

actuar en grupo para poder tener la capacidad de amedrentar al jefe.

Horizontal:
Se dan entre personas que tienen la misma jerarquia. Puede considerarse
menos dafiino que los casos anteriores, en tanto no existe una asimetria de

poder.

Mixto o complejo: Es un acoso que comienza siendo horizontal, pero que con
el paso del tiempo se torna asimétrico dado que el jefe se entera de las
conductas de acoso llevadas a cabo por uno de los trabajadores, y en lugar de

ponerle un alto a la situacion, la ignora, o incluso se hace parte de ésta.

Ademas, las conductas de agresion u hostigamiento que constituyen acoso

laboral pueden variar, algunos ejemplos son:

- “Qritar, avasallar o insultar la victima.

- Asignar objetivos o proyectos con plazos que se saben inalcanzables o
imposibles de cumplir, y tareas que son manifiestamente inacabables en
ese tiempo.

- Sobrecargar selectivamente a la victima con mucho trabajo.



- Amenazar de manera continuada a la victima o coaccionarla.

- Quitar areas de responsabilidad clave.

- Modificar las atribuciones o responsabilidades de su puesto de trabajo, sin
decir nada al trabajador/a.

- Ignorar o excluir (como si fuera invisible).

- Retener informacion crucial para su trabajo o manipularla para inducirle
a error en su desempefio laboral, y acusarle después de negligencia o faltas
profesionales.

- Difamar a la victima, extendiendo por la empresa rumores maliciosos que
menoscaban su reputacion, su imagen o su profesionalidad.

- Ignorar los éxitos profesionales o atribuirlos a otras personas o a
elementos ajenos a él/ella, como la casualidad, la suerte, la situacion del
mercado, etc.

- Criticar continuamente su trabajo, sus ideas, sus propuestas, sus
soluciones, etc.

- Castigar duramente o impedir cualquier toma de decisiones o iniciativa
personal en el marco de sus atribuciones.

- Ridiculizar su trabajo, sus ideas o los resultados obtenidos ante los demas
trabajadores, caricaturizandolo o parodidndolo.

- Animar a otros compafieros/as a que participen en cualquiera de las
acciones anteriores mediante la persuasion, la coaccion o el abuso de

autoridad’?!.

Los elementos que deben cumplirse para poder afirmar la existencia de acoso laboral

son los siguientes®?:

i. Relacion de trabajo:

La conducta debe darse entre personas relacionadas por su situacion laboral.

! Tbid.
22 Tbid.



ii. Agresiones u hostigamientos reiterados:
Los actos que constituyen acoso deben ser reiterados, no basta con un Unico

hecho (diferencia esencial con el acoso sexual).

iii. Por cualquier medio:
El acoso puede darse por accidbn u omision, “menoscabo, maltrato o
humillacion de la victima o que amenace o perjudique su situacion laboral o

sus oportunidades de empleo™?3.

1.1.3. El acoso callejero

El acoso sexual en espacios publicos, popularmente conocido como acoso callejero,
fue afiadido a nuestro Codigo Penal el 2019, mediante la Ley 21.153. Dentro de los
objetivos de esta ley estan el contribuir a erradicar todo tipo de violencia contra la
mujer, en especifico aquella dada en espacios publicos, dejar de sancionar el acoso
callejero como delito de ofensas al pudor (el cual tenia una pena inferior) y proteger

la libertad e indemnidad sexual de las personas?®.

En concreto, la mencionada ley introdujo dos tipos, en los articulos 161-C y 494 ter:

i. Articulo 161-C:

“Se castigara con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de cinco a
diez unidades tributarias mensuales, al que en lugares publicos o de libre acceso
publico y que por cualquier medio capte, grabe, filme o fotografie imagenes, videos
o cualquier registro audiovisual, de los genitales u otra parte intima del cuerpo de otra

persona con fines de significacion sexual y sin su consentimiento.

23 Tbid.
24 MINISTERIO DE LA MUJER Y LA EQUIDAD DE GENERO [en linea].
<https://minmujeryeg.gob.cl/?page_id=37285 > [consulta: 5 julio 2021].




Se impondré la misma pena de presidio menor en su grado minimo y multa de diez a

veinte unidades tributarias mensuales, al que difunda dichas imagenes, videos o

registro audiovisual a que se refiere el inciso anterior.

En caso de ser una misma la persona que los haya obtenido y divulgado, se aplicaran

a ésta, la pena de presidio menor en su grado minimo a medio y multa de veinte a

treinta unidades tributarias mensuales.".

Del articulo se puede extraer entonces, el castigo de tres supuestos:

- Captacion de imagenes de los genitales u otra parte intima del cuerpo de
otra persona con fines de significacion sexual en un lugar publico sin su
consentimiento.

- Difusioén de las imagenes descritas en el primer supuesto.

- Simultaneamente llevar a cabo la captacion y la difusion de las imagenes

descritas en el primer supuesto.

Articulo 494 ter

“Comete acoso sexual el que realizare, en lugares publicos o de libre acceso
publico, y sin mediar el consentimiento de la victima, un acto de significacién
sexual capaz de provocar una situacion objetivamente intimidatoria, hostil o
humillante, y que no constituya una falta o delito al que se imponga una pena
mas grave, que consistiere en:

1. Actos de caracter verbal o ejecutados por medio de gestos. En este caso se
impondra una multa de una a tres unidades tributarias mensuales.

2. Conductas consistentes en acercamientos o persecuciones, o actos de
exhibicionismo obsceno o de contenido sexual explicito. En cualquiera de
estos casos se impondra la pena de prision en su grado medio a maximo y

multa de cinco a diez unidades tributarias mensuales”.

Del articulo se extrae el castigo de dos supuestos:



- La realizacion, en un espacio publico, de actos de caracter verbal o
ejecutados mediante gestos que tengan significacion sexual sin
consentimiento de la victima, y que puedan provocar, de manera objetiva,
una situacion intimidatoria, hostil o humillante.

- Llevar a cabo, en las mismas condiciones del supuesto anterior, conductas
de acercamiento o persecucion a la victima, actos de exhibicionismo

obsceno o de contenido sexual explicito.

1.1.4. Tipos que castigan conductas propias del acoso

Ya habiendo definido los supuestos de acoso que contempla la legislacion nacional,
es atingente mencionar también aquellos tipos penales que, sin tener la denominacion
de acoso como tal, castigan conductas que pueden ser comprendidas como acoso en

la definicion amplia del concepto®.

i. Falta de coacciones del articulo 494 n°16

“El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia

hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar lo que no quiera”
Este es un delito-falta de “dafio contra la libertad y seguridad individual, que,
por su escasa entidad, constituye también la figura subsidiaria de todos los
delitos contra la libertad™?°.

ii. Amenazas de hechos no constitutivos de delito del articulo 297

“Las amenazas de un mal que no constituya delito hechas en la forma

expresada en los numeros 1° (exigiendo una cantidad o imponiendo

25 En este punto, se hace referencia a la definicion de acoso otorgada en la introduccion de este trabajo.
26 MATUS, J. y RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 429.



ilegitimamente cualquiera otra condicion y el culpable hubiere conseguido su
propdsito) o 2° (bajo condicidon el culpable no hubiese conseguido su

proposito) ...”.

iii. Delito de solicitacion de personas de los articulos 223 N°3, 258 y 259

“Art. 223 n°3: Los miembros de los tribunales de justicia colegiados o
unipersonales y los fiscales judiciales, sufrirdn las penas de inhabilitacion
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos, derechos politicos y
profesiones titulares y la de presidio o reclusion menores en cualesquiera de
sus grados:

(...)

3° Cuando ejerciendo las funciones de su empleo o valiéndose del poder que

éste les da, seduzcan o soliciten a persona imputada o que litigue ante ellos”.

“Art 258: El empleado publico que solicitare a persona que tenga pretensiones
pendientes de su resolucion, serd castigado con la pena de inhabilitacion

especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio”.

“Art 259: El empleado que solicitare a persona sujeta a su guarda por razén
de su cargo, sufrira la pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados e

inhabilitacion especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio”.

En estos tres articulos se consideran distintas situaciones en que al empleado
publico se le sanciona por la sola solicitacion de favores sexuales de personas
que acuden a ellos, ya sea por tener pretensiones pendientes (258) o por
encontrarse bajo su guarda o cuidado (259). Cuando la solicitacion se realiza
por jueces o magistrados, el delito se desplaza a la figura del art. 223 N.° 3, si
se dan el resto de las condiciones que alli se sefialan respecto a la relacion

entre la solicitada y el solicitante?’.

27 MATUS, J. y RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 333.



1.2.El vacio de los supuestos de acoso no tipificados.

Teniendo ya en cuenta la especificidad de los supuestos de acoso que son recogidos por
la legislacion nacional, y desde la optica de una concepcion amplia del acoso, es
inevitable que multiples conductas queden fuera de las consideraciones de los tipos

chilenos.

Al no poder denunciar estas conductas no tipificadas, las victimas han encontrado una
solucion alternativa en la interposicion de recursos de proteccion, los cuales son
ilustrativos de observar para los propositos de este trabajo, en tanto permiten concretizar,
qué conductas constitutivas de acoso que no se encuentran tipificadas se manifiestan con
mas frecuencia en nuestra sociedad, haciendo patente la necesidad de legislar en la

materia.

A continuacion, se analizaran algunos de estos recursos de proteccion, al igual que los
fallos que a su respecto han otorgado los tribunales, haciendo énfasis en los actos que se
denuncian, concluyendo qué clases de acoso no tipificados se repiten con mayor

frecuencia.

1. La primera sentencia por comentar®® es de la Corte de Apelaciones de Rancagua, que
con fecha 17 de agosto de 2016, acoge recurso de proteccion interpuesto por un
particular en contra d¢ CORPBANCA por el acto arbitrario e ilegal consistente en
acoso telefonico por parte de la recurrida, lo cual vulnera la garantia consagrada en
al articulo 19 n°1 de nuestra Constitucion, esto es, la integridad fisica y psiquica de
la persona.

En particular, en los hechos se especifica que la aludida conducta de acoso consistia
en llamadas telefonicas realizadas por la recurrida, dia por medio, con una frecuencia

de 5 a 7 llamadas diarias, con el fin de cobrar el pago de ocho dividendos atrasados

28 CA Rancagua, 17 agosto 2016, rol: 3275-2016 [en https://app-vlex-
com.uchile.idm.oclc.org/#search/jurisdiction: CL+content_type:2/acoso+telefonico/' WW/vid/647225929 cita
online].




de un crédito hipotecario. Ademas, las llamadas no eran realizadas unicamente al
recurrente, sino que también a su hijo. Por ultimo, se menciona que la recurrida ha
demandado a la esposa del recurrente, en calidad de aval de crédito hipotecario.

La corte fundamenta su resolucion argumentando que el hecho de que la recurrida
“iniciara un juicio hipotecario dirigido en contra del recurrente y su conyuge en
calidad de aval, fiador y codeudor solidario, para perseguir el cobro de lo adeudado,
corresponde al legitimo ejercicio de un derecho que no reviste caracter de ilegal ni
arbitrario”. Sin embargo, respecto de los llamados telefonicos, se menciona que, si
bien las entidades crediticias como la recurrida estan facultadas a efectuar llamadas a
los deudores como una forma de cobranza extrajudicial, no existe justificacion para
incurrir en un verdadero acoso telefonico. Esto se vuelve atin mas injustificado si
tomamos en consideracion que en los hechos la recurrida lleva méas de un afio
efectuando las llamadas telefonicas a pesar de que ya ha ejercido las acciones
ordinarias para el cobro de lo adeudado, por lo que aparece como arbitrario el uso del
mecanismo de cobranza extrajudicial empleado, afectando las garantias

constitucionales de la recurrente.

2. La segunda sentencia®’ a comentar corresponde a aquella mediante la cual la Corte
de Apelaciones de Valdivia, con fecha 14 de enero de 2019, rechaza recurso de
proteccion interpuesto por dofia N.L. en contra de la conyuge de su pareja, quienes al
momento de la sentencia se encontraban separados de hecho hace mas de dos afos y
tenian hijos en comun.

En los hechos que fundan el recurso, destacan actos de violencia psicologica y
hostigamiento cometidos por la recurrida hacia la recurrente desde abril del 2018.

Dentro de estos actos, en base a los cuales la recurrente alega una vulneracion a su
derecho a la honra consagrado en el articulo 19 n°4 de la Constitucion, se mencionan:
“ir a buscar a la recurrente a su domicilio y al no encontrarla, hacerse pasar por otra
persona, entablando comunicacion tanto con la guardia del condominio como con la

madre de la recurrente con el objeto de obtener informacion personal de ella y,

2 CA Valdivia, 14 enero 2019, rol: ROL 2261-2018 [en: http://www.pjud.cl/consulta-unificada-de-causas
cita online].




al mismo tiempo, difamarla; enviar mensajes de WhatsApp tanto a la recurrente
como a su pareja con claras demostraciones de celos e insultos; rondar el
domicilio de la recurrente y vigilarla; llamar por teléfono a la recurrente
indicandole que va a meter preso su pareja si la recurrente o sus padres le hacen algo
a los hijos; utilizar en su WhatsApp fotos de la recurrente que descargoé de sus redes
sociales; publicar en la plataforma OIRS del Hospital Base de Valdivia (lugar de
trabajo de la recurrente y su pareja) un reclamo por medio del cual indica que es la
recurrente la que la llama insistentemente y le manda mensajes, que la pareja
de la recurrente se encuentra en un proceso penal por violencia intrafamiliar, y
que es una inmoralidad de parte de la recurrente el tener una relacion con un hombre
casado y subir fotos de su relacion a redes sociales; publicar en la pagina de Facebook
del mismo Hospital comentarios alusivos a la formalizaciéon por actos de violencia
intrafamiliar de parte de la pareja de la recurrente y aludir que es la recurrente quien
la ofende por redes sociales”.

Frente esta situacion, la recurrente publica en Facebook un llamado de alerta a sus
contactos, advirtiendo que la parte recurrida llevaba meses acosandola. Producto de
esta publicacion, la recurrida interpone una querella el 10 de diciembre de 2018 por
el delito de injurias graves hechas por escrito y con publicidad. Al momento en el que
se interpuso el recurso de proteccion en comento, la recurrente se encontraba citada
a audiencia en procedimiento simplificado.

Para fundamentar el rechazo al recurso de proteccion, la Corte expresa que, dado a
que existe un proceso penal con el objeto de determinar si existe en la situacion el
delito de injurias graves hechas por escrito y publicidad, serd ese tribunal quien
determine la existencia de los hechos y la responsabilidad correspondiente, y, por

tanto, “solo cabe desestimar el recurso de autos”.

3. La tercera sentencia por revisar’® es de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, que

con fecha 31 de agosto de 2020 acoge recurso de proteccidon interpuesto contra

30 CA Valparaiso, 31 agosto 2020, rol: 22355-2020, [en: https://www.diarioconstitucional.cl/wp-
content/uploads/2020/11/Corte-de-Apelaciones-Rol-22355-2020.pdf cita online].




Establecimientos Comerciales Seidemann, empresa de la cual la recurrente era
clienta.

Se indica en los hechos que la recurrente poseia una tarjeta de crédito asociada a la
empresa y contrajo una serie de deudas por un monto determinado. Dada su precaria
situacion econdmica, la recurrente presentd una solicitud para iniciar un
procedimiento concursal de liquidacion voluntaria de bienes de la persona deudora,
el cual se encontraba vigente al momento de dictarse la sentencia en comento.

A pesar de que este procedimiento fue notificado a todos los acreedores de la
recurrente, ésta expresa que continud siendo victima de un “constante acoso” por
parte de la recurrida, mediante: “cartas de cobranza y llamadas telefonicas a su
domicilio por parte de la recurrida, desarrollandose de forma constante un agobio,
amenaza y amedrentamiento, reiteradas llamadas telefonicas y visitas de cobradores
en su domicilio”. Producto de estos actos, la recurrente sefiala que se sumi6 en un
estado de “estrés y temor generalizado” y que se ha visto vulnerado su derecho a la
integridad psiquica consagrado en el art. 19 n°1 de la Constitucion.

La Corte, finalmente, y como se ha mencionado, acoge el recurso, argumentando: “es
posible concluir que las cartas de cobranza, llamados telefonicos y visitas al domicilio
de la actora efectuados por la recurrida, no han tenido s6lo por objeto poner en noticia
del recurrente la existencia de la deuda, sino que se han tornado en acoso, persistente,

ajeno a lo razonable y excediendo los margenes”.

Son multiples las conclusiones que se pueden extraer de estos fallos, los cuales son
representativos de una situacion que se repite a nivel nacional®!, esto es, la busqueda
de las victimas de acoso no tipificado de proteccion frente al dafio sufrido.

En primer lugar, los medios por los cuales se pueden manifestar las situaciones de
acoso son variadas, ya sea por internet, por teléfono o de manera presencial, en el

lugar de residencia o en el trabajo del acosado.

31 BOREL, E. 2020. La falta de regulacion del stalking en Chile: El rol protector de las Cortes de
Apelaciones. Revista Chilena de Derecho. 47(1).



Son variables también, los actos que pueden constituir acoso, por mencionar algunos
encontramos la entrega de cartas, la difamacion por redes sociales, las visitas
personales, las llamadas telefonicas realizadas con frecuencia, entre otras. Lo que
todas estas situaciones tienen en comun, y esto es de suma relevancia, es que nos
presentan conductas que le producen rechazo a la victima, quien se ve afectada

psicologicamente.

Dada la extension de estas conductas y el evidente vacio en la legislacion nacional a
su respecto, es que es necesario remitirse al derecho comparado, en busqueda de una
tipificacion que sea integral y que pueda castigar, de manera mas completa y eficiente,

el acoso. Esto sera precisamente el foco del proximo capitulo.

CAPITULO 2: Acoso en el derecho comparado: el delito de stalking espaiiol del
articulo 172 ter

2.1. Origen del tipo

Como se ha mencionado anteriormente en este trabajo, el tipo de stalking se introdujo al
Codigo Penal espafiol producto de la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, que vino a crear un nuevo articulo 172 ter ubicado entre los delitos contra la libertad

de obrar’2.

Una de las razones de su introduccion es el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 2011,
conocido como el Convenio de Estambul, que fue ratificado por Espana el 27 de mayo de

2014. Esta norma prevé la obligacion de los estados miembros de tipificar los

32 PUJOLS, P. 2018. El delito de stalking: analisis juridico y fenomenoldgico. Memoria para optar al grado de
Doctor en Derecho. Lleida, Espafia. Universidad de Lleida. p.18.



comportamientos amenazadores contra otra persona cuando se realicen en varias ocasiones

y le lleven a temer por su seguridad.*

De esta forma, el preambulo de la mencionada Ley Organica indica el propdsito de este nuevo
tipo, el cual es otorgar sancion penal a aquellas conductas que estaban huérfanas de
proteccion en este ambito. Por lo que, con esta nueva tipificacion se pretende poner fin a la
impunidad de estas actuaciones, recogiendo el desvalor especifico de este tipo de acciones
que hasta la reforma no encontraban un correcto encaje legal, y que no era suficiente ni se
daba una respuesta adecuada tratando de castigarlas mediante la aplicacion de otros tipos

penales’,

Dentro de estos otros tipos penales, hay dos que solian ser los mas utilizados para castigar

conductas que actualmente se encuentran recogidas en el tipo de stalking??:

i. Delito de amenazas:
Este tipo esta contemplado en los articulos 169 y siguientes*® del Cédigo Penal

espanol y sus dos diferencias principales con el stalking es que requiere para su

33 ROIG, M. 2018. El delito de acoso (art. 172 ter CP) como modalidad de violencia de género. Comparativa
con el “Nachstellung” del Derecho Aleman. Op. Cit.p. 307.

34 RUIZ, J. 2017. El delito de stalking. XX SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONAL DE
DERECHO PENAL. 1y 2 de junio de 2017. 2017. Alcala de Henares, Universidad de Alcala. FICP y Area de
Derecho Penal. p.2.

35 VILLACAMPA, C. 2010. La respuesta juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y futuro. Revista
de I'Institut Universitari d'Investigacio en Criminologia i Ciéncies Penals de la UV (4): 33-57.

36 Articulo 169 Codigo Penal espaiiol:

El que amenazare a otro con causarle a €, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente vinculado
un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad
moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico, sera castigado:

1.° Con la pena de prisiéon de uno a cinco afos, si se hubiere hecho la amenaza exigiendo una cantidad o
imponiendo cualquier otra condicidén, aunque no sea ilicita, y el culpable hubiere conseguido su propoésito. De
no conseguirlo, se impondra la pena de prision de seis meses a tres afios.

Articulo 170 Cédigo Penal espaiiol:

1. Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una
poblacién, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de
personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se impondran respectivamente las penas superiores
en grado a las previstas en el articulo anterior.

2. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios, los que, con la misma finalidad y gravedad,
reclamen publicamente la comision de acciones violentas por parte de organizaciones o grupos terroristas.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se impondran en su mitad superior si las amenazas se hicieren por
escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicacion o de reproduccion, o en nombre de entidades o
grupos reales o supuestos.

2.° Con la pena de prision de seis meses a dos afios, cuando la amenaza no haya sido condicional.

Articulo 171 Codigo Penal espaiiol:



configuracion, primero, el anuncio de un mal y segundo, la provocacion de temor

en la victima.

1. Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con pena de prision de tres meses a un afio
o multa de seis a 24 meses, atendidas la gravedad y circunstancia del hecho, cuando la amenaza fuere
condicional y la condicién no consistiere en una conducta debida. Si el culpable hubiere conseguido su proposito
se le impondra la pena en su mitad superior.

2. Si alguien exigiere de otro una cantidad o recompensa bajo la amenaza de revelar o difundir hechos referentes
a su vida privada o relaciones familiares que no sean publicamente conocidos y puedan afectar a su fama, crédito
o interés, sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios, si ha conseguido la entrega de todo o parte
de lo exigido, y con la de cuatro meses a dos afios, si no lo consiguiere.

3. Si el hecho descrito en el apartado anterior consistiere en la amenaza de revelar o denunciar la comision de
algun delito el ministerio fiscal podrd, para facilitar el castigo de la amenaza, abstenerse de acusar por el delito
cuya revelacion se hubiere amenazado, salvo que éste estuviere castigado con pena de prision superior a dos
afos. En este ultimo caso, el juez o tribunal podra rebajar la sancién en uno o dos grados.

4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a ¢l
por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afilo o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que
se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior de este articulo, sera castigado
con la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi como, cuando
el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por tiempo de seis meses a tres afios.

Se impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad superior cuando el delito se perpetre en
presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza.

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencion a
las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena
inferior en grado.

7. Fuera de los casos anteriores, el que de modo leve amenace a otro sera castigado con la pena de multa de uno
a tres meses. Este hecho solo sera perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173, la pena sera
la de localizacion permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima,
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, ésta tltima
unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84.
En estos casos no sera exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior.



El primer requisito no se cumple en el stalking cuando se llevan a cabo conductas
amenazantes que no estan verbalizadas o cuando se coarta la libertad de la
victima, pero sin existencia de amenaza sino simplemente con una conducta
insidiosa.

En cuanto al segundo requisito, el objetivo del acosador no es necesariamente
intimidar o provocar temor en la victima, su pretension puede ser tan simple como

comenzar una conversacion.

ii. Delito de coacciones:
Este tipo se encuentra contemplado en el articulo 17237 del Cédigo Penal espafiol.
El medio para cometer el delito, debe ser la utilizacion de violencia. En un primer

momento, dicha violencia se limitaba al empleo de la fuerzo fisica contra una

37 Articulo 172 Codigo Penal espaiiol:

1. El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le
compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a tres aflos o con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le
impondran las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera sefialada mayor pena en otro precepto de
este Codigo.

También se impondran las penas en su mitad superior cuando la coaccion ejercida tuviera por objeto impedir el
legitimo disfrute de la vivienda.

2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a ¢l
por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a un afilo o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion
del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
afios.

Igual pena se impondra al que de modo leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor.

Se impondra la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga lugar
en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

No obstante, lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencion a
las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena
inferior en grado.

3. Fuera de los casos anteriores, el que cause a otro una coaccion de caracter leve, sera castigado con la pena de
multa de uno a tres meses. Este hecho solo sera perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal.

Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173, la pena sera
la de localizacion permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima,
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, ésta tltima
unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84.
En estos casos no sera exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior.



persona, pero a raiz de una progresiva interpretacion del Tribunal Supremo
espanol se fue ampliando la definicion de violencia y actualmente engloba
también la intimidacion y la fuerza sobre las cosas®®. Lo anterior permiti6 incluir

y castigar a través de este tipo muchas hipotesis de stalking.

De los expuesto previamente, se puede constatar que, en el caso de Espafia, al igual que como
sucede en Chile en la actualidad, existia un vacio en la legislacion respecto a ciertos supuestos
de acoso, lo que provocaba la necesidad de recurrir a otras vias con el fin de perseguir y

castigar estas conductas.

2.2. Bien juridico protegido

Al encontrarse el stalking situado entre los delitos del Titulo VI del Cddigo Penal espaiiol
denominado “Delitos contra la libertad”, el bien juridico a proteger es precisamente la
libertad, entendida ésta en un sentido amplio, como “un atributo de la capacidad que tiene
una persona para decidir lo que quiere o no quiere hacer y para trasladarse de un lugar a otro
o situarse por si mismo en el espacio, sin que su decision se vea constreiiida o mediatizada

por otras personas”’.

Un aspecto complejo e interesante de este bien juridico es su relatividad, en tanto, siguiendo
la definiciéon anteriormente citada, la libertad seria un atributo de la voluntad, que, para
existir, requiere una serie de condicionamientos al comportamiento de las personas. De esta
manera, el bien juridico protegido por el Titulo VI es la libertad, pero al mismo tiempo, es su
inmediato objeto de ataque*’, no puede existir libertad ilimitada para una persona sin afectar

la libertad de otra.

Sin perjuicio de la anterior, la doctrina espafiola ha criticado y hecho la precision de que la

ubicacion del delito de stalking en el Titulo VI es meramente una aproximacion al bien

3 MIR, S. 1977. El delito de coacciones en el Codigo penal. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales 30(2): 269-306.

3 MUNOZ, F. 2021. Derecho Penal Parte Especial. 24 ed. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 153.
40 Ibid.



juridico tutelado*!, y que es necesario realizar un andlisis del tipo penal para concluir si

realmente hay s6lo un bien juridico protegido.

Dentro de los bienes juridicos*? que también protegeria este tipo penal, la integridad moral
es la que causa mayor nivel de discusion doctrinal. Entendemos este bien juridico como “la
capacidad de la persona para decidir por si misma y sobre si misma o, definida de forma
negativa, la integridad moral implicaria no ser tratado como una cosa, no crear contra una
persona una situacion de humillacion u hostilidad™*. Asi, autores como Patricia Tapia,
entienden que la lesion a la libertad es un dano colateral necesario para lograr una afectacion
a la integridad moral, siendo lo importante que se genere, por parte del sujeto activo, una

situacion objetivamente humillante u hostil**

Para poder resolver esta discusion, resulta clarificador remitirse a la primera sentencia
condenatoria por el delito de Stalking en Espafia, pronunciada por el Juzgado de 1* Instancia
e Instruccion n°3 de Tudela, del 23 de marzo de 2016, que sefiala: “El bien juridico protegido
aqui es la libertad de obrar, entendida como la capacidad de decidir libremente. 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, sushorarios, sus lugares de paso, sus
numeros de teléfono, cuentas de correo electronico e incluso de lugar de residencia y trabajo.
De acuerdo con la Exposicion de Motivos, se protege asimismo el bien juridico de la
seguridad. Esto es, el derecho al sosiego y a la tranquilidad personal. No obstante, como
veremos, solo adquiriran relevancia penal las conductas que limiten la libertad de obrar del
sujeto pasivo, sin que el mero sentimiento de temor o molestia sea punible. Por ultimo,
hemos de advertir que, aunque el bien juridico principalmente afectado por el stalking sea
la libertad, también pueden verse afectados otros bienes juridicos como el honor, la integridad
moral o la intimidad, en funcion de los actos en que se concrete el acoso [...] El precepto

exige que la realizacion de la conducta tipica altere gravemente el desarrollo de la vida

41 TAPIA, P. 2016. El nuevo delito de acoso o stalking. Op. Cit. p.136.
42 También entran en discusion el honor, la intimidad y la seguridad.

43 TAPIA, P. El nuevo delito de acoso o stalking. Op. Cit. p. 138.

* Ibid. p. 145.



cotidiana del sujeto pasivo. Es por este motivo que se configura como un delito contra la

libertad de obrar”.

Pues bien, en base a lo expresado en la sentencia, es posible concluir que el bien juridico
protegido por el delito de stalking es principalmente la libertad de obrar, pero que
dependiendo de la accién en la que incurra el sujeto activo, se puede producir la lesion de
otros bienes juridicos. Sin embargo, no se debe perder de vista que para que se configure la

comision del delito no puede faltar la lesion a la libertad de obrar.

2.3. Tipicidad

Para la elaboracion de este tipo, el legislador espafiol tomé como modelo el delito de
persecucion o “Nachstellung” regulado en el § 238 StGB15 del Codigo Penal aleman*, con
la diferencia de que se suprime la clausula analdgica prevista en este precepto, fijando en su

lugar un catalogo cerrado de conductas tipicas*S,

2.3.1. Tipicidad objetiva

45 “Sera castigado con una pena de prision de hasta tres afios o con una multa quien persiga a otra persona, de
una manera no autorizada que sea adecuada para afectar gravemente su modo de vida, en cuanto de modo
persistente:

1.busca la proximidad fisica de esta persona,

2.intenta contactar con esta persona mediante el uso de medios de telecomunicacion u otros medios de
comunicacion o a través de un tercero,

3.utiliza abusivamente los datos personales de esta persona para realizar pedidos de bienes o servicios a nombre
de esa persona o bien provoca que algun tercero entre en contacto con ella empleando dicho mecanismo,
4.amenaza a esta persona con lesionar la vida, integridad fisica, salud o libertad propia o de uno de sus parientes
o cualquier otra persona cercana a ellos, o

5.comete otra conducta semejante.

2)Se impondra pena de prision de tres meses a cinco afios si el autor pone a la victima, un pariente de la victima
u otra persona cercana a la victima en peligro de muerte o grave dafio a la salud.

3)La pena sera de entre uno a diez afios de prision si el delincuente causa la muerte de la victima, o de otra
persona cercana a la victima. En los casos a los que se hace referencia en el apartado 1, el delito solo se enjuiciara
previa denuncia, a menos que la fiscalia considere necesario intervenir de oficio debido a especiales intereses
publicos.

(Traduccion disponible en: ROIG, M. 2019. El delito de acoso o stalking en Espana. Revista Principia Iuris. 16
(34): Tp).

46 TAPIA, P. 2016. El nuevo delito de acoso o stalking. Op. Cit. p. 310.



A continuacion, se analizaran las circunstancias que dan forma a la apariencia externa del

hecho punible:

i. Sujeto activo y sujeto pasivo:
De la lectura del tipo es posible observar que se utilizan las expresiones “el que”
y “persona” para identificar al sujeto activo y pasivo del delito, respectivamente,

por lo que nos encontramos ante un delito coman®’.

En este orden de ideas, no se exigen determinadas caracteristicas para ninguno de
los actores, por lo que, al igual que en el resto de los delitos regulados en el Titulo
VI*, el sujeto activo podra ser cualquier persona y el sujeto pasivo sera aquel
individuo titular del bien juridico protegido que ve afectado gravemente el

desarrollo de su vida cotidiana®.

Lo anterior es un punto curioso para la doctrina en tanto, el contexto de inclusion
del tipo de stalking al Codigo Penal Espafiol, esto es, consecuencia de la firma
por parte de Espana del Acuerdo de Estambul, genera la idea de que se trataria de

un delito enfocado en la violencia contra la mujer.

De lo anterior se deriva que algunos autores entiendan al stalking como un delito
de género. Vicente Magro justifica esta postura expresando: “la tipificacion del
delito de stalking permite a la victima instar la solicitud de medidas cautelares por
la via del art. 544 ter LECrim., al tratarse el stalking como una modalidad de los
delitos de violencia de género como veremos y poder pedir esta proteccion

cautelar hasta la celebracion del juicio™’. No obstante, este argumento no es

47 ROIG, M. 2018. El delito de acoso (art. 172 ter CP) como modalidad de violencia de género. Comparativa
con el “Nachstellung” del Derecho Aleman. Op. Cit. p.310.

4 DERECHO PENAL PARTE ESPECIAL. 2019. Por T.S Vives “et al”. 6* ed. Valencia, Tirant lo Blanch.
p.175.

4 Guias juridicas Editorial Wolters Kluwer “Delito de acoso o stalking” [en linea]
<https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1iT
AAAKNTYOMLQ7WyI1KLizPw8WyMDIWMDEONTKEBmWqVLnJIZUGgbVpiTnEqQADDby4Y1AAAA
WKE> [consulta: 20 de septiembre de 2021].

S0 MAGRO, V. 2014. El delito de stalking o acoso en la violencia de género en la reforma del Codigo Penal.
Diario LALEY (4992/2014). ed. Wolters Kluwer.




suficiente, en tanto el supuesto de hecho anterior estd considerado por el
legislador concretamente en el numero 2 del articulo 172, en donde se indica un
subtipo agravado en caso de ser la victima alguno de los sujetos a los que se refiere
el apartado 2 del articulo 173°! del mismo cuerpo legal. De esta manera, se
comprende la esfera de violencia de género dentro del tipo, al hacer una mencién
especial a situaciones de acoso entre sujetos que son o fueron conyuges,

convivientes o simplemente pareja.

En base a lo previamente expresado, podemos concluir que nada en la redaccion
del stalking indica que la victima tenga que ser necesariamente una mujer, ya que,
a diferencia de otros preceptos presentes en el ordenamiento juridico penal
espanol, el articulo 172 ter no constituye una muestra de Derecho Penal

sexuado’?.

ii. Accion tipica
El articulo 172 ter otorga un catalogo cerrado de supuestos que constituyen acoso,
por tanto, para la configuracion del delito se requiere la realizacion de alguna de

esas hipotesis, sin ser posible incluir otras mediante analogia.

Sin perjuicio de lo anterior, la lista inserta en el tipo es bastante amplia,

comprendiendo que el autor realice alguno de los siguientes supuestos:

a) “Vigile a la victima, la persiga o busque su cercania fisica”. Dentro de esta conducta,
se incluye tanto la proximidad fisica como el acercamiento y/o vigilancia mediante

dispositivos electronicos como GPS o camaras de video™.

5L Cényuge, exconyuge o persona que esté o haya estado ligada a el autor por una analoga relacion de

afectividad aun sin convivencia.

52 LOS DELITOS DE ACOSO MORAL: mobbing, acoso inmobiliario, bullying, stalking, escraches y
ciberacoso. 2017. Por Pilar Barés “et al”. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 207.

53 CAMARA, S. Las primeras condenas en Espaiia por stalking, La Ley Penal, N°121, Seccién

Jurisprudencia aplicada a la practica, del 1 jul. al 1 ago. 2016, Editorial La Ley. p. 12.



b) Establezca o intente establecer contacto con la victima a través de cualquier medio de
comunicacion, o por medio de terceras personas. En este elemento cabe destacar la
importancia de la expresion “cualquier medio de comunicacion”, la cual permite dejar
abierta la posibilidad de incluir nuevos medios de acoso que han aparecido y no han
hecho mas que aumentar con el avance de la era digital, conformando el fendmeno
conocido como “cyberstalking”, que se define como “una conducta de acoso u
hostigamiento repetitivo que se lleva a cabo en contra de la voluntad de la victima,
utilizando alguna de las herramientas que proporciona Internet, como son e-mail,
chat, mensajes de texto, WhatsApp, redes sociales como Facebook o Twitter, web

pages, o cualquier otro medio®*”.

c) Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias,
o contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con la

victima.

d) Atente contra la libertad de la victima o contra su patrimonio, o contra la libertad o

patrimonio de otra persona proxima a ella.

Se agrega a las conductas enumeradas en el nimero 1 del articulo 172 ter, aquella
especificada en el nimero 5 del mismo articulo, afiadida producto de la reforma al precepto
realizada el 7 de septiembre del afio 2022. Dicho numeral expresa: “El que, sin
consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona para realizar anuncios o abrir
perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de difusion publica,
ocasionandole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humillacion, sera castigado

con pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses”.

Respecto a esta ultima conducta es relevante mencionar que fue afiadida producto de la Ley
Organica Constitucional 10/22 de garantia integral de la libertad sexual. El predmbulo de esta

ley sefiala que tiene como objetivo “dar respuesta especialmente a las violencias sexuales

% ALONSO DE ESCAMILLA, A., El delito de Stalking, Ley Penal, N°105, Seccion Estudios, Noviembre
Diciembre 2013, Editorial La Ley. La Ley 8896/2013. p. 9.



cometidas en el ambito digital, lo que comprende (entre otras) el acoso con connotacién

sexual”.

La doctrina estima que, aunque efectivamente el tipo expresa que el autor debe realizar

9 - . ) . , .
alguna” de las acciones descritas, esto no significa que éstas no se pueden combinar, en

tanto “de lo contrario, se brindaria al infractor la posibilidad de eludir el castigo simplemente

cambiando su forma de acosar>”.

Como segundo requisito, es necesario que las acciones descritas sean realizadas de manera
insistente y reiterada. Si bien el tipo penal no especifica qué extension de tiempo permite
identificar a una accion con estos calificantes, la jurisprudencia hispana ha interpretado este
requisito como la necesidad de que exista una vocacion de perdurabilidad en las acciones,
“se exige implicitamente una cierta prolongacién 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 episodico o coyuntural, pues en ese caso no serian idoneas

para alterar las costumbres cotidianas de la victima”.

Un tercer requisito, es que el autor del delito no debe estar legitimamente autorizado para
realizar la conducta tipificada. Esto es visto como redundante por parte de la doctrina, en
tanto “no parece, en principio, que el ejercicio legitimo de un derecho, por ejemplo, cobrar

7’ Es mas, la adicion

una deuda, legitime los actos de acoso mencionados en este precepto
de esta clausula parece ser un error por parte del legislador espafiol, que, al momento de
utilizar como modelo el “Nachstellung” aleman, no tomd en consideracioén que en este tipo
se utiliza la expresion “perseguir”, mientras que en el articulo 172 ter del Cédigo Penal

espafiol se habla de “acosar”.

Al respecto, Margarita Roig comenta: “La palabra acosar tiene un significado propio, que
implica perseguir a alguien o apremiarle de forma insistente y molesta, y, por lo tanto, puede

emplearse al describir el tipo. Precisamente en Alemania se objeta que la expresion perseguir

35 ROIG, M. 2019. El delito de acoso o stalking en Espafia. Op. Cit. p. 9.

56 Tribunal Supremo de Espafia, Sala Segunda de lo Penal, 8 mayo 2017, Numero de Resolucion: 324/2017,
[en https://vlex.es/vid/678937741 cita online].

57 MUNOZ, F. 2021. Derecho Penal Parte Especial. Op. Cit. p. 169.



no es adecuada, porque esa persecucion puede ser legitima, por ejemplo, en el caso de los
periodistas. Por eso, en el § 238 StGB se afiadid la clausula “sin estar legitimamente
autorizado”, para no coartar la libertad de prensa. Sin embargo, al copiar esa misma
disposicion en nuestro Derecho se introduce un elemento incomprensible porque el acoso

siempre es ilegitimo y no puede ser autorizado®”

Un cuarto requisito consiste es que la realizacion de las conductas descritas por parte del
autor, “altere gravemente” el desarrollo de la vida cotidiana de la victima. Respecto a esta
alteracion y lo que significa, la jurisprudencia hispana ha mencionado que “el tipo no exige
planificacion, pero si una metddica secuencia de acciones que obligan a la victima, como
unica via de escapatoria, a variar, sus habitos cotidianos. Para valorar esa idoneidad de la
accion secuenciada para alterar los habitos cotidianos de la victima hay que atender al
estandar del "hombre medio", aunque matizado por las circunstancias concretas de la victima

(vulnerabilidad, fragilidad psiquica, ...) que no pueden ser totalmente orilladas™°.

Ademas, el articulo menciona en su numeral 2 como circunstancia agravante que la victima

s€a:

a) Conyuge o ex conyuge del autor del delito, o bien, persona que esté¢ o haya estado
ligada a €l por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia.

b) Descendientes, ascendiente o hermano por naturaleza, adopcidn o afinidad, propio o
del conyuge o conviviente del autor del delito.

c) Menor de edad o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion que
convivan con el autor que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
o guarda de hecho del conyuge o conviviente del autor.

d) Persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de convivencia familiar del autor.

e) Persona que por su especial vulnerabilidad se encuentra sometida a custodia o guarda

en centros publicos o privados.

58 ROIG, M. 2019. El delito de acoso o stalking en Espafia. Op. Cit. p.8.
59 Tribunal Supremo de Espafia, Sala Segunda de lo Penal, 8 mayo 2017, Numero de Resolucion: 324/2017, [en
https://vlex.es/vid/678937741 cita online].



Por ultimo, en el numeral 3 del articulo, se menciona que las penas previstas se aplicaran sin
perjuicio de las penas que pueden corresponder si los actos de acosos llegaran a concretarse
en otros delitos, por lo que se “prevé expresamente una modalidad de concurso real entre los

delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso y el propio delito de stalking™®.

Por su parte, en el numeral 4 se declara que los hechos descritos s6lo podran perseguirse si

es que existe denuncia por parte de la persona afectada o de su representante legal®!.

2.3.2. Tipicidad subjetiva

El tipo del articulo 172 ter del Codigo Penal espaiiol debe realizarse necesariamente con dolo
directo. Esto es sostenido por la doctrina, como afirma Silvia Mendoza: “las conductas tienen
que estar interconectadas intencionadamente dentro del contexto de “acecho” a la victima, y
el dolo del autor tiene que abarcar tanto la realizacion de las conductas como la produccion

del resultado de grave alteracion del desarrollo de la vida cotidiana de la victima acosada”.?

2.4. Antijuricidad

Una vez se ha verificado que se cumple la conducta tipica descrita en el articulo, es necesario
comprobar si es que existe alguna causa de justificacion que permita su realizacion. A este
respecto, es atingente sefialar dos importantes causas de justificacion del ordenamiento

espafiol:

a) Legitima defensa%:
Contemplada en el articulo 20 n°4 del Cddigo Penal espafiol, la legitima defensa
consiste en una eximente de responsabilidad penal aplicable cuando un sujeto comete

una accion punible, pero lo hace en defensa de sus propios derechos o de derechos

%0 DERECHO PENAL PARTE ESPECIAL. 2019. Por T.S Vives “et al”. Op. Cit. p.186.

61 Esto a excepcion de la que la victima sea uno de los sujetos mencionados en el numeral 2 del articulo.

62 MENDOZA, S. 2015. El delito de stalking: analisis del articulo 172 ter del proyecto de reforma del Codigo
Penal de 2013. Valencia. Tirant lo Blanch. p.133.

83 MOLINA, F. 2012. La legitima defensa del Derecho Penal. Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid. (25): 19-48.



ajenos. Esta causa de justificacion sera aplicable si se cumplen los siguientes

requisitos:

1.

Agresion ilegitima: Este elemento permite distinguir entre legitima defensa
y otras causas de justificacion. La ilegitimidad de la agresion justifica que
haya un marco de actuacion mas amplio que en cualquier otra causa. La
ausencia de este requisito ya sea que nunca haya existido, o que no haya sido
actual, produce un exceso extensivo, que impide se considere la existencia

tanto de una legitima defensa completa como de una incompleta.

Al desglosar sus elementos, podemos mencionar, en primer lugar, que una
agresion abarca “cualquier comportamiento que ponga en peligro de lesién un
bien juridico protegible en legitima defensa”.®* Clara en esta definicion ha
sido la jurisprudencia hispana, expresando: “La agresion ilegitima se
identifica con cualquier acto incisivo y amenazante cerniente sobre el sujeto
y que tiende a poner en peligro o a lesionar el interés juridicamente protegido
de su vida, integridad fisica o bienes o derechos que le pertenecen o le son
insitos™®.

El segundo elemento, de ilegitimidad de la agresion, es interpretada en tres
posiciones principales por la doctrina:

“- La posicidbn mas extensiva, que interpreta el termino ilegitima de forma
puramente objetiva, ligada al desvalor de resultado, y que abarcaria cualquier
agresion, venga de donde venga, que no se tenga el deber juridico de soportar.
Ademas de las agresiones tipicas y no justificadas, abarcaria también acciones
atipicas, que no superan el riesgo permitido, pero lesivas, o incluso
‘agresiones’ en ausencia de accion, como las que provienen de movimientos
reflejos o realizadas en estado de sonambulismo, y, en Gltimo extremo hasta
agresiones procedentes de animales o acontecimientos naturales;

- La posicion intermedia, que identifica agresion ilegitima con agresion

antijuridica, en el sentido que se da a este término en la teoria general del

& Ibid.

8 Tribunal Supremo de Espafia, Sala Segunda de lo Penal. 29 de enero de 1998. Numero de resolucion:
92/1998, [en https://vlex.es/vid/-53561736 cita online].



ii.

iii.

delito, aunque abarcando también conductas antijuridicas no penalmente
tipicas;
- Por ultimo, la posicion mas restrictiva, que requiere que la agresion se realice

también de manera culpable.®¢

Es esta tltima posicion la que consideraremos mas acertada, implica que la
legitima defensa se aplique solo en aquellos casos donde la agresion sea
culpable, cuestion que cobra sentido si consideramos que s6lo en estos casos
el agresor “con su propio acto responsable, autoriza la desproteccion de sus

propios bienes en la medida necesaria para defender los del agredido®’.

Por ultimo, encontramos el elemento relativo a la actualidad de la agresion,
entendiendo que “No basta con que haya habido en algin momento del pasado
o vaya a haber en cualquier momento del futuro una agresion, sino que ésta
tiene que ser actual. Sino lo es, la defensa no serd legitima por concurrir un
exceso extensivo %,

Proporcionalidad en el medio empleado

Este requisito implica que la defensa debe ser la adecuada para repeler la
agresion. Por tanto, se debe hacer una ponderacion entre la peligrosidad y la
intensidad de la agresion, y también de la defensa, por lo que, si el sujeto
recibe una agresion de “baja intensidad”, la defensa debe estar al mismo nivel.
En el caso de ser mas severa la agresion, también podra serlo la defensa, pero
siempre considerando las circunstancias particulares del caso y los sujetos
involucrados®.

Falta de provocacion por parte del defensor

Este requisito implica que, segun el articulo 20 n°4, debe faltar “provocacion
suficiente”. La provocacion suficiente consiste en una accion que tenga la

capacidad de producir, de manera objetiva, la reaccion del agresor, es decir,

8 MOLINA, F. 2012. La legitima defensa del Derecho Penal. Op. Cit.

57 Tbid.
58 Tbid.

8 LUZON, D. 2002. Aspectos esenciales de la legitima defensa. Editorial B de f. p. 556.



existiria una causalidad juridica entre la provocacion del sujeto y la agresion

ilegitima provocada’®.

b) Estado de necesidad justificante:

Como definicién de esta causa de justificacion, podemos expresar que “de la
configuracion de su presupuesto (“el que, en estado de necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno, lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber) se deduce
que aquel equivale a la situacion de conflicto entre dos bienes en donde la salvacion

de uno exige el sacrificio de otro™!.

Es importante mencionar, que, si bien ambos estan contemplados en el articulo 20
namero 5 del Cddigo Penal, es necesario aclarar la distincion entre un estado de
necesidad justificante y uno exculpante. Para que estemos en presencia del primero,

los bienes juridicos en juego deben tener distinto valor.

Para su configuracioén, deben ademas cumplirse una serie de requisitos presentes en

el tipo:

i. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar:
El significado y alcance de este requisito fue explicado de manera bastante
clara en sentencia del 30 de septiembre de 2015 emitida por la Audiencia
Provincial de Barcelona, expresando: “Respecto de la proporcionalidad del
mal causado se ha establecido que si el mal que se pretende evitar es de
superior o igual entidad que la gravedad que entraia el delito cometido para
evitarlo, y no hay otro remedio humanamente aceptable, la eximente debe ser
aplicada de modo completo; si esa balanza comparativa se inclina
minimamente a favor de la accion delictiva y se aprecia en el agente poderosas

necesidades, la circunstancia modificativa debe aceptarse con

"0 IGLESIAS, M. 1999. Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa (consideracion especial
a las restricciones ético-sociales). Espafia. Comares. p.451-452.

"'PADILLA, H. 2000. Acerca de la naturaleza juridica del Estado de necesidad en el Derecho Penal espafiol.
Cordoba.Helvia. p. 442.



carécter parcial (eximente incompleta); pero si ese escalon comparativo revela
una diferencia muy apreciable, no puede ser aplicable en ninguna de sus

modalidades”’?.

ii. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto.

Respecto a este elemento, existen distintas posturas al momento de
caracterizar la provocacion, derivadas de la doctrina y jurisprudencia hispana,

cuestion que ha decantado en tres teorias’®:

- Teoria de la voluntad natural: Bajo esta teoria, se afirma que la
provocacion, sélo por ser una conducta efectuada por una persona, es
suficiente argumento para entender que se infringe este elemento, con

independencia de si hay dolo o culpa.

- Teoria de la actio illicita: Con esta teoria, este elemento se aplica de
manera negativa, para rechazar la utilizacion del estado de necesidad. Esta
quedando mas bien obsoleta, dando paso a la teoria de la provocacion

dolosa.

- Teoria de la provocacion dolosa: Esta es la teoria mas utilizada y con
mayor apoyo jurisprudencial actualmente. En razon de ésta, la persona
provoca la situaciéon de manera intencionada, es decir, con dolo, y, en

consecuencia, se infringe este elemento.

iii. Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse.

2 Audiencia Provincial de Barcelona. 8 de septiembre 2015. Numero de resolucion 468/2015.
3 SILVA, J. M. 1982. “Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol”. En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Espaiia, Boletin Oficial del Estado. pp. 663-692.



Segun este elemento, hay ciertas personas que, por su oficio o cargo, como
policias, médicos o bomberos, estan obligadas a asumir ciertos riesgos y

enfrentarse a situaciones de peligro sin abandonar su trabajo.

Es importante notar que existen situaciones de excepcion, por ejemplo, si es
que se le pide a esta persona sacrificar su propia vida, donde se puede

considerar una eximente de responsabilidad’.

En cuanto a lo que nos compete en este trabajo, es menester analizar si estas causales
de justificacion son considerables al momento en que una persona comete el delito de

stalking, con el fin de anular la antijuricidad.

En este sentido, hay un elemento esencial que nos permite contestar esta interrogante,
la inmediatez. Como se ha mencionado en paginas anteriores, la conducta de acecho
u hostigamiento que supone el tipo de stalking debe ser de caracter insistente y

reiterado, y, por tanto, no basta con un nico episodio.

Por el contrario, las causas de justificacion analizadas requieren inmediatez, pues
suponen una respuesta veloz ante un ataque o situacion particular, cuestion que es
incompatible con la reiteracion y por tanto no es posible aplicarlas al momento de

cometer el sujeto el delito del articulo 172 ter.

Frente a lo anterior, s6lo queda mencionar la causa de justificacion comprendida en
la expresion “sin estar legitimamente autorizado” presente en el encabezado del tipo,
en virtud de la cual se entiende que existen ciertas situaciones en las cuales la persona
que comete las acciones que por el tipo son consideradas como acoso, puede estar

legitimada para hacerlo.

7 ANTON, J. 1986. “Derecho penal”. Madrid. Akal D. L. p. 298-299.



2.5. Culpabilidad

Cuando hablamos de este elemento, nos hacemos la pregunta de si es que es reprochable al

sujeto la comision de una conducta tipica y antijuridica. En este sentido, existen una serie de

causas en donde no habra culpabilidad:

a) Causas de exclusion de la culpabilidad:

i

Inimputabilidad:

En este caso, estamos frente a un autor no tiene capacidad para decidirse por
el derecho, esto es, un inimputable. A este respecto existe un aspecto
interesante a revisar, en tanto el delito de stalking es relacionado con el
trastorno erotomaniaco, esto es, el delirio del acosador de creer que la victima

esta enamorada de é17°.

Este trastorno se divide en dos afecciones principales; trastorno erotomaniaco
primario y secundario. Hablamos de trastorno erotomaniaco primario cuando
el sujeto tiene “ideas delirantes persistentes” que no provienen o no se

manifiestan por la existencia de algun otro trastorno mas amplio.

Por otro lado, el trastorno erotomaniaco es secundario cuando se produce
como consecuencia de una enfermedad mental mas extensa, como la

esquizofrenia o la bipolaridad.

Carolina Villacampa hace una distincion’® entre tipo de acosadores o
“stalkers”, separando entre aquellos que buscan conseguir una recompensa

(que puede ser profesional, econémica o de otra naturaleza) y aquellos que

75 Tribunal Supremo Espafia, Sala de lo Penal. 30 enero 2003, Auto de inadmision nimero: 2675/2001.
76 VILLACAMPA, C. 2009. Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de
acoso. Madrid. Tustel. p.95-96.



actian por estados afectivos (amor, odio, celos, venganza). Estos tltimos son

los que corresponden al perfil de una persona con trastorno erotomaniaco.

Ahora, es discutido que la presencia de este trastorno significard que existe
inimputabilidad. El articulo 20 nimero 1 del Codigo Penal espafiol determina:
“Estan exentos de responsabilidad criminal (...) El que, al tiempo de cometer
la infraccidn penal, a causa de cualquier anomalia o alteracidon psiquica, no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa

comprension”.

Es necesario entonces, para que la persona que padece el mencionado
trastorno sea considerada inimputable, que se cumplan dos requisitos; primero
que su actuar sea producto directamente del trastorno, y segundo, que el

trastorno le impida comprender la ilicitud de sus acciones.

Respecto al primer requisito, deberd considerarse en el caso concreto esta
relacion directa entre el trastorno y la conducta, ya que, si el delirio no es el
motivo esencial del actuar, s6lo cabria la aplicacion de un efecto atenuante,

en la forma de una eximente incompleta’”.

En cuanto al segundo requisito, para analizar cuando el trastorno afectard la
comprension del sujeto de su actuar, es necesario mencionar que no €s un
punto muy discutido en doctrina y jurisprudencia, probablemente por lo
infrecuente que resulta este trastorno en la practica. Sin embargo, en base de
lo investigado respecto al mismo, mi parecer es que este analisis debiese

comenzar distinguiendo entre trastorno erotomaniaco primario y secundario.

En el caso del nivel primario del trastorno, donde no lo encontramos

acompafiado de otra patologia mental base, la unica posibilidad de considerar

"TURRUELA, A. 2004. Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica. Granada y Bilbao. Comares. p.

253.



inimputable al actor que sufre este padecimiento, en mi opinidn, es si los
delirios producto del mismo alcanzan un nivel tal que sea posible afirmar que
la persona tiene una percepcion alterada o erronea de la realidad en general,
cuestion que seria dificil de probar si consideramos que el trastorno se enfoca
mas bien una idea delirante de un amor correspondido, mas no hay mencion

de que la persona que lo padece no comprende el mundo en el que vive.

En el caso del nivel secundario, la respuesta puede ser mas sencilla si
consideramos la patologia mental que acompaiia al trastorno. Asi, si hablamos
de una persona con esquizofrenia, serd posible determinar su inimputabilidad

por padecer dicha enfermedad.

Error de prohibicion:

Estamos frente a un error de prohibicioén cuando el autor de un delito no tiene
conciencia de estar infringiendo la ley. En este sentido, Fernando Jorge
expresa que, para determinar su existencia, habra que considerar la “capacidad

de motivarse a iniciar un proceso de conocimientos™’®

por parte del autor, esto
es, tratar de “comprobar si el autor, en virtud de sus capacidades fisicas e
intelectuales, habria podido conocer y evitar la infraccion de la norma, si se
hubiese motivado de manera dominante a conocer y a seguir el Derecho”, si
la respuesta a lo anterior es afirmativa, “habra que establecer si el autor tenia
el deber de procurarse motivacidon para conocer y evitar la infraccion de la

norma”’?,

b) Causas de exculpacion:

Habra exculpacion cuando el sujeto activo tiene la capacidad de decidirse por el

derecho, pero por la situacion limite en la que se encuentra lo infringe, dado que no

pudo actuar de otra manera.

8 JORGE, F. 2012, La evitabilidad del error de prohibicién. Madrid. Marcial Pons. p. 50.

79 Ibid. p. 82.



Un ejemplo de esto causa es el estado de necesidad exculpante, en donde los bienes
juridicos que estan en juego tienen la misma jerarquia. Sin embargo, en el caso de
esta causa de exculpacion, encontramos los mismos requisitos para su aplicacion que
en el caso de la causa de justificacion de estado de necesidad anteriormente analizada
(presentes en el articulo 20 n°5 del Coédigo Penal espafiol), y, por tanto,
destacadamente, el requerimiento de que la que accion, consistente en este caso, de
acecho u hostigamiento sea realizada con inmediatez. Sin embargo, esto no es posible
con el delito del articulo 172 ter, en tanto requiere que la conducta sea insistente y

reiterada, por lo tanto, tampoco es aplicable el estado de necesidad exculpante.

El mismo problema sucede con otras causas de exculpacion dado que, al tener el
stalking como requisito una conducta “insistente y reiterada”, da cuenta de una
situacion que se extiende en el tiempo y que por lo mismo dificilmente esta “al

limite”.

CAPITULO 3: Problemas de aplicacion del delito de stalking espaiiol.

Habiendo ya establecido en detalle los elementos del delito de stalking presente en el articulo
172 ter del Coédigo Penal espafiol, el siguiente paso en su analisis es los defectos, advertidos
por la doctrina, que tiene el tipo y como esto se ha expresado en la practica, mediante una

revision de jurisprudencia atingente.

Ya en la introduccion de este trabajo se adelant6d que las criticas de la doctrina hispana al
delito de stalking son variadas, por lo que, para efectos de estructura, se dividirdn en dos
categorias o problematicas principales: La indeterminacion en la aplicacion de los subtipos

agravados y los problemas que surgen con el principio de legalidad.

3.1. Indeterminacion en la aplicacion de los subtipos agravados



Existen dos subtipos agravados para el delito de stalking del articulo 172 ter. El primero esta
considerado en la clausula final del primer apartado, donde se indica: “cuando la victima se
halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad,
discapacidad o por cualquier otra circunstancia, se impondra la pena de prision de seis meses

a dos afios”.

Esta consideracion que hace el tipo respecto a victimas con ciertas caracteristicas supone un
aumento a la pena base del stalking, que es de tres meses a dos afos o multa de seis a
veinticuatro meses. Sin embargo, y a pesar de la importancia que significa este aumento en
la préctica, acd encontramos un problema, dado que la redaccion es poco precisa en indicar
a qué se refiere con esta “vulnerabilidad” producto de cierta edad, enfermedad, discapacidad

u otra circunstancia, dejando estos elementos en ambigiiedad.

Para comenzar a resolver este problema, es mi parecer que se debe establecer un listado
taxativo de victimas de acoso que, por pertenecer a determinado grupo o estar bajo una
determinada condicion, serdn consideradas como especialmente vulnerables, a fines de
justificar y facilitar la aplicacion del subtipo agravado. Debido a esto debiese eliminarse la
expresion “u otra circunstancia”, puesto que precisamente ésta evita que haya taxatividad, y,

asimismo, contribuye a la ambigiiedad anteriormente mencionada.

El segundo paso, es especificar los criterios bajo los cudles se clasifica a este grupo particular
de victimas, con fines de poder construir el mencionado listado taxativo con la mayor
exactitud posible. Para esto, es util revisar lo senalado por la doctrina espafola. La autora
Patricia Tapia®®, propone para poder precisar los términos “enfermedad” y “edad” en este
contexto, se debe sefialar que con la primera se hace referencia a aquellos padecimientos de

cardcter cronico o terminal y con la segunda, se hace referencia a los “ancianos”.

Otro criterio importante de mencionar es sefialado por la autora en razén de la antigua
redaccion del precepto, que, previo a la reforma en el afio 2022, versaba en la clausula final
del primer apartado: “Si (la victima) se trata de una persona especialmente vulnerable por

razon de su edad, enfermedad o situacion (...), al respecto Tapia sefiala que con “situacion”,

80 TAPIA, P., El nuevo delito de acoso o stalking. Op. Cit. p. 166.



el legislador hacia referencia a la dependencia econdémica, emocional o fisica, que podia tener

la victima con el autor.

La adicion de la discapacidad como una situacion especial de vulnerabilidad, también fue
establecida con posterioridad, producto de la reforma antes mencionada. Para poder entender
a qué se hace referencia el legislador con “discapacidad”, nos debemos remitir a lo expresado
en el articulo 25 del Coédigo Penal espaiol, el cual senala, que para efectos de ese cuerpo
legal, se entiende por discapacidad a “aquella situacion en que se encuentra una persona con
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de caracter permanente que, al
interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

El segundo subtipo agravado es mencionado en el segundo apartado del articulo, donde se
sefiala: “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 (...)".

Entre las personas mencionadas en este apartado del articulo 173, encontramos a “quien sea
o haya sido su conyuge (del autor del delito) o la persona que esté o haya estado ligada a ¢l

por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia”.

Respecto a este tltimo punto, falta claridad respecto a qué constituye una “andloga relacion
de afectividad”, criterio que ha tenido que ser explicado por la jurisprudencia. Ilustrativa a
este respecto resulta la sentencia emitida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol,

con fecha 6 de marzo de 2019%2,

81 Bl listado de personas que se sefiala en este articulo es extenso: “conyuge o persona que esté o haya estado
ligada a ¢l (autor) por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con €l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nticleo 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”. Mi opinion es que este listado debiese limitarse a aquellas personas que mantengan
una relacion afectiva con el acosador y a los descendientes, ascendientes y hermanos, dado que todas las otras
personas mencionadas, pueden ser acogidas en el subtipo agravado anterior, particularmente en la categoria
dependencia econdémica, emocional o fisica con el autor.

82 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 6 de marzo, 2019. Numero de la resolucion:
117/2019 [en https://vlex.es/vid/773753609 cita online].




El caso en cuestion se trataba de un recurso de casacion interpuesto ante el mencionado
tribunal contra la STC 251/2018 dictada el 7 de mayo de 2018 por la Audiencia Provincial
de Valencia, Seccion Primera, en el Procedimiento Sumario Ordinario 114/2016, en el que
se condeno al recurrente como autor penalmente responsable de un delito de asesinato en
grado de tentativa, y como autor penalmente responsable de un delito de acoso previsto

en el articulo 172 Ter 2 del Cédigo Penal.

Dentro de los hechos que son atingentes al tipo de stalking, encontramos que el recurrente
habia mantenido una relacion con la victima, paralela a la que mantenia con su conyuge. Esta
relacion finaliz6 en el mes de julio de 2015, en particular “la madrugada del dia 17 de Julio
de 2015 cuando, tras una discusion el procesado escupio en la cara a la victima y la empujo,
no aceptando el mismo tal ruptura, manteniendo contacto con la victima, la cual no acababa

de concluir de forma definitiva la relacion de ambos por temor a la reaccion del procesado”.

Luego de la mencionada ruptura amorosa, comenzaron las conductas de hostigamiento,
detalladas como: “la seguia por todos los lados (a la victima), encontrdndose agobiada y
asustada, lo que le impedia cortar todo vinculo y relacion, sintiendo temor del acusado, que
la esperaba a la puerta de su lugar de trabajo, lo veia cuando bajaba a pasear al perro y
conocedor de sus horarios, la esperaba en la puerta de su casa cuando salia y alli se lo
encontraba cuando volvia, apareciendo igualmente por los lugares frecuentados por la

victima de forma habitual.

Como se podrd concluir, el comportamiento del recurrente encaja con facilidad en las
conductas comprendidas en el articulo 172 ter, en particular en lo sefialado en el primer

apartado, letra a): “La vigile, la persiga o busque su cercania fisica”.

Ahora, al recurrente no sélo se le condend como autor del delito de stalking base, sino que
por el subtipo agravado del segundo apartado, en razén de su relacion con la victima. En este
sentido, el Tribunal Supremo indica que en la sentencia objeto del recurso de casacion se
produce una antinomia, en tanto se indica que la relacidon entre recurrente y victima no es
andloga a una relacion conyugal, por su corta duracion, pero sin embargo se conden6 al

recurrente por el aludido subtipo.



En este punto, el Tribunal Supremo reconoce la complejidad de identificar qué tipo de

relacion de pareja es “andloga a una conyugal”, expresando que se trata de un asunto

discutido en la jurisprudencia y mencionando algunos fallos:

1.

Sentencia n°1348/2011, de 14 de diciembre de 2011: Respecto a esta sentencia, el
Tribunal Supremo expresa que es posible encontrar un “criterio de interpretacion
exigente”. En el texto se sefiala que las caracteristicas que permitiran definir una
relacion afectiva como “andloga a la conyugal” son la continuidad y la estabilidad.
Explica el tribunal que la continuidad debe entenderse como “la habitualidad en el
modo de vida en comun que exterioriza un proyecto compartido”, por tanto, se
entenderd por continua toda relacion en la cual se reconozca o se demuestre un

proyecto de vida conjunto.

Por su parte, la estabilidad es definida como una sefal de “permanencia en el tiempo”.
Para poder determinar su existencia, y entendiendo que no existen criterios objetivos
para esta tarea, la Corte determina que es necesario recurrir a “indicios”, consistentes
en elementos o circunstancias externas como el “otorgamiento de contratos comunes
de arrendamiento o adquisiciéon de vivienda, otro tipo de negocios comunes,
existencia de cargas asumidas por los dos, cambios recientes de residencia, cuentas

bancarias compartidas, etc.”.

Sentencia n°11376/2011, de 23 de diciembre de 2011:% El criterio que se puede
extraer de esta sentencia, es que la agravante en cuestion seria aplicable en aquellos
noviazgos caracterizados por la estabilidad y, por otro lado, se excluiria en las
relaciones de mera amistad o en los encuentros esporadicos. Se expresa que si bien,
“sin duda no toda relacion afectiva, sentimental o de pareja puede ser calificada como
analoga a la conyugal”, existe una coincidencia en la jurisprudencia de juzgados y
audiencias especializados en violencia sobre la mujer, respecto a que el precepto

mencionado est4 configurado de manera tal que comprende determinadas formas de

8 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 23 de diciembre, 2011. Numero de la
resolucion: 1376/2011 [https://vlex.es/vid/-347105478].



noviazgo, siempre que éstas posean estabilidad. Esta ultima caracteristica es una
cuestion de hecho cuya existencia tendra que ser acreditada dentro del proceso penal,
por circunstancias que demuestren la seriedad, estabilidad y vocacion de

permanencia de la relacion".

3. Sentencia n°774/2012, de 1 de enero de 201234: Esta sentencia presenta el criterio
utilizado en la mayor parte de las ocasiones, esto es, que la simple calificacion de la
relaciébn como noviazgo o como una relacion sentimental basada en el afecto, ha
permitido aplicar la agravacion. La Corte indica que "hay que recordar que la
jurisprudencia de esta Sala, en relacién con los articulos mas arriba citados de la
violencia contra la mujer, estima que la eliminaciéon de la nota de convivencia, ha
dado entrada, no solo a las relaciones de estricto noviazgo, sino a aquellas otras
relaciones sentimentales basadas en una afectividad de caracter amoroso y

sexual".

4. Sentencia n°677/2018, de 20 de diciembre de 2018%: En la misma linea de la
sentencia anterior, se seflala que para aplicar la agravante deben estar presentes
aquellos elementos presentes en una relacion de hecho asimilable a la pareja
matrimonial, o a aquellas parejas que no conviven pero que tienen una relacion
andloga a las anteriores, “cuestion que lleva a admitir especiales situaciones que en
su momento eran calificadas de "noviazgo" y ahora se interpretan en un sentido mas

abierto y extenso, sin necesidad de exigirse para ello un proyecto de vida en comun”.

84 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 1 de enero, 2012. Ntmero de la resolucion:
774/2012.

8Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 20 de diciembre, 2018. Numero de la
resolucion: 677/2018 [en: https://vlex.es/vid/754580829 cita online].




5. Sentencia n°640/2017, de 28 de septiembre de 201736 y STS 1376/2011, de 23 de
septiembre de 2011%7: Ambas sentencias tienen en comun el criterio utilizado para
calificar una relaciéon como analoga a la matrimonial, esto es, la duracion del vinculo.
En la primera, se aplico la agravacion en un noviazgo de un afio, mientras que, en la

segunda, no se aplico porque la duracion del noviazgo en el caso fue de un mes.

6. Sentencia n°807/2015, de 23 de noviembre de 201538: Esta sentencia sefiala que la
calificacion de la relacion como noviazgo es insuficiente y debe profundizarse en las
caracteristicas de la relacion para considerar si es o no analoga a la conyugal. En
concreto, la Corte expresa que "cuando hablamos de noviazgo no nos referimos a un
dato empirico sino al juicio de valor que nos merece esa relacion, de forma que si
queremos determinar si esa relacion es de analoga afectividad a la del matrimonio lo
que habremos de hacer es determinar o acreditar los datos configuradores de esa
relacion a partir de circunstancias como existencia de determinada afectividad,
frecuencia en el trato, convivencia o no, estabilidad, mantenimiento o no de relaciones
sexuales, y, muy particularmente, el proyecto compartido de contraer matrimonio o,
al menos, una relacion suficientemente especificada que nos permita valorar si se

asimila o no a la de los esposos.”

Después de esta exposicion jurisprudencial por parte del Tribunal Supremo, donde queda en
manifiesto la amplitud de los criterios utilizados por el mismo tribunal para comparar una
relacion a aquella mantenida entre conyuges, termina por determinar que: “En el presente
caso la relacion de noviazgo tuvo una duracion de seis meses, no muy dilatada en el tiempo

8999

y sin convivencia®”” y que en la sentencia impugnada no se hace un esfuerzo para caracterizar

mas alla la relacion, por lo que con esta informacién resulta improcedente aplicar el subtipo

86Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 28 de septiembre, 2017. Ntmero de la
resolucion: 640/2017 [en: https://vlex.es/vid/695084497 cita online].

87 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 23 de septiembre, 2011. Numero de la
resolucion: 1376/2011.

88 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 23 de noviembre, 2015. Numero de la
resolucion: 807/2015. [en: https://vlex.es/vid/592824414 cita online].

8 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 6 de marzo, 2019. Op. Cit.




agravado y por tanto acoge esta parte del recurso entendiendo que al recurrente se le debe

condenar por el articulo 172 ter apartado 1.

En base a lo expuesto, se logra apreciar que la falta de precision en la ley ocasiona una
variedad de determinaciones jurisprudenciales, por lo que una redaccion mas exacta podria

aportar a la seguridad juridica.

3.2. Problemas con el principio de legalidad: ambigiiedad en el requisito de “alteracion al
normal desarrollo de la vida cotidiana”

Esta critica se dirige especificamente, dentro de la redaccion del articulo 172 ter, al requisito
consistente en que, producto de la conducta constitutiva de acoso, se debe producir para la

victima una “alteracion al normal desarrollo de su vida cotidiana”.

En este punto, el legislador espafiol es poco claro, dado que no entrega pardmetros o algin
tipo de pista respecto a qué podemos considerar una “alteraciéon”. Debido a esto, existe el
peligro de que mediante, esta norma, se apliquen sanciones en exceso gravosas para castigar

acciones meramente incoémodas.

Margarita Roig explica esta problematica expresando que “a la vista de las resoluciones
judiciales recaidas en nuestro pais se comprueba que se penalizan algunos hechos que
simplemente producen intranquilidad o inquietud, o incluso que se estiman idoneos para

causar estos efectos psicoldgicos o para influir negativamente en el &nimo de la victima.

Esta autora acota que, a pesar de que la redaccion del tipo espafiol se inspira en aquella del
tipo penal de persecucion aleman, “la jurisprudencia alemana ha sido mucho mas restrictiva
y ha aplicado el delito de persecucion inicamente en supuestos muy graves con repercusiones
importantes para el discurrir cotidiano de la persona afectada. En cambio, en Espafia algunos
tribunales han sancionado actuaciones bajo la presuncion de que normalmente intranquilizan

0 inquietan a quien las sufre®®”.

% ROIG, M. 2019. El delito de acoso o stalking en Espafia. Revista Principia Iuris. 16(34). p. 43.



Esta problematica ha sido analizada por la doctrina espafiola, desde distintos angulos,
argumentandose que se trata de una infracciéon al principio de proporcionalidad o de
intervencion minima®!, sin embargo, en este trabajo se analizard como constituye un

problema con el principio de legalidad, en particular con su manifestacion de lege certa.

En palabras de Roxin, el principio de legalidad “sirve para evitar una punicion arbitraria y

no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva™?

y tiene cuatro
manifestaciones; la prohibicion de analogia, la prohibicion del derecho consuetudinario para
fundamentar o agravar la pena, la prohibicion de retroactividad, y la prohibicion de leyes

penales indeterminadas o imprecisas®3.

Esta ultima manifestacion, denominada lege certa, es aplicada porque “una ley indeterminada
o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque

no implica una autolimitacion al ius puniendi estatal a la que se pueda recurrir”.

Considero entonces que, en el requisito analizado del articulo 172 ter, es se produce una
infraccion a esta prohibicion, dado que, precisamente como se ha mencionado, la expresion
“alteracion al normal desarrollo de la vida cotidiana”, es imprecisa y por tanto provoca que
los tribunales espafioles hayan dado solucion a dicha imprecision mediante sentencias que

pueden resultar arbitrarias.

Es entonces menester para poder resolver este asunto, precisar el requisito, para lo cual podria
resultar util emplear un criterio jurisprudencial en particular que es destacado por la doctrina,

y cuya aplicacidn permite acotar las conductas castigadas por el delito de stalking. Este es el

oL Op cit. p. 42-43.
92 ROXIN, C. 1997. Derecho Penal Parte General Tomo I parte general. Madrid. Civitas. p. 137.
%3 Ibid. p. 140.



denominado “estandar del hombre y mujer medio”, utilizado en Sentencia del Tribunal

Supremo espaiiol, con fecha 4 de noviembre de 2021%4, la cual se revisara a continuacion.

Esta sentencia se pronuncia respecto a un recurso de casacion interpuesto por la victima de
acoso en razon de “infraccion de ley, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion Vigésima, que declard haber lugar al recurso de apelacion interpuesto
por la representacion del acusado contra la sentencia de 20 de febrero de 2018 del Juzgado
de lo Penal n°13 de Barcelona, cuya resolucion se revocd, absolviendo al indicado acusado

del delito de acoso del que habia sido condenado en la instancia”.

En cuanto a los hechos que constituirian conductas de acecho u hostigamiento
correspondientes a stalking, el tribunal menciona que el agresor y la victima mantuvieron
una relacion sentimental desde 2012 hasta enero de 2017, la cual termin6 por decision de la
victima. Con posterioridad, el acusado mantuvo contacto de la victima y “movido por la
intencion de controlar los movimientos y las pautas cotidianas de la victima, le envio
numerosos mensajes de WhatsApp pidiéndole explicaciones, la llam6 en multitud de
ocasiones por teléfono (hasta 84 veces a través del servicio de llamadas de la citada aplicacion
del 29 de junio al 4 de agosto, y 87 veces mas por via telefonica normal desde el 17 de junio),
y pas6 en numerosas ocasiones por delante de su domicilio con el fin de controlar sus

movimientos”.

En adicion a lo anterior, se destaca otro episodio, donde el acusado se dirigi6 al domicilio de
la victima, quien se disponia a salir con un grupo de amigos, sujetandola por el brazo y

diciéndole: "ti no vas a ningun lado, t vienes a hablar conmigo".

Debido a estos hechos, el agresor fue condenado por el delito de stalking mediante sentencia
del Juzgado de lo Penal n°13 de Barcelona. Esta sentencia fue posteriormente impugnada
mediante recurso de apelacion interpuesto por parte del condenado, y éste fue acogido por
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Vigésima, respaldando dicha decision en que:

“la victima de acoso no ha acreditado que tuviera que modificar su cotidianidad para evitar

94 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 4 de noviembre, 2021. Ntimero de la
resolucion: 843/2021 [en: https://app-vlex-

com.uchile.idm.oclc.org/#search/jurisdiction: ES:;*,CL+content_type:2/stalking/WW/vid/878365693 cita
online].




o eludir la estrategia de acoso desplegada por el acusado”. Este ultimo fallo nos lleva al

recurso de casacion objeto de la sentencia en comento.

Respecto entonces al requisito de afectacion de la vida cotidiana, el Tribunal Supremo

expresa que existe jurisprudencia, del mismo tribunal, la cual se refiere al requisito en

cuestion:

1)

2)

3)

Sentencia n°324/2017, Sala Segunda, de lo Penal, Seccion Pleno, del 8 de mayo
de 2017%:

“El tipo no exige planificacion, pero si una metddica secuencia de acciones que
obligan a la victima, como Unica via de escapatoria, a variar sus habitos cotidianos.
Para valorar esa idoneidad de la accion secuenciada para alterar los habitos cotidianos
de la victima hay que atender al estindar del "hombre medio", aunque matizado
por las circunstancias concretas de la victima (vulnerabilidad, fragilidad psiquica, ...)

que no pueden ser totalmente orilladas”.

Sentencia n°554/2017°, por la Sala Segunda, de lo Penal, del 12 de julio de 2017:
“En efecto, nos encontramos ante un delito con actos de acoso reiterados en el tiempo
que evidencian, y de los que fluye por si mismos, la evidencia de un resultado de
afectacion en la vida de la victima, por lo que habra que comprobar si de los hechos
probados se desprende esa capacidad de causar esa grave alteracion de la vida
cotidiana de la victima y analizar su justificacion individualizada al caso

concreto segun la entidad de los actos de acoso”.

Sentencia n°117/2019 *7 , de Sala Segunda, de lo Penal, del 6 de marzo de 2019:
“Se mantuvo la condena por delito del art. 172 ter CP por acoso por declarar probados

actos de hostigamiento dirigidos a su exnovia que alteraron gravemente el desarrollo

%5 Sentencia del Tribunal Supremo , Sala Segunda de lo Penal, 8 de mayo 2017, Numero de Resolucion:
324/2017, [en https://vlex.es/vid/678937741 cita online]

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal, 12 de julio 2017, Nimero de Resolucién:
554/2017, [en https://vlex.es/vid/690747225 cita online]

97 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 6 de marzo, 2019. Namero de la resolucion:
117/2019 [en https://vlex.es/vid/773753609 cita online].




de su vida cotidiana, lo que es deducible de los actos mismos que constan en los

hechos probados”.

4) Sentencia n°717/2020 de la Sala Segunda, de lo Penal, del 22 de diciembre de
2020:*%: “Por ese elemento normativo debe entenderse "algo cualitativamente
superior a las meras molestias"'; si bien muy pegado a las concretas circunstancias
y perfiles del caso enjuiciado (...) Con todo ello, no seria constitutivo de un delito
de acoso actos que provoquen una mera molestia en el afectado y de caracter
transitorio, o poco extendidos en el tiempo, asi como poco persistentes, por lo que
debemos situar el portico hacia abajo en la mera molestia y hacia arriba en el acoso
segun sea el tipo de acoso, su duracion en el tiempo, y persistencia que excedan de
una mera molestia obvia que toda persona pueda experimentar ante este tipo de

conductas”.

De las sentencias mencionadas se puede apreciar la inclinacién de la jurisprudencia de
establecer un estandar para el requisito de la alteracion de la vida cotidiana, considerando la
reaccion que tendria “toda persona” o el “hombre o mujer medio”. En base a este analisis, y
los hechos expresados finalmente el Tribunal falla respecto al recurso de casacion
acogiéndolo debido a que es posible comprender que, de las reiteradas conductas de acoso
recibidas por la victima, cualquier hombre o mujer promedio veria afectado el

funcionamiento normal de su vida.

Como se ha expuesto en este capitulo, si bien la redaccion del articulo 172 ter del Coédigo
Penal espafiol es correcta, en el sentido de establecer un estandar amplio respecto a qué
situaciones constituyen acoso, es aun perfectible, cuestion que se plasma en las criticas
doctrinarias y en los problemas de aplicacion que ha presentado para la jurisprudencia de su

correspondiente pais.

%8 Sentencia del tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, del 22 de diciembre, 2020. Ntmero de la
resolucion: 717/2020 [en https://vlex.es/vid/855272764 cita online].




CONCLUSIONES

El acoso es un fendmeno que se puede dar en multiples esferas, afectando a toda suerte de
personas y a través de los més variados medios. Ha sido intencidon de estas paginas ilustrar
que se trata de una problematica que esta lejos de ser erradicada en nuestro pais, sino que,

por el contrario, afecta a una gran cantidad de personas en el dia a dia.

Asimismo, se ha querido demostrar la falta de regulacion en nuestra legislacion para tratar

este tipo de situaciones, comprendiendo solo algunos supuestos acotados.

Lo anterior es un error grave en nuestro ordenamiento, ya que al reducir tanto el espectro de
lo castigable en este ambito, y pudiendo ser las conductas de acecho u hostigamiento que
constituyen acoso bastante amplias, se produce una tremenda desproteccion para las victimas
de supuestos no tipificados, que ven como unico medio de auxilio la aplicacién de vias

alternativas, principalmente la interposicion de recursos de proteccion.

Es entonces que se hace imperante que se legisle respecto de esta materia, asi como se ha
hecho en los ordenamientos de otros paises, y es necesario también que se elabore un tipo
que pueda comprender una cantidad variada de supuestos, con el fin de evitar vacios legales

en este respecto.

En concordancia a lo anterior, es que se decidié para este trabajo analizar el tipo penal de
stalking de Espafia, contemplado en el articulo 172 ter del Codigo Penal de dicho pais. Este
precepto considera una amplia gama de supuestos que constituyen acoso, siendo de esta

forma un tratamiento completamente distinto al aplicado por el legislador chileno.

No sélo se considera en el tipo de stalking una variedad de conductas, sino que también
permite que se consideren distintos tipos de medios para llevarlas a cabo, cuestion que es
fundamental en la actualidad, donde los avances de la tecnologia cambian constantemente la
forma de relacionarnos. De esta manera, por ejemplo, se castigan fendmenos relativamente
nuevos, como el acoso cibernético o cyberstalking, cuestion que ciertamente representa

también un problema en nuestro pais, pero aun no se tiene una legislacion acorde.



Es por lo anterior que seguir el tipo penal del articulo 172 ter del Codigo Penal Espafiol como
un modelo para crear un nuevo tipo de acoso en Chile, es un muy buen comienzo para

emprender esta tarea.

Ahora, la ventaja de tomar como ejemplo un tipo penal que ya lleva algunos afios de
aplicacion, es que también permite observar su desempefio en la practica, pudiendo apreciar

aquellos defectos que el legislador no consider6 en un comienzo.

De esta manera, se consideré importante incluir en el andlisis la identificacion de estas
dificultades que se han suscitado, para considerarlas como una suerte de guia respecto a qué
posibles cambios se debiesen efectuar para poder contestar la pregunta central de esta
investigacion: ;Cual es la mejor manera o la manera integral de redactar un tipo de

acoso?

Para comenzar a contestar esta pregunta, se tomara el tipo de stalking espafiol como base, y,
se ird indicando, en el mismo orden de su redaccion, una serie de cambios que deben

efectuarsele en virtud de lo investigado.

1. Eliminar la clausula que indica “sin estar legitimamente autorizado”:
Como se menciond, al hablar el articulo 172 ter de “acoso”, es reiterativo agregar esta

expresion, en tanto el acoso en si es una conducta ilegitima.

2. Agregar el “estandar de persona promedio” al requisito de alteracion de la vida
cotidiana:
El tipo de stalking requiere, para su configuracion, que alguna de las conductas
enumeradas afecte a la victima de manera tal, que logre generar una alteracion al dia
a dia de este individuo. Sin embargo, la ley no es clara en dar a entender cuando la
persona objeto del acoso pasa de percibir una “simple molestia” a sufrir una
“alteracion” en su vida, y, por tanto, puede ser beneficioso seguir el estandar que ha
mantenido la jurisprudencia hispana e indicar que esta alteracion es la que sufriria
cualquier persona promedio al ser sometida a actos de acecho u hostigamiento que no

le dejarian otra opcidn mas que cambiar de alguna manera su rutina.



3. Especificar con mayor exactitud quiénes pertenecen a la categoria de victimas

que suponen un agravante en la comision del delito de acoso:

Al final del primer numeral del articulo de stalking espafiol, se menciona que, si la
victima se halla “en una situacién de especial vulnerabilidad por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia”, la pena asignada sera
mayor, constituyendo entonces un subtipo agravado. Sin embargo, al dejar este
criterio abierto y sin aclarar a qué se refiere el legislador con estas expresiones, se ha
dejado este punto a la interpretacion de la doctrina y jurisprudencia. En razén de lo
anterior, una propuesta de mejora es realizar un listado taxativo de personas que, por
tener determinadas caracteristicas, al ser victimas de un delito de acoso se justificara
la aplicacion del subtipo agravado. Asimismo, estos criterios deben especificarse lo
mas posible, indicando por ejemplo, que con “edad” se hace referencia a adultos
mayores y a personas menores de edad”, con “enfermedad” a una persona con un
padecimiento cronico o terminal y con “discapacidad” a una situacion de deficiencia

fisica, mental, intelectual o sensorial de caracter permanente.

4. Eliminar el concepto de “relacion asimilable a una conyugal” y reemplazarla

por una sola definicion unificada de relacion afectiva:

El segundo apartado del articulo 172 ter del Cédigo Penal espafiol indica que serd un
agravante si la victima es una de las personas consideradas en el apartado 2 del
articulo 173 del mismo cuerpo legal. En particular y como se expuso, hay una amplia
discusion jurisprudencial en relacion a la primera categoria del referido apartado, que
menciona a aquellas personas que sean conyuge o tengan una relacion asimilable a la
conyugal con el acosador, esto porque no es claro a qué se refiere el legislador con

esta “relacion asimilable”. Para solucionar este problema, una alternativa es cambiar

%9 Si bien la minoria de edad no fue mencionada como integrante de un criterio de vulnerabilidad en razon de
la edad por parte de los autores espafioles investigados, me parece necesario agregarla en este punto,
principalmente en razon de la reciente publicacion en nuestro pais de la ley 21.483 la cual modifica el articulo
12 del Codigo Penal y agrega como agravante “Cometer el delito contra una victima menor de 18 afios, un
adulto mayor o una persona con discapacidad”, cuestion que a mi parecer, demuestra que nuestro legislador
incluye a las personas menores de edad en el grupo de victimas que justifican agravar la pena de un delito.



esa categoria por “una persona que mantenga una relacion afectiva con el acosador”,
en el entendido de que es esta relacion, la que le permite al acosador estar mas cerca
y tener mayor confianza con la victima, haciendo mas grave y reprochable su

conducta y, por tanto, justificando un aumento en la pena.

A continuacidn, para dar una respuesta acabada al objeto de esta investigacion, es necesario
expresar en qué términos deberia redactarse un tipo penal de acoso “integral”. Es importante
destacar que en lo siguiente no se hara referencia a la pena aplicable al delito, dado que este
trabajo no estd enfocado en determinar la gravedad del mismo, sino que se enfocard a la

descripcion de la conducta punible, en los siguientes términos:

1. Sera castigado el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada,
alguna de las conductas siguientes y, de esta forma, genera una alteracion, considerada como

tal por una persona promedio, en su vida cotidiana:

a. La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

b. Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier medio de

comunicacion, o por medio de terceras personas.

c. Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o

contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella.

d. Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra

persona proxima a ella.

2. Cuando el ofendido perteneciere a alguna de las siguientes categorias, la pena asignada

al delito sera superior:

a. Menores de edad.

b. Adultos mayores.



c. Personas que sufran un padecimiento crénico o terminal.

d. Persona que se encuentre en una situacion de discapacidad de forma permanente,

sea esta fisica, mental, intelectual o sensorial.

e. Personas que estén en una relacion de dependencia econdmica, fisica o sentimental

con el autor.

3. Si el ofendido es, respecto al actor, una persona que se encuentra en una relacion afectiva
con éste, aun sin convivencia, o es su descendiente, ascendiente o hermano por naturaleza,
adopcion o afinidad, la pena del delito serd superior. En este caso no serd necesaria la

denuncia a que se refiere el apartado 5 de este articulo.

4. 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.

5. Los hechos descritos en este articulo sdlo seran perseguibles mediante denuncia de la

persona agraviada o de su representante legal.

6. El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona para realizar
anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de
difusién publica, ocasiondndole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o

humillacion, sera castigado con (...)!%.

Es fruto de esta investigacion la creencia de que, aplicando estos cambios al tipo del
172 ter del Codigo Penal espafiol, se podria lograr una redaccion del acoso mas
completa y de mas sencilla aplicacion. Es esperable entonces que prontamente se

pueda incorporar un tipo de estas caracteristicas a la legislacion chilena, para

100 Pena a determinar por el legislador. Como referencia, en el tipo espafiol, la pena de este subtipo es inferior
a la pena del delito base.



contemplar y castigar estas conductas, y por, sobre todo, darles una via de accion

efectiva y especifica a las victimas.
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