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Abstract:

Resumen

Los ultimos datos empiricos de los que disponemos muestran como un elevado niimero de victimas de
violencia de género deciden no denunciar los hechos ante la policia. Las razones que llevan a éstas a no
denunciar a sus agresores son diversas. Entre las mds importantes, las victimas de violencia de género
alegan como motivos para no denunciar razones de privacidad, miedo o represalias y de proteccion al
agresor del delito. De éstos, puede inferirse que en un elevado niimero de casos las victimas no denuncian
los supuestos de violencia de género porque consideran que la respuesta del sistema de justicia penal es
desproporcionada. Es, por tanto, necesario plantear una alternativa a la actual politica criminal espariola
que dé respuestas mis flexibles que tomen en consideracion tanto la realidad social como la voluntad de las
victimas. Uno de los supuestos en que parece necesario reconsiderar la respuesta que ofrece el sistema de
justicia penal es ante los casos de stalking, puesto que la doctrina ha manifestado que no es clara cudl debe
ser la entidad de la respuesta penal a este tipo de conductas ni qué concretas conductas de stalking deberian
incriminarse. Con este objetivo, en el presente trabajo se pretende analizar las posibles alternativas a la
imposicion de una pena de prision o de multa en los supuestos en que un sujeto es responsable penalmente
de la comision de un delito de stalking.

Abstract

The latest empirical data show that there is a high number of victims of gender violence choose not to report
the incidents of violence to the police. The reasons why they do not denounce their aggressors are diverse.
Among the most important reasons, victims of gender violence claim for not denouncing reasons of
privacy, fear or reprisals and protection of the perpetrator. From these, it can be inferred that in a large
number of cases, victims do not denounce gender violence because they consider the response of the
criminal justice system disproportionate. It is therefore necessary to propose an alternative to the current
Spanish criminal policy that gives more flexible answers that take into account both the social reality and
the will of the victims. One of the cases in which it seems necessary to reconsider the response offered by the
criminal justice system is in cases of stalking, since the literature have show that it is not clear what should
be the gravity of the criminal response to this type of conducts nor what specific stalking behaviours should
be incriminated. The aim of this paper is to analyse the possible alternatives to the imposition of a prison
sentence or a fine in cases where a subject is criminally responsible for the commission of a stalking offense.

Title: Sentences to contemporary manifestations of minor gender violence offences: the case of
stalking.

Palabras clave: violencia de género, stalking, respuesta sistema justicia penal, alternativas, derecho
comparado.
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1. Introduccion y contextualizacién de la situacion

Los ultimos datos empiricos de los que disponemos muestran como un elevado ntmero de
victimas de violencia de género deciden no denunciar los hechos ante la policia. Asi, segtn la
encuesta a nivel europeo realizada por la European Union Agency for Fundamental Rights (FRA,
2014, p. 61), un 20% de las victimas de violencia de género no denuncian a sus agresores. En el
caso espafiol, los datos de la encuesta muestran que un 24% de las victimas de violencia de
género en los que el agresor es su pareja no denuncian los hechos (FRA, 2014: 61). El porcentaje es
un poco mas bajo en los supuestos en que entre el agresor y victima no existe una relacién previa
de pareja. En estos casos los porcentajes de no denuncia se sittan en el 19% en el caso europeo y
en el 17% en el espanol (FRA, 2014, p. 61).

Las razones que llevan a las victimas de violencia de género a no denunciar a sus agresores son
diversas. Algunos estudios apuntan que los principales motivos son los siguientes: la falta de
consciencia de la gravedad de los hechos delictivos, el miedo a represalias y el considerar que es
un tema que forma parte del pasado (FERRER y BOSCH, p. 267; CALA y GARCIA, 2014, p. 94). Otros
estudios, sin embargo, apuntan a una mayor amplitud de razones (AKERS y KAUKINEN, 2009, p.
167; BLAY, 2013). En este sentido, BLAY (2013, p. 390) pone encima de la mesa un importante
nimero de motivaciones que se suman a las mencionadas supra. Entre las mas importantes,
parece ser que las victimas de violencia de género alegan como motivos razones de privacidad,
miedo o represalias y de voluntad de proteccién al agresor del delito. Asi, algunas victimas
refieren no denunciar los hechos puesto que quieren continuar con la pareja, a la vez que
consideran que deberia optarse por otras vias de solucién (BLAY, 2013, p. 382-383). Otro de los
argumentos esgrimidos para no denunciar los hechos es el miedo al castigo que pueda imponerse
tanto al agresor como a ellas mismas (BLAY, 2013, p. 383-384). Igualmente, otras victimas,
consideran que la policia no puede hacer nada para garantizar su seguridad o que incluso no va a
hacer nada (BLAY, 2013, p. 386-390). Este tltimo razonamiento se explica, segin apunta BLAY, por
la desconfianza que tienen las mujeres hacia el sistema de justicia penal, bien como consecuencias
de contactos previos, bien por su condicién de victima extranjera.

Incluso en aquellos casos en que las victimas acaban acudiendo a la policia, éste no es el primer
recurso, hasta el punto que muchas acaban acudiendo a las autoridades con caracter subsidiario y
justamente no con la intencién - de hecho, muchas no quieren - de interponer una denuncia
contra el agresor, sino con el objetivo de parar la violencia o con la finalidad de que el agresor se
vaya del domicilio de la victima (BLAY, 2013, p. 378-379).

De estos motivos, puede inferirse que en un elevado namero de casos, las victimas no denuncian
los supuestos de violencia de género porque consideran que la respuesta del sistema de justicia
penal es desproporcionada (BLAY, 2013, p. 392). De hecho, hay estudios que apuntan que este es
uno de los principales motivos de porqué las victimas de delitos no denuncian. La evidencia
demuestra que el miedo a represalias es una caracteristica de toda victima que tiene una relacién
proxima con su agresor, indistintamente del sexo de la victima y victimario (FELSON y LANTZ,
2016, p. 105). Cuando se comparan los resultados de estudios sobre los motivos por los que las
victimas no denuncian los hechos a la policia en victimas de violencia de género y en victimas de
delitos de otro tipo, resulta que las variables que tienen un incidencia estadisticamente
significativa son la gravedad del delito y la relacion de proximidad con el agresor, pero no el
género. Asi, lo que explica que no se denuncie es que el agresor haya cometido un delito de
menor entidad y la victima tenga una relaciéon de proximidad con éste, indistintamente de la
relacion sentimental previa entre éstos o el sexo de uno u otro (FELSON y LANTZ, 2016, p. 106). Si
la escasa entidad del delito en los casos en que existe una relacién de proximidad entre agresor y
victima es un factor determinante en la decisiéon de no interponer una denuncia, esto puede
llevar, en el caso de la violencia de género, a la indeseable situacion de que las victimas esperen a
que los hechos sean més graves para finalmente decidirse a denunciar (BLAY, 2013, p. 392).

Ante este escenario, la politica criminal espafiola de la tltima década en materia de violencia de
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género ha tomado justamente a la direccién opuesta (BLAY, 2013, p. 392); es decir, una direccién
punitivista. Concretamente, ésta ha estado orientada a la creacién de nuevos tipos penales
especificos y al incremento de las sanciones de los delitos ya previstos para los casos de violencia
de género. Ello, tal como ha apuntado la doctrina especializada, puede tener un efecto positivo en
tanto que supone una medida de derecho penal simbélico a través de la cual se aumenta el nivel
de conocimiento asi como de consciencia de la gravedad del fenémeno por parte de la sociedad,
pero también tiene efectos negativos incluso en las propias victimas, sobre todo en aquellos casos
en que bien no denuncian los hechos, bien no colaboran posteriormente con el sistema de justicia
penal (LARRAURIL, 2003, p. 274 y ss.). Es, por tanto, necesario plantear una alternativa a la actual
politica criminal espafiola que dé respuestas mas flexibles que tomen en consideracién tanto la
realidad social como la voluntad de las victimas (LARRAURI, 2003, p. 103; AKERS y KAUKINEN,
2009, p. 167; BLAY, 2013, p. 393; BOIVIN Y LECLERC, 2016, p. 411).

Uno de los concretos supuestos de violencia de género en que parece necesario reconsiderar la
respuesta que ofrece el sistema de justicia penal es ante los casos de stalking. Este fenémeno, que
ha aparecido en la escena ptblica recientemente en Espafia a raiz de su introduccién como delito
en el art. 172 ter CP a través de la LO 1/2015, ha sido considerado por la doctrina especializada,
tanto europea como norteamericana, como manifestacién contemporanea -aunque no exclusiva-
de la violencia de género (COLEMAN, 1997, p. 420-432; BURGESS et al, 1997, p. 390; WALKER y
MELOY, 1998, p. 142; CUPACH y SPITZBERG, 1998, p. 233-263; LOGAN, LEUKEFELD y WALKER, 2000,
p- 91-111; DOUGLAS y DUTTON, 2001, p. 519-546; BALDRY, 2005, p. 83-104; VAN DER AA, 2012, p.
181; HELLMANN y KLIEM, 2015, p. 713; VILLACAMPA y PUJOLS, 20179, p. 23-24), al coincidir todos
estos autores que el stalking es un fenémeno que se produce sobre todo frente mujeres por parte
de hombres que en muchos casos son a su vez sus exparejas (SPITZBERG y CUPACH, 2014, p. 97).

Este nexo entre la violencia de género y el fenémeno conocido entre la literatura como stalking ha
sido puesto de relieve ademas por la legislacién internacional. Asi, a pesar de lo establecido por
el art. 1 de la LO 1/2004, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencioén y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2001, conocido mas
comtnmente como Convenio de Estambul, establece la obligacién que deben cumplir los Estados
firmantes de incriminar, entre otras, las conductas de stalking (art. 34 del Convenio de Estambul).
Se asume, pues, que las conductas de stalking son una manifestaciéon de la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica. Norma que ademas ha sido la responsable de que el legislador
espafol introdujera, con la reforma de 2015, el delito de acoso predatorio supra mencionado, al
ser Espafia uno de los Estados firmantes del Convenio.

En Espafia, recientes estudios empiricos en los que se ha analizado este fenémeno han puesto de
manifiesto la conveniencia de la inclusién de un delito de stalking en el ordenamiento juridico-
penal espafiol (VILLACAMPA y PUJOLS, 2017, p. 22). Segtn las autoras del estudio, las conductas
de stalking tienen una elevada prevalencia entre la poblacién joven (del 40%), ademas de
provocar efectos negativos en las personas que lo padecen hasta el punto que mas del 50% de las
victimas de stalking dicen sufrir miedo (VILLACAMPA y PUJOLS, 2017b, p. 11-12) asi como distintos
problemas de caracter psicolégico como dificultades para concentrarse, pérdida de confianza en
ellas mismas, ansiedad, insomnio e incluso depresién o ataques de panico (VILLACAMPA y
PujoLs, 2017b, p. 13-16). En relacién con la poblacion general, la European Union Agency for
Fundamental Rights (FRA, 2014) realiz6 un estudio en 2012 con una muestra de 42.000 mujeres
pertenecientes a 28 estados de la UE. Los resultados de dicha encuesta informan acerca de que la
prevalencia media de victimizacién en mujeres por stalking en Europa se sitta en torno al 18%. El
stalking es mds prevalente en paises del oeste europeo mas avanzados, situdndose en una
prevalencia de la victimizacién superior al 30% Suecia, seguido por aquellos que la tienen de
entre el 20 y el 29%, entre ellos, Finlandia, Dinamarca, Alemania, Paises Bajos, Francia o Bélgica.
A Espafia, junto a paises como Gran Bretafia, Irlanda, Italia, le corresponde una horquilla de
prevalencia de victimizacién en la media europea, al situarse en un maximo del 19% (FRA, 2014).
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En diversos estudios, ademés se ha constatado que los indices de victimizacién en mujeres son
muy superiores que en hombres (ACQUADRO y VARETTO, 2017, p. 508-509).

Sin embargo, a pesar de que los estudios empiricos que se han realizado tanto en Espafia como en
otros paises concluyen la necesidad de regular un tipo penal de stalking (FINCH, 2001, p. 254;
DUTTON y WINSTEAD, 2010, p. 22)1, no esta tan claro cudl debe ser la entidad de la respuesta penal
a este tipo de conductas ni qué concretas conductas de stalking deberian incriminarse
(VILLACAMPA y PujOLs, 20177, p. 22-23). Es mads, incluso un elevado nimero de victimas no
consideran que el stalking deba ser regulado como un delito, si bien este porcentaje varia segtin el
tipo (la gravedad béasicamente) de experiencia padecida (BUDD y MATTINSON, 2000, p. 49-50). En
este sentido, los datos muestran como en el mejor de los casos, menos de un tercio de las victimas
acuden a la policia para denunciar el acoso padecido por parte de sus ofensores (BUDD y
MATTINSON, 2000, p. 50-51; MATOS et al: 2011, p. 56-57; VILLACAMPA y PUJOLS, 2017b, p. 22;
TJADEN y THOENNES, 1998, P. 9; FRA, 2014, p. 91).

De hecho, la doctrina dominante considera que el mayor valor que tiene incriminar las conductas
de stalking es poder dar una respuesta rapida al problema, mas que el hecho de que se inicie un
proceso penal y se acabe condenando al autor del delito (VAN DER A4, 2010, p. 129; FINCH, 2001,
p- 260), por lo que es necesario buscar alternativas a la imposicién de una pena de prision
(VILLACAMPA y PujoLs, 2017b, p. 30). Con este objetivo, en el presente trabajo se pretende
analizar las posibles alternativas a la imposicion de una pena de prision o de multa en los
supuestos en que un sujeto es responsable penalmente de la comisiéon de un delito de esta
naturaleza.

Para ello, se realiza un estudio de derecho comparado con el fin de conocer cual es la realidad
normativa en otros paises de nuestro entorno juridico y cultural europeo. Esto es, como otros
ordenamientos juridicos estan haciendo frente al stalking y si en ellos se ha tenido en cuenta la
posibilidad de prever mecanismos alternativos a la imposicién de una pena de prisién o multa
que tengan en cuenta las necesidades y situacion de la victima del delito. Este analisis comparado
nos servird para, posteriormente, una vez consideradas las posibilidades del derecho positivo
espafiol - basicamente, las 6rdenes de proteccién y la pena de alejamiento -, plantear, con caracter
de lege ferenda, una propuesta de respuesta alternativa a los supuestos de stalking orientada mas a
la proteccién de la victima del delito cuanto al castigo del delincuente.

2. Las alternativas previstas en derecho comparado para supuestos de stalking

Son diversos los paises que en sus respectivos ordenamientos juridicos contemplan alternativas a
una condena y que a su vez permiten dar una solucién que satisfaga a las victimas de delitos,
tales como los que aqui se plantean (FIONDA, 1995; SEVDIREN, 2011; TAK, 2008a), a diferencia de lo
que sucede con la respuesta tradicional del sistema de justicia penal. Por regla general, la mayoria
de estas medidas pueden aplicarse frente a delitos clasificados como leves o menos graves, si bien
en algunos paises se regulan instituciones dirigidas especificamente a hacer frente a los casos de
stalking. Como veremos, en algunos estados se prevé incluso la posibilidad de acordar medidas
de protecciéon a la victima sin necesidad siquiera de iniciar un proceso penal frente a los
supuestos autores del delito de stalking.

En las paginas que siguen se realizard un andlisis de los distintos mecanismos alternativos
existentes en derecho comparado. En concreto, se realizara un andlisis de la regulacion de los
principales paises europeos. Entre éstos se encuentran paises sujetos al principio de legalidad y

1 Su regulacién como delito, ademads, deviene preceptiva con la ratificacién por parte de Espafia del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11
de mayo de 2011.
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otros, en cambio, al de oportunidad. El hecho de conocer cudles son las alternativas en ambos
modelos es interesante, no solo por la mayor riqueza en las distintas opciones, sino también
porque conduce a constatar como algunas veces las diferencias alegadas por la doctrina entre los
distintos sistemas de justicia penal son principalmente tedricas.

2.1. Paises Bajos

Desde el afio 2000 se regula en el art. 285b del CP neerlandés el delito de stalking el cual esta
castigado con pena de prision de hasta 3 afios o multa. El propio precepto establece ademds un
requisito de procedibilidad consistente en la necesidad de que la victima del delito interponga
una denuncia.

Como alternativa a la imposicién de la pena establecida en el tipo penal, los operadores juridicos
neerlandeses tienen a su disposicion, desde que en el afio 2006 el Parlamento neerlandés aprobara
una reforma del Cédigo Procesal Penal, una institucién llamada punishment order (strafbeschikking)
regulada en el art. 257a Cédigo Procesal penal y que puede ofrecerse para todos aquellos delitos
castigados con penas de prisiéon de hasta 6 afios (KOOJMANS, 2012, p. 81-82). Esta sancion es
impuesta por el Ministerio Fiscal a través de un proceso sumario y unilateral, sin la participaciéon
de los tribunales! ni tampoco del acusado, y supone la imposicion de una sancién y la
consideracion del acusado como culpable (TAK, 2008b, p. 89; KOOIJMANS, 2012, P. 98). En este caso,
el acusado tiene un plazo de 14 dias para recurrir la sancién impuesta o en su caso ésta deviene
firme (arts. 257e y 257g Cédigo Procesal penal neerlandés). La punishment order puede consistir en
la imposicién de una multa, trabajos en beneficio de la comunidad, el decomiso de los bienes, el
pago de la responsabilidad civil o la suspension del permiso de conducir por un tiempo de hasta
6 meses (art. 257a Codigo Procesal penal neerlandés). Junto con alguna de estas medidas, el
Ministerio Fiscal puede acordar la imposicién de, entre otras, una orden de protecciéon a la
victima del delito y su familia (LUINING, 2014:, p. 10 y 23; VAN GELOVEN, 2013, p. 23).

Asi, en caso de que la victima decida denunciar, el hecho que el stalking esté castigado con una
pena en abstracto de hasta 3 anos de prision permite plantearse la imposicién de una punshiment
order frente a los autores de un ilicito de esta naturaleza, en lugar de imponerle una multa o una
pena de prision. Ademads, en estos casos tiene sentido que el Ministerio Fiscal pueda, ademas de
imponer una multa o trabajos en beneficio de la comunidad, acordar la imposicién de una orden
de proteccién con el objetivo de prevenir o reducir la posibilidad de futuras victimizaciones. La
imposicion de una sancién de este tipo en los Paises Bajos es, como ha puesto de manifiesto la
doctrina, una alternativa usual para supuestos de stalking (VAN DER AA, 2010, p. 116).

Junto con esta alternativa al proceso penal, es también posible la imposicion de algtn tipo de
orden de proteccion para la victima. Esta, bien puede imponerse durante la tramitacion del
proceso penal, bien como condena en tanto que condicién de la suspensién de la pena de prisién.
En el primer caso, la orden de proteccion puede imponerse como alternativa a la prision
provisional durante la tramitacion del proceso2. En el segundo, la orden de proteccién puede
acordarse como condicion de los casos en que se acuerde la suspension de la ejecucion de la pena
de prision efectivamente impuesta, tal como se establece en los arts. 14* y ss. CP neerlandés. La
suspension de la pena de prision es también una practica habitual para los supuestos de stalking y
normalmente implica, ademds de la imposicién de una orden de protecciéon para la victima del
delito, la obligaciéon de participar en programas de tratamiento y de mantener un contacto
habitual con el agente de probation (MALSCH, 2007: 206; VAN GELOVEN, 2013, p. 26).

1 Existe la posibilidad, empero, de recurrir la decisiéon del fiscal ante los tribunales. Vid. art. 257e Cédigo Procesal
penal neerlandés.

2 Aunque este caso no es propiamente una sancién, si que la doctrina holandesa considera que con la
incriminacién del stalking como delito se permitié dar una respuesta rapida a las victimas con la posibilidad de
acordar medidas cautelares. Al respecto, véase MALSCH (2007, p. 204), MALSCH (2009, p. 59) y VAN GELOVE (2013, p.
24).
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Existe incluso la posibilidad de acordar una orden de protecciéon de naturaleza civil a través de
un procedimiento independiente (VAN DER AA, 2012b, p. 192; VAN DER AA et al., 2015, p. 61). Esto
implica que la victima de stalking puede pedir a los tribunales civiles que se acuerde una orden de
proteccion, que incluso puede llegar a ser de duracion indeterminada (VAN DER AA, 2015, P. 14-
15), sin que se requiera el inicio de un proceso de naturaleza penal contra el perpetrador del
hecho posiblemente delictivo. Segtin VAN DER AA (2012b, p. 199), este tipo de ordenes tienen otras
ventajas: permite que la victima no tenga que acudir a la policia, evita estigmatizar al sujeto
activo (sobre todo cuando este es el padre de sus hijos) y ademaés las 6rdenes se ventilan a través
de un proceso sumarisimo (VAN DER AA, 2015, p. 10). En este caso, sin embargo, la victima debera
hacerse cargo de los gastos del proceso civil.

2.2. Alemania

Alemania es otro de los paises que en los tltimos afios ha incriminado las conductas relativas al
stalking. En concreto, desde el afio 2007, el art. 238 StGB tipifica como delito las conductas de esta
naturaleza, para las cuales se prevé una pena de prisién de hasta 3 afios o, alternativamente, una
multa. Existe también un subtipo agravado para los casos en que se ponga en peligro la vida o la
salud de la victimas de forma grave con una pena en abstracto de 3 meses a 5 afios de prision. En
la regulacién alemana, el mismo art. 238 StGB establece que en el supuesto de que los hechos
sean subsumibles en el tipo basico, tal como requiere el Cédigo Penal neerlandés, serd necesario
que la victima presente denuncia previa. En este caso, sin embargo, se prevé una excepciéon para
los supuestos en los que se considere que existe un interés publico especial para enjuiciar los
hechos, tal como establece el art. 238(4) StGB (VAN DER AA y ROMKENS, 2013, p. 240).

Al igual que sucede en los Paises Bajos, la legislacion alemana prevé la posibilidad de aplicar
alternativas al proceso penal (JEHLE, 2015, BOHLANDER, 2012; WEIGEND, 2016); y esto a pesar de
que el proceso penal aleman, a diferencia del previsto en los Paises Bajos, esta basado, igual que
en el caso espafiol, en el principio de legalidad. El principal problema de las distintas alternativas
previstas en el ordenamiento juridico alemén es que no son aplicables a los supuestos de stalking,
pues todas estas alternativas al proceso penal estan pensadas para contravenciones; esto es, para
los ilicitos castigos con penas de prisién de hasta 1 afio y, tal como se ha indicado, el tipo basico
de stalking esta castigado con penas de prision de hasta 3 afios de prision. Ademads, segun los
datos publicados por la Oficina Federal de la Administracién de Justicia alemana el nimero de
condenas por stalking es relativamente bajo y en la mayoria de los casos se acaban imponiendo
penas de multa. Asi, segtin datos de 2015, del total de 154 condenas por stalking méas del 60% (93)
terminaron simplemente con la imposicion de una pena de multa y las 61 restantes en una pena
de prisién (STATISTISCHES BUNDESAMT, 2015, p. 102). Sanciones, ambas, que no resultan adecuadas
para hacer frente a las necesidades de las victimas de stalking.

En su lugar, una alternativa prevista en Alemania y que puede resultar mas adecuada para una
victima de un supuesto de stalking es la regulada en la ley de proteccién contra la violencia o
Gewaltschutzgesetz (GeWSchG). Esta ley entr6 en vigor el 1 de enero de 2002 y tiene como objetivo
mejorar la proteccion en el d&mbito civil de las victimas de actos de violencia contra la mujer y de
stalking. De acuerdo con esta ley, en el caso de que se produzca un acto de acoso predatorio la
victima del mismo puede pedir a los tribunales civiles, y en concreto los tribunales de familia,
que acuerden las medidas necesarias para prevenir la comisién de nuevos actos de acecho. Estas
medidas tienen prevista una duracién maxima de hasta 6 meses prorrogables hasta 1 afio
(SCHOCH, 2015, p. 6), y pueden consistir en la prohibicion de acceder a la vivienda de la persona
agraviada, acercarse a la victima, acudir a determinados lugares habitualmente frecuentados por
ésta o establecer contacto con ella de cualquier modo y forma. De acuerdo con el procedimiento
establecido a tal efecto, por regla general no serd necesario escuchar al stalker, y solo en los
supuestos en que éste se oponga a la imposicion de la orden de proteccion, el juez debera citarlo a
declarar (SCHOCH, 2015, p. 5-6).
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Acordada la medidat, en caso de que se produzca cualquier tipo de incumplimiento por parte del
stalker, se prevé por parte de la misma ley que ello implique la comisiéon de un delito de
quebrantamiento castigado con una pena en abstracto de hasta 1 afio de prision, alternativamente
con una pena de multa (art. 4 GeWSchG). Este proceso, tiene como ventajas, tal como sucede en
los Paises Bajos, la posibilidad de acordar medidas de proteccién para la victima de stalking, sin
que paralelamente tenga que iniciarse un proceso penal (SCHOCH, 2015, p. 6).

2.3. Italia

En Italia el art. 612 bis Codice Penale tipifica el delito de atti persecutori por el que establece para el
tipo basico penas de prision de 6 meses a 5 afos y lo hace ademas como un delito privado,
excepto en aquellos casos en que la victima sea menor de edad o persona con discapacidad
necesitada de especial protecciéon o que el delito de stalking sea conexo a otro delito perseguible
de oficio (BENEDETTI, MAZZOLA y SCIARRINO, 2014, p. 12-14; VILLACAMPA, 2009, p. 22). El
legislador italiano al haber regulado el stalking como un delito privado -aunque indirectamente-
ha descartado la posibilidad de aplicacién para supuestos de stalking de un procedimiento exprés
previsto en la legislacion italiana llamado procedimento per decreto a través del que se evita el
procedimiento penal a cambio de la imposicién de una multa. Este solo puede aplicarse frente a
delitos menores (di lievissima entita), perseguibles de oficio (art. 459.1 Cédigo Procesal Penal
italiano) y siempre que la persona ofendida no se oponga a dicho proceso (CONSO y GREVI, 2008,
p. 664).

El legislador italiano, sin embargo, al tiempo que introducia este nuevo delito, tuvo ya en cuenta
que la hipotética excesiva duraciéon de un eventual proceso penal por la comisién del delito
tipificado en el art. 612 bis CP italiano podia provocar que éste no fuera suficientemente eficaz y
agil para con la proteccion de las victimas (SALSI, 2012, p. 41). Asi, con la finalidad de asegurar
una mejor proteccién de éstas, el Decreto Ley 11/2009, de 23 de febrero, de Misure urgenti in
materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, nonche' in tema di atti persecutori
convertido posteriormente en la Ley 38/2009, de 23 de abril, por el que se regula el delito de atti
persecutori en la legislacién italiana, introduce un nuevo instrumento especialmente disefiado
para hacer frente a los supuestos de stalking: el ammonimento, cuya aplicabilidad se ha visto
ampliada a los casos de violencia doméstica tras la entrada en vigor del Decreto Ley 93/2013, de
14 de agosto, convalidado por la Ley 119/2013, de 15 de octubre (BALDRY y GEUS, 2015, p. 5).

Como sucede con otras medidas de carédcter no penal previstas en otros ordenamientos juridicos
extranjeros, la imposicién de una amonestacién no implica el deber de iniciar un proceso penal.
Es mas, se considera que éste puede ser un instrumento idéneo y suficiente para hacer frente a un
importante nimero de casos de stalking, de manera que se evite el iniciar un proceso penal que
termine con la condena del stalker (SALSI, 2012, P. 41). Se configura, por tanto, como una medida
de prevencion, disuasoria, con la finalidad de desalentar al ofensor de continuar con su conducta
(DE FAZIO, 2011, p. 321; BALDRY y GEUS, 2015, p. 4; SALSI, 2012, p. 41-42; VILLACAMPA, 2009, p. 23).
De hecho, la potencial eficacia de este instrumento parece haberse confirmado, al menos, en un
estudio realizado en la provincia de Bolonia (SALSI, 2012, p. 49-55).

En este caso, la ley permite que las personas victimas de un delito de atti persecutori acudan a la
policia para poner en conocimiento de ésta los hechos acaecidos con la finalidad de que imponga
una amonestacion de caracter verbal (ammonimento) al ofensor (SALSL 2012, p. 46-47). Ante la
presentacion de dicha solicitud, la propia policia - el questore -, después de la tramitacion de un
breve proceso de cardcter administrativo (BALDRY y GEUs, 2015, p. 5y ss.), debe, en caso de
considerar que los hechos que se denuncian por parte de la victima son verosimiles, amonestar al

1 La medida se acuerda mediante un proceso sumario que acostumbra a durar entre 30 y 60 minutos y que se
ventila en un periodo de entre 1 y 5 dias des del momento de la solicitud de la orden de proteccion por parte de la
victima. Al respecto, véase SCHOCH (2015, p. 6).
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sujeto activo del delito e invitarle a tener una conducta adecuada a derecho. Se permite, ademas,
la posibilidad de adoptar algtin tipo de medida en materia de tenencia de armas y municiones. A
diferencia de las medidas previstas en las legislaciones de los Paises Bajos o Alemania, aqui el
ammonimento no prohibe directamente al sujeto amonestado la posibilidad de contactar o de
aproximarse a la victima, pues ello podria ser contrario al art. 13 de la Constitucion italiana, pero,
de facto, sus consecuencias acaban siendo las mismas: la prohibicién de acosar a la victima (SALSI,
2012, p. 42-43). Junto con la amonestacion de caracter verbal, la policia debe entregar una copia de
la amonestacion tanto a la victima como ofensor e informar a este altimo que, de continuar con su
conducta asediadora, le sera de aplicacion el tipo agravado de stalking establecido en el art. 612
bis CP italiano (SALSI, 2012, p. 46; AMISANO, 2015, p. 610; VILLACAMPA, 2009, p. 23). El
ammonimento, por tanto, actda como medida de proteccién para la victima aunque en caso de
incumplimiento pasa a tener la consideracion de tipo cualificado sui generis (VILLACAMPA, 2009,
p- 23).

Su incumplimiento, ademds de suponer una agravaciéon de la pena en caso de condena por
stalking, implica que el delito pase a ser clasificado como delito ptblico, por lo que ya no sera
necesaria querella de la victima para iniciar un proceso penal contra el sujeto activo del delito
(SALSI, 2012, p. 46; BENEDETTI, MAZZOLA y SCIARRINO, 2014, p. 13).

2.4. Inglaterray Gales

En Inglaterra y Gales! los supuestos de stalking estan regulados como delito desde la aprobacion
de la Protection from Harassment Act 1997. Hasta entonces, tal como ha apuntado la doctrina, estos
casos se resolvian de un modo muy fragmentario y deficiente a través de otros delitosz.

Con la entrada en vigor de la mencionada ley se incriminé el fenémeno de stalking a través de un
tipo genérico de acoso (harassment). El tipo basico, regulado en el art. 2, establece que aquel que
acose a otra persona de forma reiterada -entendiendo por «reiterada» dos ocasiones como
minimo- sera culpable del delito de acoso, por el que se podrd imponer una pena de prisiéon de
hasta 6 meses de duracién, una pena de multa o ambas sanciones conjuntamente. Se prevé
también un tipo agravado de acoso para aquellos casos en que el ofensor provoque en la victima
el miedo de ser agredida por el acosador como minimo en dos ocasiones. Se exige en este caso
que el autor sepa que con su conducta no solo estd acosando a la victima sino que ademas le va a
causar miedo de ser agredida violentamente3. En estos casos, el delito no es considerado como un
delito leve (summary offence), sino que la pena se incrementa, desde la aprobacion de la Policing
and Crime Act 2017, hasta los 10 afios de prisions.

En 2012, después de comprobar la dificultad para aplicar tanto el tipo béasico como el tipo
agravado de acoso para determinados casos de stalking (GOWLAND, 2013, p. 394), se introdujo un
delito especifico a través de la Protection of Freedoms Act 2012 por la que a su vez, se modificaba la
Protection from Harassment Act 1997. En concreto, se cred el tipo bésico de stalking, castigado con
una pena idéntica a la prevista para el tipo de acoso. También un tipo cualificado de stalking para
aquellos casos en que se provoque a la victima tal temor que considere que sera agredida o se
estime que es un caso muy grave de stalking al provocar en la victima una situacion de miedo
grave, preocupacion o angustia. En este caso, el delito se castiga, al igual que su analogo, con
penas de hasta 10 afios de prisién, alternativa con multa o ambas conjuntamente (art. 4A
Protection from Harassment Act 1997).

1 En lo que sigue se hara referencia por motivos de practicidad solo a Inglaterra.

2 Sobre algunos de los modos de lidiar con los casos de stalking con anterioridad a la aprobacién de la ley, véase
GOWLAND (2013, p. 388).

3 Sobre las dificultades que presenta el tipo agravado para poder ser aplicado véase el trabajo de GOWLAND (2013,
p- 393-394).

4 Hasta entonces, el tipo agravado de acoso tenia prevista una pena de hasta 5 afios de prision.
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En todos los casos, junto con la imposicion de una pena de prision o multa, existe la posibilidad
de imponer una orden de proteccion (restraining order) con la finalidad de proteger a la victima
del delito o cualquier otra persona que se considere. La ley no establece ningtin contenido tasado,
y en su lugar indica que se prohibe al condenado a hacer todo aquello establecido por un tiempo
que puede ser incluso indeterminado (THOMAS, 2015, p. 158; SCOTT, 2015, p. 4). Desde 2009 se
permite inclusive establecer una orden de protecciéon en aquellos casos en que el fallo de la
sentencia sea absolutorio siempre que se considere necesaria para proteger a la victima de futuros
supuestos de acoso!.

La legislacion britanica permite, sin embargo, un elevado ntimero de alternativas a la condena
penal que permiten dar una solucion mas rapida y eficaz para los casos menos graves de stalking.
Por un lado, el ordenamiento juridico inglés? tiene una amplia tradicion de alternativas al proceso
penal en el common law. De hecho, los llamados supuestos de diversion o out-of-court disposals se
hallan previstos en Inglaterra desde al menos principios del siglo XIX (HARDING y DINGWALL,
1998, p. 102). Por otro lado, existe en el &mbito del derecho civil la posibilidad de acordar una
orden de proteccion para aquellos casos en que el stalking se produce en un contexto de violencia
doméstica.

a. Los mecanismos alternativos al proceso penal

Antes de abordar las distintas alternativas al proceso penal existentes en Inglaterra es necesario
realizar ciertas advertencias sobre el modelo de sistema de justicia penal inglés que explican en
parte el uso tan importante de las alternativas en este pais. La primera de las advertencias hace
referencia a la naturaleza de las infracciones. A diferencia de lo que sucede en la mayoria de los
paises sometidos al civil law, en el derecho inglés no existe una diferenciacién entre los delitos y
las infracciones administrativas. La segunda de las advertencias es que a diferencia del sistema
de justicia penal espafiol, el derecho inglés se basa en el principio de oportunidad (ASHWORTH y
REDMAYNE, 2010, p. 164-165). Tal posicion explica que, a pesar de que toda infraccién al
ordenamiento juridico constituya un delito, el sistema de justicia penal inglés no haya quedado
colapsado, al permitir que no toda comisién de un hecho delictivo deba terminar ante los
tribunales. Ademas, explica que el derecho inglés prevea un importante namero de alternativas
al proceso penal dirigidas a dar cabida a los supuestos en que se decide no seguir la via procesal
penal. Esta doble advertencia, la no distincién entre infracciones de naturaleza penal y
administrativa y el sometimiento al principio de oportunidad, es trascendental no solo para
comprender mejor el funcionamiento del sistema de alternativas inglés, sino también en el
momento de plantear la posibilidad de incorporar alguna de las alternativas al sistema de justicia
penal espafiol.

Realizadas estas advertencias, se realizard un andlisis de las alternativas al proceso penal inglés
aplicables a los supuestos de stalking®. Las alternativas son: las simple cautions, y las conditionals
cautions.

Las simple cautions, también conocidas como police cautions, carecen de base legal y se rigen por el

1 Vid. art. 5A Protection from Harassment Act 1997. Sobre los casos en que tiene sentido imponer una restraining
order junto con una declaracién de inocencia, vid. la sentencia del Tribunal de Apelacién de UK [2016] EWCA
Crim 1906, de 6 de octubre de 2016, donde se establece que tiene sentido en aquellos casos en que la sentencia
absolutoria se debe a motivos de falta de prueba pero que a pesar de ello se constata un riesgo de que la victima
sea acosada en un futuro.

2 Tal como se ha indicado anteriormente, la legislacién técnicamente es la relativa a los Estados de Inglaterra y
Gales pero por motivos practicos se hace referencia solamente a Inglaterra.

3 Existen, empero, muchos otras alternativas. Asi, entre otras, los informal warning, el no further action, el cannabis
warning, las fixed penalty notices, o las penalty noticies for disorder.
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common law!. Esta medida, como la gran mayoria de alternativas al proceso penal existentes en
Inglaterra y Gales, pretende dar una respuesta proporcionada a los delitos menos graves a la vez
que ofrecer una justicia rdpida, simple y efectiva, sin perder de vista el efecto de prevenciéon
general de las penas. Con ello, ademas, se consigue reducir el tiempo que los agentes de policia y
los tribunales deben utilizar para lidiar con asuntos menores, con lo que pueden destinar mas
recursos a los delitos mas graves.

Es una alternativa que dispone la policia para sancionar a través de la imposicion de una
advertencia formal a aquellos sujetos mayores de edad que cometen un delito considerado leve.
La sancién no implica ninguna obligacién o prohibicién; es simplemente un aviso de que se han
cometido unos hechos delictivos. A diferencia de otras alternativas existentes en el derecho
inglés, las cautions, a pesar de no ser una condena, computan a efectos de antecedentes penales
(YOUNG, 2008, p. 183).

Por regla general, la policia tiene la posibilidad de imponer una simple caution frente a sujetos que
hayan cometido un delito leve o menos grave. Los delitos leves (summary offences) son aquellos
que son enjuiciados ante el Magistrate’s Court y, por tanto, solamente pueden ser castigados con
penas de prision de hasta 6 meses (ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 326; ASHWORTH y ROBERTS,
2012, p. 873-874). Por lo que, para el caso que nos ocupa, entrarian dentro de esta clasificacion
tanto el tipo basico de acoso como de stalking, regulados en los arts. 2 y 2A de la Protection from
Harasssment Act 1997. Los delitos menos graves (either-way o indictable offences) son aquellos
delitos que estan a caballo entre los delitos leves y los delitos graves, y deben ser enjuiciados,
segln las circunstancias concurrentes, ante el Magistrate’s Court o el tribunal superior?, llamado
Crown Court (ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 326-327). En este sentido, tanto el tipo agravado
de acoso como el de stalking son considerados como indictable offences (SCOTT, 2015, p. 3).
Igualmente, es posible la imposicién de una caution por delitos graves siempre que ello esté
justificado por razones excepcionales y siempre que el director del que vendria a ser el Ministerio
Publico inglés asi lo autorice, de acuerdo con lo establecido en el art. 17 Criminal Justice and Courts
Act 2015. Hasta la introduccién de esta limitacion por la ley de 2015 no existia limitacién
estatutaria alguna al ejercicio de las cautions y ello habia sido ampliamente criticado al permitir
que sujetos que habian cometido delitos graves acabaran siendo “condenados” con una simple
amonestacion formal (PADFIELD, MORGAN y MAGUIRE, 2012, p. 959; HER MAJESTY’S INSPECTORATE
OF CONSTABULARY, 2011, p. 22).

Segln se establece en las directrices para la imposicion de una simple caution aprobadas por el
Ministerio de Justicia del Gobierno del Reino Unido, la policia no puede ofrecer la imposicion de
una simple caution como alternativa a la incoaciéon de un proceso penal con el objetivo de
conseguir o asegurar una admisiéon de culpabilidad. De hecho, es necesario que el sujeto afectado
haya admitido la comisién del hecho delictivo con anterioridad al ofrecimiento de la alternativa.
El objetivo es evitar declaraciones de culpabilidad que tengan como tnica finalidad eludir una
posible condena més grave; o evitar el estigma social que provoca tener que someterse a un
proceso penal. Igualmente, tampoco puede ofrecerse una simple caution en los casos en que el
sujeto, a pesar de aceptar la comisién de los hechos, plantee o pueda deducirse de su relato la
concurrencia de causa de justificacion.

Se requiere, ademads, que existan pruebas suficientes como para considerar que el sujeto ha

1 A pesar de ello la reciente Criminal Justice and Courts Act 2015 ha regulado por ley en que casos no es posible
imponer una caution y debe, en su lugar, iniciarse un proceso penal. Si que tienen base legal las cautions que se
aplican a menores que fueron reguladas por primera vez a través de la Crime and Disorder Act 1998.

2 El Magistrate’s Court estda compuesto por un tribunal lego en derecho asistido por un funcionario, si bien los
casos mas complejos son enjuiciados por jueces profesionales. El Crown Court, en cambio, estd compuesto
Gnicamente por jueces profesionales o otros profesionales del derecho, como profesores universitarios, que
ejercen de jueces a tiempo parcial. Véase al respecto, ASHWORTH y REDMAYNE (2010, p. 323-324).
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cometido el delito. Ello sera asi solo en los supuestos que se estime que existe una alta
probabilidad de que en caso de ser llevado a juicio se dictara sentencia condenatoria.

En relaciéon con el delito, con caricter general, se considera que una caution es la respuesta
adecuada cuando se considere que es improbable que se acabe imponiendo una pena privativa
de libertad. El segundo elemento a tener en cuenta son los antecedentes, pues no se permite
imponer dicha alternativa en casos de delincuentes reincidentes. Solo es posible imponer una
caution a un sujeto previamente sancionado con la misma pena cuando haya pasado un periodo
de tiempo de, al menos, dos afios desde la dltima caution impuesta y el delito sea leve o se
considere que es la mejor opcién tanto por parte de la victima como del delincuente (art. 17 de la
Criminal Justice and Courts Act 2015).

En dltimo lugar, para determinar el interés publico en no proseguir con una acusacién formal,
debe tenerse en cuenta el dafio que el delito ha causado a la victima y la opinién de ésta. En
particular, debe tomarse en consideracion el impacto que ha tenido el delito para la victima, las
consecuencias que puede tener para ella que se inicie un procedimiento penal y también su punto
de vista sobre la posibilidad de imponer una caution al agresor.

Una vez se cumplen todos los requisitos para poder acordar una simple caution -admisiéon del
hecho por parte del sujeto, existencia de pruebas suficientes para acordar una hipotética condena,
y existencia de un interés publico para no iniciar un proceso penal- la policia puede ofrecer la
imposicion de una simple caution. En este momento la policia debe asegurarse de que el sujeto
acepta que le sea impuesta y que entiende las consecuencias que conlleva su aceptacién. Esto es,
que el sujeto admite que es culpable de cometer un delito, el cual entrard a formar parte de sus
antecedentes penales. Por dltimo, debe advertirse al sujeto en cuestiéon que la imposicion de la
caution no excluye la posibilidad de que la victima inicie un proceso civil para reclamar dafios y
perjuicios derivados del ilicito penal. Las directrices aprobadas por el Ministerio de Justicia
britanico establecen que para garantizar que el sujeto comprende todas estas consecuencias debe
ofrecerse la posibilidad de que éste sea asesorado por un abogado con cardcter previo a la
aceptacion de la sancion.

La segunda de las alternativas son las llamadas conditional cautions. Estas no son mas que las
simple cautions a las que se afiade el cumplimiento de una o mas condiciones. Esta alternativa,
segln se establece en las directrices para la imposicion de las conditional cautions, busca, junto con
el hecho de proporcionar una respuesta adecuada a delitos menores, reparar el dafio causado por
el delito y reducir el riesgo de reincidencia ofreciendo la posibilidad de que el sujeto sea
rehabilitado. De acuerdo con lo anterior, las condiciones a imponer, en un primer momento,
debian tener como objetivo la rehabilitacion del sujeto y/o la reparacién del dafio causado con el
delito. Posteriormente, a través de la Police and Justice Act 2006, se introdujo también la
posibilidad de que las condiciones impuestas tuvieran un objetivo punitivo (PADFIELD, MORGAN
y MAGUIRE, 2012, p. 963; ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 179). Estas dltimas solo deberian
utilizarse en aquellos supuestos en que no fuera apropiada la imposicion de condiciones
rehabilitadoras o reparadoras o con cardcter suplementario a éstas (ASHWORTH y REDMAYNE,
2010, p. 180). Las condiciones de caracter rehabilitador pueden consistir en la participaciéon en
programas de tratamiento o reeducacion. Las dirigidas a la reparacién pueden consistir desde
una simple disculpa, a la reparacién del dafio causado, al pago de una cantidad de dinero, en la
realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad por un tiempo méximo de hasta 20 horas
(art. 22(3B) Criminal Justice Act 2003) o incluso en la participacién de un programa de justicia
restaurativa (ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 180; HOYLE, 2009, p. 794-823; HILL, 2002, p. 273-
288). Finalmente, las condiciones punitivas consisten tinica y exclusivamente en el pago de una
multa que en ningtn caso puede superar las 250 libras, segtin se establece en el art. 23A(3)
Criminal Justice Act 2003.

Las condiciones que se impongan deben ser apropiadas, proporcionales y de posible consecucion
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por parte del sujeto “caucionado”. Para determinar la adecuacién deben tenerse en cuenta las
posibilidades de reparaciéon a la victima o a la sociedad, los intereses de la victima, el impacto
positivo que puede tener en el sujeto o la comunidad, o el efecto preventivo. En relacién con la
proporcionalidad, deben considerarse tanto cada una de las condiciones impuestas como todas
ellas en su conjunto. Finalmente, para valorar la posibilidad de ser cumplida, debe tenerse en
cuenta el tiempo que ello puede llevar al sujeto asi como los conflictos que puede generar en su
vida diaria.

Para la imposicién de las conditional cautions deben tenerse en cuenta los mismos requisitos que
para las simple cautions. Que el sujeto haya admitido los hechos objeto de litigio, que exista prueba
suficiente, que concurra un interés publico en imponer una alternativa en lugar de iniciar un
procedimiento penal y que en el momento de imponer la medida se expliquen los efectos y
consecuencias que tiene la misma para el sujeto en cuestion.

Procedimentalmente, a diferencia de las simple cautions, la imposicion de esta alternativa no cierra
la puerta a una eventual acusaciéon formal, sino que solamente la suspende (ASHWORTH y
REDMAYNE, 2010, p. 180). Solo en caso de cumplirse con las obligaciones impuestas la via penal
ordinaria quedara cerrada. En caso contrario, el incumplimiento de las condiciones implicara el
encausamiento del sujeto por el delito original, segtn establece el art. 24 Criminal Justice Act 2003.

La introduccién de las conditional cautions no supuso la eliminacion de las simple cautions. Las dos
conviven como alternativas, asi como con el resto de medidas alternativas al proceso penal. Ello
tampoco significa que exista una gradualidad de sanciones, pues no es posible recibir una
conditional caution si hace menos de 2 afios que se ha sido sancionado con una simple caution. La
diferencia entre una y otra estd en la necesidad o no de introducir elementos de rehabilitacién o
reparacion a la victima.

En la préctica, sucede que en algunas ocasiones la policia ofrece la posibilidad de imponer una
caution - simple o condicional - con cardcter previo a que admita ser autor de los hechos objeto
de controversia como método para presionar al sujeto para que los admita (véase el caso R v
Metropolitan Police Commissioner, ex parte Thompson [1997] 1 WLR 1519). La presion es evidente.
Ante la posibilidad de optar a que la policia te imponga una caution o de ser formalmente
encausado y posteriormente juzgado hay una gran diferencia (HYNES y ELKINS, 2013, p. 969-971;
JAsCH, 2004, p. 1211). La caution no es una condena - aunque ya hemos indicado que los efectos
son muy similares - y si se acepta se evitan los riesgos que tiene ser juzgado por un tribunal
como el riesgo de que éste no dé veracidad a la propia versiéon de los hechos, el riesgo de la
posible condena, los efectos sociales que ello puede tener y también las dilaciones que ello
conlleva (ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 174; ADFIELD, MORGAN y MAGUIRE, 2012, p. 957). Mas
grave aun es el hecho que la presion para la admision de los hechos sea realizada no solo para
cumplir con el requisito mismo, sino porque en realidad la policia no tiene pruebas de cargo
suficientes, por lo que busca la admision de los hechos con dicha finalidad. Esto es, la policia
propone la alternativa al proceso sin siquiera tener pruebas suficientes de que el sujeto ha
cometido el hecho delictivo objeto de la caution (MCCONVILLE, SANDERS y LEN, 1991, p. 81-83;
SANDERS y YOUNG, 2012, p. 854-855; HOLDAWAY, 2003, p. 355-357; SANDERS, 1988, p. 515-516).

b. Las non-molestation orders

La segunda de las alternativas existentes en Inglaterra es la relativa a la posibilidad de imponer
una orden de proteccion, llamada non-molestation order, en los casos en que la victima de stalking
lo es en el &mbito de la violencia doméstica.

Esta medida de naturaleza civil esta regulada en los arts. 42 y 42A de la Family Law Act 1996,
modificada por la Domestic Violence Crime and Victims Act 2004, y puede ser solicitada por la
victima de algtn delito en el &mbito doméstico por parte de quien sea o haya sido su cényuge, o
persona que haya estado ligado a la victima por una analoga relacion de afectividad aun sin
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convivencia y sin importar el sexo de la victima y ofensor (BURTON, 2009, p. 110). La medida
prohibe al sujeto sometido a la misma volver a molestar a la victima por un periodo de tiempo
que puede llegar a ser indeterminado. Desde 2004, ademas, el quebrantamiento de la mencionada
orden de protecciéon implica la comision de un delito castigado con penas de prision de hasta 5
afios o con multa, alternativamente. Aunque no hay estudios sobre la eficacia de las non-
molestation orders, los datos apuntan a que las victimas de violencia doméstica que solicitan
ordenes de proteccién de cardcter civil estdn, en general, satisfechas con las mismas en lo que a
nivel de proteccidn se refiere (BURTON, 2009, p. 117-118).

c. La stalking protection order

Como se ha visto, frente a los casos de stalking existen distintos mecanismos de proteccion a las
victimas. Por un lado, existe la posibilidad de no seguir un proceso penal y en su lugar imponer
una caution siempre que los ofensores admitan los hechos cometidos y haya pruebas suficientes
de los mismos. Por otro lado, en aquellos casos en que el delito de stalking se cometa en el ambito
doméstico, es posible incluso acudir a la via civil para solicitar una orden de proteccién, sin que
sea necesario iniciar un proceso penal que termine con una condena. Hemos visto también que en
caso de iniciarse un proceso penal era posible acordar una orden de proteccion (restraining order)
incluso en aquellos casos en que se dictaba sentencia absolutoria pero que aun asi se consideraba
necesario con el fin de proteger a la victima de futuros casos de acoso. Estas medidas, empero, no
solucionan aquellos casos en que no existe una relacion previa entre agresor y victima o cuando
no se dan las circunstancias para acordar una conditional caution pero aun asi la victima no quiere
denunciar los hechos delictivos. Esta laguna legal se pretende remediar a través de la
introducciéon de una nueva orden de proteccion llamada stalking protection order. Con este
objetivo, el Gobierno britanico publicé a finales de 2015 un documento en que exponia los
argumentos a favor de la creacién de una nueva medida de proteccion para las victimas de
stalking a la vez que solicit6 la opinién de aquellos agentes involucrados en estos casos para que
valoraran aquello que consideraran oportuno al respecto. La consulta puablica concluyé con que
existe la necesidad de crear esta nueva institucién. Ante tales conclusiones, el Gobierno britanico
respondié en diciembre de 2016 que en cuanto el tempo parlamentario lo permitiera iba a
aprobar la creaciéon de esta nueva orden de proteccion para victimas del llamado “stranger
stalking”. La medida se estima que podréa ser impuesta bien por la policia bien por los tribunales y
podra consistir tanto en obligaciones como en prohibiciones que permitan asegurar una efectiva
proteccién para las victimas de stalking. Se considera, ademas, que el quebrantamiento de la
misma, igual que sucede con el resto de 6rdenes de protecciéon, debe considerarse un hecho
delictivo (STRICKLAND, 2017).

3. La realidad espaiiola y propuesta de lege ferenda

3.1. Las posibilidades existentes en el derecho positivo

Tal como se ha indicado en la primera parte de este trabajo, a pesar de estimarse adecuado que
esté regulado como delito, se considera, de acuerdo con los trabajos empiricos sobre la
fenomenologia del stalking, que la respuesta del sistema de justicia penal no responde a las
necesidades de las victimas.

Como alternativa al proceso penal, actualmente el derecho positivo espafol dnicamente prevé el
proceso por aceptacion de decreto. Este nuevo proceso, sin embargo, plantea dos problemas. El
primero es que no puede ser aplicados a casos de stalking, pues segtn establece el art. 803 bis a
LECrim puede aplicarse para casos castigados con penas de prisiéon de hasta 1 afio y el delito de
stalking esta castigado con penas de prisién de 3 meses a 2 anos. El segundo problema es relativo
a su idoneidad, pues a través del mismo se obtiene una reduccién del tiempo de duracién del
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proceso, ademas de una rebaja de la pena impuesta, pero no responde a las necesidades de las
victimas. Junto a ello, debe reconocerse que la regulacion de las medidas de proteccién de las
victimas de violencia doméstica en el ordenamiento juridico espafiol es bastante completa. El art.
544 ter LECrim, incorporado mediante la Ley 27/2003, establece una proteccion integral para las
victimas de violencia doméstica durante la tramitacién de un proceso penal. En el resto de casos
de stalking en los que no exista una relaciéon sentimental entre ofensor y victima se permite
también la posibilidad, aunque con carécter potestativo, de acordar medidas cautelares dirigidas
a proteger a la victima (art. 544 bis LECrim). Asimismo, el CP espafiol (art. 57 y 48 CP) obliga al
juez a imponer una orden de proteccién como pena accesoria de imposiciéon preceptiva para
aquellos casos de victimas de violencia doméstica. Se permite también, aunque con caracter
facultativo, la imposicién de una prohibicion de residencia, de aproximacién o de comunicacién
para el resto de casos de stalking, tal como se indica en el art. 57 CP. Sin embargo, tal como se
desprende de los estudios empiricos, hay un elevado ntimero de victimas de stalking que por
diferentes motivos no consideran adecuado acudir al sistema de justicia penal. En estos casos el
ordenamiento juridico espafiol no prevé ningtn tipo de mecanismo para proteger a las victimas.

3.2. Propuesta de lege ferenda

Ante tal situacién, y a la luz de los diversos mecanismos previstos en la legislaciéon comparada,
en el presente trabajo se considera adecuado plantear lo que vendria a ser un primer esbozo de
dos nuevos mecanismos dirigidos a dar una respuesta mas rapida y mas tuitiva para las victimas
de stalking.

Ademas de los beneficios que ello pueda tener tanto para los derechos de las victimas como para
la reinsercion del agresor, debe tenerse en cuenta que las alternativas ofrecen una oportunidad de
hacer frente a los delitos leves de manera mas eficiente como consecuencia de la reduccién de los
costes del proceso y de la mayor agilidad en la respuesta penal (HARDING y DINGWALL, 1998, p.
15; FIONDA, 1995, p. 219; ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 164; HER MAJESTY’S INSPECTORATE OF
CONSTABULARY, 2011, p. 28-32), pues requieren de procesos mucho mds simples y menos
costosos, son menos burocraticas, mas proporcionales y menos estigmatizantes!. Igualmente, en
tanto que la introduccién de alternativas al proceso permite dedicar mds recursos a los delitos
mas graves y, a su vez, posibilita dar respuesta a més supuestos, puede tener un efecto positivo
sobre la confianza en el sistema, en tanto que se incrementa el efecto preventivo-general del
propio sistema de justicia penal (FIONDA, 1995, p. 219), ademas de que permite descongestionar
los tribunales, en nuestro caso los espafioles. Algo necesario, pues a pesar de la reduccion del
namero de causas como consecuencia de la reforma penal de 2015 se ha producido un aumento
de la congestion de los tribunales penales espafioles, tal como se puede comprobar de las
estadisticas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial en sus informes sobre la
“Panoramica de la Justicia”. En el universo de las alternativas, no obstante, no todo son
alabanzas. La regulaciéon de estas medidas ha sido constantemente criticada por los mismos
autores que defienden su existencia. Una critica general e inherente a las propias alternativas es
que la reduccién de la carga de los tribunales se hace a costa de los derechos individuales de los
sujetos propios del derecho al debido proceso (FIONDA, 1995, p. 178; HARDING y DINGWALL, 1998,
p- 16). Otra de las cuestiones espinosas es su falta de transparencia, debido a que su imposicién se
realiza, muchas veces, en el seno de la policia sin necesidad de justificar sus decisiones, lo que
provoca ademds que los agentes responsables de su imposiciéon tengan un exceso de
discrecionalidad a la hora de decidir cudl debe ser la via a elegir (ZANDER, 1975, p. 13). Esta
discrecionalidad, ademds, puede provocar una disparidad en el uso de las alternativas segtn el

1 En relacién con esta tltima, ésta se basa en la teoria del etiquetamiento de LEMERT. La evitacién de la condena y
del propio proceso, por tanto, evitan una desviacién del sujeto. Defienden, entre otros, este efecto de las
alternativas al proceso, FIONDA (1995, p. 219), ASHWORTH y REDMAYNE (2010, p. 164) y ZANDER (1975, p. 12).
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territorio (ASHWORTH y REDMAYNE, 2010, p. 175; HER MAJESTY'S INSPECTORATE OF
CONSTABULARY, 2011, p. 18-21; FIONDA, 1995, p. 208; SANDERS, 1988, p. 517) y también segtn la
clase social, sexo o raza de los individuos (YOUNG, 2008, p. 187).

Hechas estas advertencias, por un lado, seria necesario replantearse la posibilidad de crear un
mecanismo alternativo al proceso penal que diera respuesta a un importante ntimero de casos de
stalking con el fin de evitar tener que pasar por un proceso penal a victima y ofensor.

Por otro lado, se sugiere la necesidad de crear un segundo mecanismo que dé proteccion a
aquellas victimas de casos menos graves de stalking que no deseen presentar una denuncia por
los hechos. Debe recordarse que, de acuerdo con el art. 172 ter CP, el delito de stalking presenta
un requisito de procedibilidad: se requiere la presentaciéon de denuncia previa por parte de la
victima para poder iniciar proceso penal frente tales hechos.

En relacién con la posibilidad de regular una alternativa al proceso penal, se plantea lo que
vendria a ser, consciente de la necesidad de abundar en un futuro en cuestiones de caracter
procesal asi como de los limites entre el Derecho penal y administrativo, una primera
aproximacién a un posible sistema alternativo al proceso penal al estilo de los ordenamientos
comparados, si bien se tendrdn en cuenta, y en la medida de lo posible se intentaran salvar, las
objeciones que la doctrina ha formulado frente a los supuestos de diversion que han sido
mencionados al largo de este trabajo. Al igual que sucede en los paises analizados, su regulacion
podria utilizarse no solo para casos de stalking, sino también para otros supuestos de delincuencia
leve e incluso menos grave siempre que nos hallemos ante casos en que no media violencia.
Ademas, aunque por razones de espacio no es posible abundar en ello, es necesario advertir que
con la propuesta de alternativa que se plantea no se pretende defender un mayor uso del Derecho
administrativo sancionador o del Derecho civil, sino encontrar mecanismos de resolucién de
conflictos mas agiles y que tengan en cuenta no solo el castigo del delincuente, sin renunciar a las
garantias propias del derecho sustantivo y procesal penal.

Este mecanismo alternativo deberia aplicarse frente a todos los casos de stalking. Al menos con
cardcter previo no deberfa dejarse fuera ningtn caso. Consciente que tal alternativa podria
vulnerar el principio de legalidad reconocido actualmente, deberia, en su lugar, reconocerse la
aplicabilidad del principio de oportunidad en el ordenamiento juridico espafol, pues de hecho ya
se esta aplicando en la practica o a través de excepciones al proceso penal como los juicios
répidos, la conformidad o el nuevo proceso por aceptacion de decreto. Para salvar los problemas
que tal opcién puede plantear respecto de los derechos individuales de los sujetos afectados o con
el principio de seguridad se propone que se regulen los supuestos y circunstancias en que es
posible su aplicacion.

Deberia también modificarse el actual sistema procesal de caracter impositivo tornandolo en un
sistema acusatorio en el que la instruccién fuera llevada por el Ministerio Fiscal y el actual juez
instructor ejerciera funciones de juez de garantias, al estilo italiano o aleman. Tal planteamiento,
aunque pueda parecer de dificil alcance debido al gran cambio que supone respecto del sistema
procesal penal actual, sigue la linea de la actual regulacién de la mayoria de paises europeos, asi
como de la propuesta de Cédigo Procesal Penal que el Ministerio de Justicia present6 en febrero
de 2013.

Asi, la aplicacion del nuevo mecanismo alternativo deberia activarse siempre que, de acuerdo con
las circunstancias del sujeto y los hechos, se estime que no existe un interés publico en proceder
con la acusacién. Este mecanismo alternativo solo deberia ser de posible aplicacién frente a
sujetos sin antecedentes penales y no deberia aplicarse de forma reiterada frente a los mismos
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sujetos en un periodo de tiempo concretol. Con ello se evitaria la utilizacion perversa de este
nuevo mecanismo; esto es, que acabe siendo la via procedimental ordinaria de aquellos que
cometen delitos de stalking de forma reiterada. Para su control, se haria necesario la creacion de
algtn tipo de registro de acceso restringido en el que constasen los datos basicos de aquellos que
se han beneficiado de dicho mecanismos a fin de comprobar que efectivamente no se hace un uso
torticero del mismo.

Esta alternativa podria ser propuesta por el Ministerio Fiscal una vez le llega la notitia criminis, si
bien la propia policia ya podria considerar su aplicacion una vez comunicada al Ministerio
Puablico la comision del delito. Solo deberia proponerse la aplicacion del mecanismo alternativo
en los casos en que el Ministerio Fiscal tuviese pruebas suficientes para considerar que se ha
cometido un determinado delito y que el sujeto en cuestion es responsable del mismo.

La propuesta de aplicacion de este mecanismo alternativo suspenderia condicionalmente el
proceso penal y conllevaria el cumplimiento de una o varias condiciones. Estas condiciones
deberian dirigirse, bien a la rehabilitacion del sujeto, bien a la reparacion de la victima del delito
o la comunidad, bien a ambos objetivos. Entre las condiciones dirigidas a la rehabilitacién podria
establecerse la participacion en programas de formacién, reeducacién, tratamiento, o programas
de justicia restaurativa. Respecto de las condiciones destinadas a reparar a la victima deberia
incluirse, entre otras, la reparacion del dafio causado, la realizacion de trabajos en beneficio de la
comunidad o el pago de dafios y perjuicios. Estas condiciones deben respetar el principio de
proporcionalidad, por lo que deberian ajustarse a los hechos y circunstancias personales del
sujeto. No se considera apropiada la posibilidad de que no se imponga ningtn tipo de condicién,
tal como sucede con la simple caution inglesa, pues ello tendria efectos negativos en la prevencién
especial y, sobre todo, en la general, ademéds de que podrian dar la sensacion al stalker de que su
conducta no estd castigada por parte del ordenamiento juridico.

La decision final, empero, y dado que el Ministerio Fiscal ejerceria funciones de instruccién,
deberia corresponder a un agente del sistema de justicia penal imparcial, por lo que bien podria
ejercer dicha funcién el juez de garantias. A este le corresponderia comprobar que se cumplen los
requisitos objetivos y que ademas el sujeto, una vez comunicada la decisién, acepta los hechos
que se le “imputan” y las consecuencias derivadas de tal decision. La aceptacion de los hechos,
deberia realizarse, en todo caso, una vez hecha la propuesta de alternativa y el juez de garantias
hubiera comprobado que existen pruebas de cargo suficientes, a fin de evitar que el sujeto se
sienta presionado a admitir unos hechos de los que no es responsable con el objetivo de evitar
una hipotética condena penal por stalking.

Aceptada la alternativa por parte del sujeto afectado y el juez de garantias, deberia establecerse
un periodo de tiempo concreto durante el cual deberian cumplirse las obligaciones impuestas. El
cumplimiento de las mismas deberia ir a cargo del servicio de gestion de penas y medidas
alternativas y el propio Ministerio Fiscal. Si estas son cumplidas de manera satisfactoria, la accion
penal deberia quedar precluida - deberia tener efecto bis in idem - y en ningin caso deberia
computar a efectos de antecedentes penales. En el supuesto de incumplimiento manifiesto de las
condiciones impuestas, la consecuencia juridica deberia ser la de dar por terminada la alternativa
y ejercer la accién penal por el delito original. En cualquier caso, deberia preverse la posibilidad
de que el sujeto no acepte la sanciéon propuesta y que se optase por seguir el proceso penal
pertinente. Al fin y al cabo siempre quedard la opcién de mas Derecho penal.

La necesidad de plantear la creacién de un segundo mecanismo de proteccion tal como se ha
mencionado supra estd pensado para proteger a aquellas victimas de stalking que no consideren

1 Este periodo de tiempo bien podria establecerse en 2 afios, pues, segtin algunos estudios, una vez superado este
periodo han reincidido ya aproximadamente el 90% de los sujetos que van a reincidir. Véase, a modo de ejemplo,
CAPDEVILA (2015, p. 215).
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adecuado presentar una denuncia, pues no quieren que el presunto agresor termine condenado
por el delito tipificado en el art. 172 ter CP. Esta es una posibilidad prevista en diversos
ordenamientos juridicos europeos a través de la que pueden solucionarse un importante nimero
de casos de stalking. Asi, todos los paises analizados en el presente trabajo tienen algtn tipo de
medida de esta naturaleza, si bien en algunos casos solo es aplicable cuando el stalking es una
manifestacion de la violencia de género o doméstical. Su prevision, ademds, daria respuesta a las
exigencias previstas en el art. 53 del Convenio de Estambul, sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Segtin el mencionado articulo, los estados
parte deben adoptar aquellas medidas necesarias para que las victimas de todas las formas de
violencia incluidas en el Convenio, entre las que se incluye el stalking (art. 34), puedan
beneficiarse de mandamientos u o6rdenes de proteccion adecuados. Estas o6rdenes o
mandamientos deben, tal como se estipula en el propio Convenio, ofrecer una proteccion
inmediata, no suponer una carga econémica o administrativa excesiva para la victima, poder
imponerse, incluso, sin audiencia a la otra parte y con efecto inmediato y, ademads, poder
disponerse de forma independiente o acumulable a otros procedimientos judiciales.

Este mecanismo, por tanto, estaria pensado principalmente en dar una solucién a aquellas
victimas de stalking que no quisieran iniciar un proceso penal contra el stalker, pero que en
cambio si que solicitaran algtn tipo de proteccion. Entre las distintas instituciones analizadas,
resulta muy interesante el ammonimento italiano. Su regulacién no supone una grave afectacion al
derecho a la libertad previsto en el art. 17 CE, a la vez que tiene como finalidad evitar que el
stalker vuelva a molestar a la victima del delito. La medida seria impuesta por parte de la
autoridades e, incluso, podria acordarse sin audiencia del ofensor, si se considerare necesario
para la proteccion de la victima. En este Gltimo caso deberia tomarse declaracion al ofensor con
caracter urgente a fin de conocer su versién de los hechos, con el objetivo de confirmar o no la
misma.

Esta no supondria una prohibicién directa de acercarse o comunicarse con la victima, pero de facto
tendria el mismo sentido, pues en caso de hacer una u otra accién equivaldria a molestar a la
victima y por tanto se produciria un quebrantamiento de la medida. En este caso, tal como sucede
con la legislacion italiana y establece expresamente el Convenio de Estambul (art. 53.3), deberia
adoptarse algtn tipo de medida. Su incumplimiento, en tanto que medida de naturaleza
administrativa e impuesta por la policia, podria conllevar la comisién una infraccion
administrativa por desobediencia a la autoridad, regulada como infraccién grave en el art. 36.6
LO 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana, y castigada con multa de 601 a 30000 euros.
Incluso en aquellos casos en que tal desobediencia se considerara grave, los hechos podrian ser
calificados de delito de desobediencia a la autoridad, regulado en el art. 556 CP, castigado con
pena de prisiéon de 3 meses a 1 afio o multa de 6 a 18 meses. Sin embargo, otra posibilidad que
puede incluso tener una mayor efectividad en lo que a prevencion especial se refiere es seguir la
linea de la legislacion italiana y prever el quebrantamiento de la orden de no molestar a la
victima como una circunstancia agravante del delito de stalking. Para ello deberia modificarse el
art. 172 ter CP en el sentido de introducir un nuevo apartado o modificar el apartado 2° para
establecer de forma expresa que el quebrantamiento de la prohibicién de una orden de proteccién
a la victima impuesta por la policia supone la imposicion de la pena prevista en el tipo bésico en
su mitad superior. Deberia igualmente establecerse una prevision similar a la existente en el
actual art. 172 ter.2 CP en el sentido de que en caso de concurrir tal circunstancia, ya no seria
necesaria la denuncia de la persona agraviada o su representante legal para poder iniciar un
proceso penal contra el presunto autor del delito. Finalmente, tanto en uno como otro caso,
resulta imprescindible, que en el momento de amonestar al sujeto, la policia notifique

1 A esta lista, deben sumarse muchos otros paises europeos. Asi, entre otros, Austria, Bélgica, Republica Checa,
Dinamarca, Estonia, Grecia. También, aunque solo para casos de violencia doméstica o de género, Francia,
Hungria, Lituania, Rumania y Suecia. Sobre ello, véase VAN DER AA, et al. (2015).
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verbalmente y por escrito que en caso de incumplimiento de la prohibicién de molestar a la
victima, podra iniciarse un proceso penal contra él por la presunta comisiéon de un delito de
stalking en su modalidad agravada.

Se proponen, pues, dos mecanismos dirigidos a hacer frente, aunque no exclusivamente, a un
buen ntimero de casos de stalking a través de los que se pretende superar la actual tendencia
legislativa punitivista y en los que se tienen en cuenta los intereses de la victima, sin dejar de lado
las garantias constitucionales que deben envolver cualquier tipo de sancién penal. Ello, siendo
conscientes de las dificultades de que ambas medidas lleguen a ser implementadas, al menos a
corto o medio plazo, sobre todo después de las conclusiones a las que se han llegado en el Pacto
de Estado contra la Violencia de Género aprobado por las Cortes en septiembre de 2017 en el que
se confirma la tendencia punitivista de las dltimas reformas de caracter penal operadas en el
ordenamiento juridico espafiol.
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