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REGULACION DEL DELITO DE ACOSO O STALKING EN ESPANAY
ALEMANIA. CONTRASTE JURISPRUDENCIAL06*

Margarita Roig Torres
Universitat de Valéncia

Resumen:

El delito de acoso o stalking fue introducido en el articulo 172 ter CP por la LO 1/2015,
de 30 de marzo, pensando principalmente en las mujeres que sufren actos de hosti-
gamiento por parte de sus ex parejas. El legislador siguid el modelo del delito de per-
secucion (Nachstellung) del § 238 StGB, aunque este precepto ha sido recientemente
reformado, dejando de ser un delito de resultado para convertirse en un delito de ido-
neidad. No obstante, la regulacion espafiola ha prescindido de la clausula analdgica
del precepto aleman, evitando la infraccion del principio de seguridad juridica. En cam-
bio, nuestros tribunales han interpretado este ilicito de un modo excesivamente flexi-
ble, castigando conductas que generan mera intranquilidad o inquietud. A mi juicio, el
hecho de que muchas veces constituya una manifestacion de la violencia de género ha
llevado a relajar indebidamente las exigencias del principio de intervencion minima.

Palabras clave: acoso, stalking, violencia de género, violencia contra la mujer, articu-
lo 172 ter, Nachstellung.

Introduccion

La LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo penal, introdujo el delito de
acoso o stalking en el articulo 172 ter CP. Es un tipo pensado principalmente para
proteger a las mujeres frente a los actos de hostigamiento por parte de sus ex parejas.
En la practica judicial se enjuician con frecuencia supuestos en que el hombre tras la
ruptura de una relaciéon sentimental no acepta esta decision y asedia a la mujer. Le
envia mensajes de whatssap, la llama insistentemente por teléfono, la visita en su
domicilio, en el trabajo, incluso le manda regalos..., aunque para que sea delito es
necesario que lo haga de una forma reiterada y sistematica. Mediante este comporta-
miento le crea una presion psiquica a la victima que coarta su libertad y le afecta a su
forma de vida, es decir, le lleva a cambiar sus rutinas para evitar al acosador.

406 Prof. titular de Derecho penal (acred. a catedratica). Correo electrdnico: margarita.roig@uv.es.
Esta ponencia ha sido elaborada en el marco del Proyecto “Valoracion de las recientes reformas adoptadas
en los delitos de violencia de género” (AICO/2017/109), concedido por la Conselleria D Educacio,
Investigacio, Cultura i Esport, de la Generalitat Valenciana.



Esafinalidad de proteger especialmente a la mujer, en el ambito afectivo, se despren-
de del llamado Convenio de Estambul de 20117, que determind la tipificacién de
este delito. Esa norma obliga a los estados a castigar determinadas formas de violen-
cia de género, entre ellas el acoso. También el Gobierno al aprobar el Anteproyecto
de reforma del Cédigo penal, anunciaba esta figura entre las novedades relevantes
para afrontar la violencia de género™®. Y en el Pacto de Estado contra la Violencia de
Género, ratificado por el Congreso en diciembre de 2017, se concibe el acoso como
una modalidad de esta violencia. (Ampliamente, ACALE SANCHEZ, 2018, pp. 5y ss).

Pues bien, en el articulo 172 ter CP el legislador siguié el modelo del delito de perse-
cucion (Nachstellung) regulado en el § 238 StGB. No obstante, presenta dos diferen-
cias importantes respecto a esta figura: la omision de la cldusula analdgica que en
Alemania permite sancionar acciones semejantes a las previstas, y la exigencia de
resultado, que se requiere en el articulo 172 ter CP y, en cambio, fue suprimido en el §
238 StGB por la ley de 1 de marzo de 2017. Esta disposicion convirtié el Nachstellung
en un delito de idoneidad (Eignungsdelikt), de modo que basta que la conducta del
autor sea adecuada para alterar gravemente el estilo de vida de la victima, pero ya no
se requiere su modificacién efectiva. Es decir, no es necesario que cambie sus rutinas
0 pautas de actuacion.

Junto a estos dos grandes rasgos distintivos hay otros elementos que separan el pre-
cepto espafiol del aleman. A continuacion, compararé ambas figuras, procurando
destacar las ventajas y deficiencias de cada una de ellas.

Marco teorico. Resultados

En el apartado 1° del articulo 172 ter CP se castiga a quien de forma insistente y rei-
teraday sin estar legitimamente autorizado, acosa a una persona mediante una serie
de conductas, que se prevén en un catalogo cerrado, a diferencia del Derecho aleman:

« Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica de la victima.
« Establecer o intentar establecer contacto con ella, a través de cualquier medio de
comunicacion o de terceras personas.

407 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra la mujery la violencia
domeéstica de 2011. Ratificado por Espafia el 27 de mayo de 2014 (BOE de 6 de junio de 2014).

408 (Nota de prensa recuperada de
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/gobierno-
aprueba-anteproyecto6http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/gabinete-comunicacion/
noticias-ministerio/gobierno-aprueba-anteproyecto).



« Usar indebidamente datos personales, para adquirir productos o mercancias o
contratar servicios, o para que terceras personas se pongan en contacto con ella.
« Y, atentar contra su libertad o patrimonio, o los de personas proximas.

Estas acciones coinciden en general con las previstas en el § 238 StGB, aunque en
nuestro ordenamiento se han introducido algunas variaciones.

Para empezar, el acoso se ubica en el capitulo de las coacciones, cuando el propio
legislador argumenta que es un delito disenado para casos que no tienen encaje en
las amenazas ni en las coacciones*®. (Critican esta ubicacion sistematica, ALONSO
DE ESCAMILLA, 2013, p. 4, GALDEANO SANTAMARIA, 2013, p. 569 y, VILLACAMPA
ESTIARTE, 2016, pp. 1178 y 1179). Sin duda, es mas coherente la regulacién alemana
de esta figura en un capitulo independiente dentro de los delitos contra la libertad
(en general, se entiende que se protege la libertad de decidir y de obrar del a victima,
MEYER, 2003, pp. 1579 y1580).

En cuanto a la conducta, en el articulo 172 ter CP se usa el verbo acosar, mientras en
el § 238 StGB se habla de perseguir. Nuestra doctrina ha criticado que se utilice en la
definicién de acoso el propio término que se quiere definir (BAUCELLS LLADOS, 2014,
p.6yVILLACAMPA ESTIARTE, 2016, p. 1180). Sin embargo, a diferencia del articulo 182
CP que lleva por titulo el acoso sexual, el articulo 172 ter CP no va encabezado por la
denominacidn acoso, de forma que no es el concepto que se va a concretar. La pala-
bra 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.

De hecho, en Alemania se objeta que la expresion perseguir no es adecuada, porque
esa persecucion puede ser legitima (FISCHER, 2012, p. 1583 y KUBICIEL y BORUTTA,
2016, p. 194). Por ejemplo, en el caso de los periodistas que siguen a alguien en bus-
queda de la noticia. Por eso en el § 238 StGB se ha afiadido la clausula “sin estar
legitimamente autorizado”, para dejar claro que esos seguimientos son atipicos y no
coartar la libertad de prensa (FISCHER, 2012, pp. 1581 y 1582).

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 au-
torizado (ACALE SANCHEZ y GOMEZ LOPEZ, 2013, p. 566, GALDEANO SANTAMARIA,
2013, pp. 570 y ss, MAGRO SERVET, 2015, p. 15, MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 587,
MUNOZ CONDE, 2017, p. 149, PERAMATO MARTIN, 2017, p. 7y VILLACAMPA ESTIAR-
TE, 2015, p. 585).

409 Exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/2015, de 23 de noviembre de Codigo penal.



Por otra parte, seglin el articulo 172 ter CP las acciones tipicas se han de llevar a cabo
de forma insistente y reiterada. E| § 238 StGB requiere que la actuacién sea persistente.

A mi juicio, a diferencia de lo que mantiene el Consejo Fiscal*™, esos dos requisitos
se aplican a todas las conductas, incluido el uso indebido de datos personales. De
manera que, si alguien los utiliza una sola vez, por ejemplo, los introduce en una web
de contactos, aunque consiga que numerosas personas contacten con la afectada,
falta el presupuesto de la repeticién que exige el tipo. De otra parte, tampoco se da
el caracter insistente, que implica un comportamiento sistematico que refleje la vo-
luntad del autor de perseverar en su actuacién. Asi lo ha entendido tanto el Tribunal
Supremo espafiol (en la sentencia 324/2017, de 8 de mayo, adoptada por la Sala 2°
en Pleno)*! como el Tribunal Supremo aleman (en la sentencia de 19 de noviembre
de 2009)%2,

Ademas, considero que no puede precisarse de antemano el niimero de actos nece-
sarios para completar el tipo, como afirman algunos autores (MATALLIN EVANGELIO,
2015, p. 583 y MUNOZ CONDE, 2017, p. 149. Por el contrario, estiman que no pueden
concretarse, ALONSO DE ESCAMILLA, 2013, p. 2, CARPIO BRIZ, 2015, p. 625y SERRANO
GOMEZ, 2017, p. 126). En cada caso habra que comprobar si hay una conducta siste-
matica, si se afecta a la libertad de la victima y si se altera gravemente el desarrollo
de su vida cotidiana, como precisa el articulo 172 ter CP. También aqui hay unani-
midad en la jurisprudencia espafiola*® y alemana** en este sentido. (En la doctrina
se subraya que lo importante es la perseverancia del autor, EISELE, 2014, p. 2281,
FISCHER, 2012, pp. 1583 y ss, KRACK y KISCHE, 2010, pp. 735 y 736, KUHL, 2011, p.
1092 y SCHLUCKEBIER, 2009, p. 1431).

lgualmente, pese a la opinidn contraria de algunos autores (MATALLIN EVANGELIO,
2015, p. 582), creo que pueden combinarse varias acciones tipicas para realizar el
delito (También, CARPIO BRIZ, 2015, p. 627, GALDEANO m>Z._.>Z>m_\>“ 2013; p. 515;
PALMA HERRERA, 2015, p. 406 y VILLACAMPA ESTIARTE, 2013, p. 603). De lo contrario,
se brindaria al infractor la posibilidad de eludir el castigo simplemente cambiando su

410 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 24 de noviembre, del Cédigo Penal, de 20 de diciembre de 2012, pp. 144 y 145. (Recuperado de https://
www.uv.es/limprot/boletin10/cf.pdf).

411 STS de la Sala 27 -en Pleno- 324/2017, de 8 de mayo (F.J.4).

412 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de noviembre de 2009 (BGH 3 StR 244/09). (Recuperada de
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-09.php).

413 Pueden verse la STS de la Sala 2% -en Pleno-324/2017, de 8 de mayo (F.J.4) y la STS 554/2017, de 12 de julio
(F.J.4). Enigual direccidn, la SAP de Ceuta 14/2017, de 14 de marzo (F.J.3) y la SAP de Pontevedra 576/2017,
de 8 de septiembre (F.J.4).

414 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de noviembre de 2009 (BGH 3 StR 244/09). (Recuperada de
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-09.php).



forma de acosar. El Tribunal Supremo espafol415 y el aleman416 también admiten
esta alternancia. De hecho, en la practica judicial no hay apenas supuestos en los que
el sujeto activo reitere una Unica accion. Suelen sumarse mensajes de whatsapp, lla-
madas telefénicas, acercamientos fisicos, etc.

Las conductas del nimero 1, vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica, son mas
amplias que en Alemania, donde sélo se prevé la bisqueda de cercania fisica. Pero ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia417 existe unanimidad en torno a si es necesario
un acercamiento personal (Sobre la situacion en Alemania, FISCHER, 2012, p. 1584 y
KUHL, 2011, p. 1093. En Espafia requiere vigilancia fisica, MAGRO SERVET, 2015, p. 21.
En cambio, admiten la vigilancia a distancia, MUNOZ CONDE, 2017, p. 149y PERAMATO
MARTIN, 2017, p. 5). Ami modo de ver, en la medida en que las tres conductas se citan
por separado, se han de admitir formas de vigilancia que no requieren esa aproxima-
cion, como el uso de camaras y dispositivos técnicos de grabacion. Ahora bien, para
que estos actos influyan en la persona acosada es necesario que los conozca (por
ejemplo, porque el autor le envie grabaciones o las cuelgue en internet, o porque le
informen terceros) y, ademas, han de contribuir a alterar su vida cotidiana. Por eso,
creo que pierde relevancia que el acosador esté mas o menos cerca. Precisamente en
el sistema aleman las captaciones a distancia se han tratado de sancionar mediante
la Gnica conducta tipica que se recoge en este nimero, el acercamiento fisico. Quiza
el legislador espanol ha querido salvar esta laguna y prever todas las formas de vigi-
lancia o aproximacion.

Respecto a la conducta del niUmero 2, consistente en establecer o intentar estable-
cer contacto con la victima, a mi juicio, no se produce una quiebra del principio de
proporcionalidad ni de las reglas de la tentativa, como se ha afirmado (Una critica
a la equiparacion de conductas en, ALONSO DE ESCAMILLA, 2013, p. 6, GOIKOLEA
MARTIN, 2016, p. 4, MARTINEZ MUNOZ, 2017, p. 7, MATALLIN EVANGELIO, 2015, p. 583
y MIRO LLINARES, 2015, p. 6). El resultado del delito no es el contacto con la perso-
na acosada sino la alteracion del desarrollo de su vida cotidiana. De manera que el
intento de contacto no es una tentativa en sentido técnico. Y para producir esa alte-
racion pueden ejercer la misma influencia los intentos reiterados de contactar con la
victima que el contacto efectivo. Si se ha mejorado la norma alemana que alude sélo
al intento de contacto.

415 STS -Sala 2% en Pleno- 324/2017, de 8 de mayo (F.J.4).

416 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de noviembre de 2009 (BGH 3 StR 244/09). (Recuperada de
https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-09.php).

417 Requiere proximidad fisica o que la victima perciba épticamente al autor, la SAP de Burgos 170/2017, de 26
de mayo (F.J.2). En cambio, admite la observacion a distancia y a través de dispositivos electrénicos GPS o
camaras de video vigilancia, la SJ Instruccidn de Tudela de 23 de marzo de 2016 (F.J.1).



En el ndmero 3, como he dicho, es importante mantener la reiteracién en el uso abu-
sivo de los datos.

En el nimero 4 se pena a quien atente contra la libertad o contra el patrimonio de
la persona acosada. Los ataques comprendidos en esta disposicién deberian ser
hechos menores no delictivos, como una breve retencién o unos dafios insignifi-
cantes, porque el apartado 3 obliga a castigar por separado los hechos de acoso
que en si mismos sean constitutivos de delito. Por lo tanto, si estos actos integran el
acoso y, ademas, se penan por la correspondiente figura, se vulnerar el principio
non bis in idem.

Efectivamente, nuestros tribunales han mantenido una interpretacion restric-
tiva y han entendiendo consumidos los dafios menores en el delito de acoso.
Hechos como romper el retrovisor de un coche, o pinchar una rueda, se descri-
ben en alguna sentencia como actos de hostigamiento, pero no se castigan por
separado*®,

Pues bien, este nimero 4 si dista sustancialmente del previsto en el § 238.1.4 StGB.
Esta norma no contempla como actos de acecho las agresiones al patrimonio o la li-
bertad. En su lugar, prevé los casos en que el autor amenaza a la victima con lesionar
su vida, integridad fisica, salud o libertad, o la de sus parientes o personas cercanas.
Ahora bien, el Tribunal Supremo aleman admite el concurso de leyes, de forma que
si revisten cierta gravedad son sancionadas por el delito de amenazas (§ 241 StGB),
que puede concurrir en concurso ideal con el § 238 StGB si hay otros actos de hosti-
gamiento graves (KUHL, 2011, p. 1093).

Por el contrario, el articulo 172 ter CP no contempla las amenazas entre las con-
ductas tipicas, lo que llama la atencién porque el Convenio de Estambul obliga
precisamente a tipificar los comportamientos amenazantes. A mi modo de ver, la
solucién correcta es la adoptada en Alemania, puesto que ambos delitos prote-
gen la libertad de decision de la victima. De manera que las amenazas se deben
entender consumidas en el acoso si son menores y castigarlas por los tipos de
amenazas si revisten gravedad. En este caso, se aplicara un concurso real de de-
litos, en virtud del apartado 3, si hay otros actos de acoso suficientes ademas de
las amenazas, pero no se sancionaran por los dos tipos porque se infringiria el
principio non bis in idem.

418 La SAP de Burgos 170/2017, de 26 de mayo, incluye esos dafios en la narracién de hechos probados relativos
al delito de acoso.



En realidad, nuestros tribunales aplican esta solucion. Incluyen las amenazas meno-
res en el acoso (por ejemplo, reclamar un pago no debido y amenazar con denunciar
si no se cumple)*®y castigan las mas graves en concurso real*.

Pues bien, las conductas citadas en los cuatro apartados son las Unicas que pueden
dar lugar al delito de acoso.

En el anteproyecto de reforma del Cédigo penal se incluia, ademas, el nimero 5, don-
de se castigaba a quien “realice cualquier otra conducta analoga a las anteriores”,
reproduciendo el nimero 5 del § 238.1 StGB.

Enrealidad, en Alemania tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden que esta
clausula infringe la exigencia de seguridad juridica derivada del principio de legali-
dad del § 103.2 de la Ley Fundamental (KUHL, 2011, p. 1094 y SCHLUCKEBIER, 2009,
p. 1430)*, Por eso, el Gobierno aleman la eliminé en el proyecto que culmind en la
Ley de reforma de 201742, Pero finalmente el legislador®® decidié mantenerla aten-
diendo a las opiniones de algunos expertos que apuntaron que si se suprimia no se
podrian castigar conductas equivalentes a las previstas: anuncios falsos de muerte o
matrimonio, manipulacion en redes sociales (por ejemplo, aparecer bajo el nombre
de la victima), dejarle cerca ciertos objetos (como excrementos o cadaveres de ani-
males, etc.), usar programas espia, realizar actos de desprecio ante los superiores,
publicar datos personales en Internet, o enviar regalos de manera anénima y conti-
nuada®™’.

Por el contrario, en nuestro Derecho se acogieron las enmiendas formuladas en el
Congreso, en las que se argumenta que esa clausula vulneraba la prohibicion de ana-
logia in malam partem®. A mi juicio, se trataba en realidad de un supuesto de inter-
pretacidén analdgica, que podria haber tenido cabida en el CP. Sin embargo, tenien-
do en cuenta la amplitud de las conductas tipicas creo que esa norma habria sido
abiertamente contraria a la exigencia de seguridad juridica derivada del principio de
legalidad.

419 SAP de Ledn 1101/2017, de 20 de octubre (F.J.1).

420 SAP de Pontevedra 66/2017, de 31 de marzo (F.J.1).

421 También la Sentencia del Tribunal Supremo aleméan de 19 de noviembre de 2009 (BGH 3 StR 244/09).
(Recuperada de https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-09.php).

422 (Recuperada de http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809946.pdf).

423 (Tramitacién parlamentaria recuperada de http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/762/76261.html).

424 (Informes de los expertos acerca del proyecto de reforma, recuperados de https://kripoz.de/Kategorie/
gesetzentwuerfe/stalking/).

425 Enmienda n°® 472 del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unid), Enmienda n® 554 del Grupo
Parlamentario Unid, progreso y Democracia, y Enmienda n® 670 del Grupo Parlamentario Socialista.



Como digo, por tanto, en Espafia s6lo son punibles las conductas descritas en los 4
nimeros del apartado 1 del articulo 172 ter CP.

En cambio, en Alemania se prevén, ademas, dos tipos agravados. Se incrementa la
pena si el autor pone en peligro la vida o la salud de la victima o de una persona
cercana, y si efectivamente les causa la muerte. Por este cauce se han sancionado
supuestos en los que como consecuencia del hostigamiento la victima acaba suici-
dandose (EISELE, 2014, pp. 2287y 2288 y KINDHAUSER, 2013, p. 846.). Paraello la sen-
tencia del Tribunal Supremo aleman de 15 de febrero de 2017 requiere, en esencia,
que el suicidio fuera previsible para el autor*®.

En nuestro Codigo el apartado 3 del articulo 172 ter CP dispone que las penas previs-
tas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corresponder a
los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso. Es decir, obliga a apli-
car las reglas del concurso real cuando las conductas de acoso sean constitutivas de
delito (de dafios, amenazas, coacciones, lesiones, etc.) (CUERDA ARNAU, 2015, p. 176
y PERAMATO MARTIN, 2017, pp. 8 y 9)“". Pero, a mi juicio, un mismo acto no podra
castigarse en virtud de estas figuras y ademas como delito de acoso porque se incum-
pliria el principio non bis in idem. De manera que sélo se aplicara el articulo 172 ter
CP cuando junto a esos delitos haya otras conductas graves de hostigamiento.

Pero como antes indicaba, ademas de la ausencia de la clausula analdgica que se
regula en Alemania, hay otra diferencia sustancial entre el § 238.1 StGB y el articulo
172 ter CP. En los dos se requeria que las acciones tipicas provocaran como resulta-
do, una alteracion grave en el estilo de vida de la victima (en el desarrollo de su vida
cotidiana, dice el Codigo espafiol). Pero la ley de reforma alemana de 1 de marzo de
2017428, modifico el tipo basico del § 238.1 StGB, y lo regulé como un delito de ido-
neidad (Eignungsdelikt). De forma que actualmente basta la adecuacién objetiva de
la conducta para producir ese resultado (sobre las criticas tradicionales al resultado,
MULLER, 2016, P. 1).

En cambio, el articulo 172 ter CP fue introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
cuando todavia no se habia publicado el proyecto de reforma aleman de 12 de oc-
tubre de 2016, lo que explica que no se haya tenido en cuenta esa reformay que se

mantenga la exigencia de resultado.

426 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2017 (BGH 4 StR 375/16). (Recuperada de https://
www. hrr-strafrecht.de/hrr/4/16/4-375-16.php?referer=db).

427 En el mismo sentido, Conclusiones del XIl Seminario de Fiscales Delegados en Violencia sobre la Mujer -
Afio 2016. Documento de la Fiscalia General del Estado de 24 de marzo de 2017, pp. 25 y 26.

428 Gesetz zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen vom 1. Mérz 2017, Bundesgesetzlbatt Teil
| 2017 Nummer 11 vom 9. Mirz 2017. Seite 386-387). (Recuperado de https://dejure.org/BGBIl/2017/
BGBI._|_S._386).



A mi modo de ver, la nueva version del § 238.1 StGB es mucho mas coherente, dado
que como sefialaba el Ministro de justicia aleman, Heiko Maas, la pena ya no depen-
de de la reaccion de la victima sino de las caracteristicas de la conducta del autor*®.
Entiendo que asi se salvan los problemas de proporcionalidad que plantea la exigen-
cia de resultado, ya que es posible que un comportamiento sea castigado y, en cam-
bio, otro semejante o incluso mas grave resulte impune, segln la persona acosada
tome medidas o no ante el acosador.

Ahora bien, esta diferencia que comento en cuanto al resultado se refiere a la regula-
cion legal, que como digo hoy varia en Alemaniay en Espafia, tras la reforma de 2017.
Pero en la practica judicial la situacion es distinta.

Tradicionalmente la jurisprudencia alemana ha interpretado el resultado como la
exigencia de un cambio en las circunstancias externas de la vida de la victima. Es de-
cir, para aplicar el § 238.1 StGB los tribunales exigian que la persona perseguida mo-
dificara sus habitos o rutinas. En este sentido se pronunciaba el Tribunal Supremo en
algunas sentencias emblematicas, como la de 19 de diciembre de 2012*° o la de 16
de junio de 2014*'. Como ejemplos, citaba el cambio de domicilio, de lugar de traba-
jo, el hecho de tomar precauciones especiales al salir de casa o de noche, renunciar a
las actividades de ocio, etc.

A partir de la reforma, se valorara si la conducta es bastante grave para provocar esos
cambios, pero segln el tipo no es necesario que se produzcan.

En cambio, en Espafia, aunque el articulo 172 ter CP exige que el autor altere grave-
mente el desarrollo de la vida de la victima, en la practica judicial se mantiene una
interpretacion similar a la que rige en Alemania tras la reforma. Es decir, se precisa
tan solo que la conducta sea idonea para obligar a la persona acosada a introducir
modificaciones en sus costumbres.

El Tribunal Supremo, en la sentencia 324/2017, de 8 de mayo, adoptada por la
Sala 2% en Pleno, requiere que la accion sea apta para alterar los habitos coti-
dianos de la victima. Dice el Tribunal que para valorar esa capacidad se ha de
atender al estandar del “hombre medio”, aunque matizado por las circunstancias
concretas de la parte agraviada (vulnerabilidad, fragilidad psiquica, ...). Y apunta

429 (Recuperado de
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/07132016_Kabinett_Schutz_Stalking.html).

430 “...Puesto que ha sido interpretado por la doctrina como un delito de resultado, la ofensa debe conducir
a un deterioro grave de la vida de la victima. En general, la nocién de estilo de vida incluye la libertad
de las decisiones y acciones humanas Se ve afectado si el acto del perpetrador obliga a un cambio en
las circunstancias externas de la vida’, Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de diciembre
de 2012 (BGH 4 StR 417/12). (Recuperada de https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/12/4-417-12.
php?referer=db).

431 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 16 dejunio de 2014 (BGH 4 StR 111/14). (Recuperada de https://
www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/14/4-111-14.php?referer=dh).



como supuestos de alteracidn grave de la vida cotidiana algunos similares a los

que se indican en Alemania: cambio de teléfono, de rutas, rutinas o lugares de
ocio®?,

Por lo tanto, para aplicar el articulo 172 ter CP no se exige que la persona acosada
haya introducido cambios efectivos en su conducta, sino que, en realidad, se valora
la gravedad del comportamiento del autor. Esta postura coincide de facto con la que
se ha introducido legalmente en el § 238.1 StGB con la reforma de 2017.

Ahora bien, hay que decir que esta interpretacién del resultado no la mantienen de
forma unanime todos los tribunales espafioles. Hay numerosas sentencias en las que
se exige Unicamente que la victima haya sufrido intranquilidad o inquietud. Incluso,
en algunas se condena partiendo de que la conducta normalmente produce esos
efectos psicolégicos, o influye negativamente en el dnimo de la persona afectada.

Esta posicion distinta de los tribunales alemanes y espafioles, exigiendo un cambio
externo en las rutinas, frente a la simple influencia psiquica, ha hecho que los ca-
sos castigados en Alemania sean notablemente mas graves que los sancionados en
Espafa.

Por ejemplo, el Tribunal Supremo aleman, en la citada sentencia de 19 de diciembre
de 2012, estimé que no se habian acreditado cambios sustanciales en la forma de
vida externa, y dejé sin efecto la condena, pese a que en los hechos probados de la
sentencia impugnada se recogian multiples actos de acecho: visitas reiteradas a la
vivienda y al centro de trabajo, seguimiento continuado con el coche, envio masivo
de cartas incluso con amenazas de muerte, etc.

Ademas, en el relato factico constaban también efectos importantes: la mujer sufrié
trastornos del suefio, ataques de panico, dificultad para respirar, problemas gas-
trointestinales graves, etc., e incluso, tuvo que tomar antidepresivos. A veces, debido
a su estado de salud, no pudo continuar con su trabajo y en tres ocasiones estuvo

432 “Globalmente considerada no se aprecia en esa secuencia de conductas, enmarcada en una semana,
la idoneidad para obligar a la victima a modificar su forma de vida acorralada por un acoso sistemdtico
sin visos de cesar, la proximidad temporal entre los dos grupos de episodios; la calma durante el periodo
intermedio; asi como la diversidad tipoldgica y de circunstancias de las conductas acosadoras impiden
estimar producido el resultado, un tanto vaporoso pero exigible, que reclama el tipo penal: alteracion grave
de la vida cotidiana (que podria cristalizar, por ejemplo, en la necesidad de cambiar de teléfono, o modificar
rutas, rutinas o lugares de ocio...). No hay datos en el supuesto presente para entender presente la voluntad
de imponer un patron de conducta sistemdtico de acoso con vocacion de cierta perpetuacion temporal. El
tipo no exige planificacion, pero s una metédica secuencia de acciones que obligan a la victima, como dnica
via de escapatoria, a variar sus hdbitos 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” (F.J.4).



incapacitada durante varios dias. Antes de regresar a casa por la noche, preguntaba
por teléfono a los vecinos si el acusado estaba en el coche frente a su apartamentoy
ante el temor que sentia ya no podia andar sola.

El Tribunal Supremo entendié que el fallo condenatorio carecia de fundamentacion
suficiente para aplicar el § 238.1 StGB y devolvio el asunto para que se celebrara un
nuevo juicio.

lgualmente, el Juzgado de instruccion de Lobau en la sentencia de 17 de abril de
2008, rechazd la condena por un delito de persecucion, pese a que el acusado realizd
numerosas llamadas a su ex pareja, le dejé multitud de mensajes telefonicos, etc.
La mujer cambid de nimero de teléfono, abandond su casa y alquilé una habitacion
durante una semana, y dejo de ir a un apartamento, salvo cuando iba acompafada,
ademas de sufrir efectos psicoldgicos a raiz de esos hechos (KRUGER, 2010, p. 546).
Estas resoluciones contrastan con muchas de las dictadas por los tribunales espa-
foles, en las que se condena por hechos visiblemente menos graves, y en las que,
ademas, la fundamentacion es mucho mas escueta.

Por ejemplo, la SAP de Alicante 176/2017, de 10 de marzo, aprecio el acoso porque el
autor envio cientos de mensajes de movil a su ex pareja. Dice el tribunal que estos he-
chos objetivamente valorados y analizados en su conjunto integran el tipo del articu-
lo 172 ter CP. Curiosamente argumenta que esa conducta fue acompanada de expre-
siones susceptibles de incidir negativamente en el animo de la destinataria. Concluye
que estos hechos crearon en la victima una grave alteracion en su desarrollo vital,
pero no especifica datos concretos. Por lo tanto, se refiere a la influencia psiquica que
presupone en esos actos®3,

La SAP de Madrid 344/2017, de 20 de junio, mantuvo la condena de la acusada que
mando numerosos mensajes al teléfono de su ex marido, a través de whatsapp y de
mensajes de texto. Pero en la sentencia no se expresa ningln cambio en la vida del
afectado. El tribunal aduce que para cualquier observador imparcial, esa permanen-
te, desordenada, dilatada, exagerada y no justificada remision de mensajes y comu-
nicaciones telefénicas no puede asumirse con normalidad y sin perturbacion, ni obe-
decer a otro animo que el de inmiscuirse en la vida del receptor mas alla de los limites
tolerables, causando unaintranquilidad en éste y un desasosiego objetivamente per-
ceptible y rechazable®.

La SAP de Teruel 23/2017, de 21 de junio, desestimé el recurso del condenado, que

433 SAP de Alicante 176/2017, de 10 de marzo (F.J.1).
434 SAP de Madrid 344/2017, de 20 de junio (F.J. 1y 4).



alegaba que la propia denunciante, su ex esposa, reconocié no tenerle miedo y que
no se produjo una alteracion importante en el desarrollo de su vida cotidiana. La con-
dena se baso exclusivamente en los actos de acoso: el envio de numerosos mensajes
de whatsapp, llamadas telefénicas y frases humillantes. La sentencia tampoco indi-
caba los efectos que produjeron estos actos*®.

La SAP de Ledn 1101/2017,de 20 de octubre, anuld el auto de archivo de una causa en
la que constaba que la denunciante habfa recibido numerosas llamadas telefénicas y
requerimientos de pago de una deuda inexistente. Pero no se recogen ni consecuen-
cias psiquicas ni un cambio de habitos de la destinataria®®.

Conclusiones

Elarticulo 172 ter CP ha seguido el modelo del § 238 StGB, con algunas mejoras, pero
también con algunas incoherencias, motivadas por una inadecuada traslacién del
precepto aleman, ademas de conservar la exigencia de resultado, censurada de for-
ma unanimey que recientemente ha sido suprimida en Alemania.

En el articulo 172 ter CP se utiliza el verbo acosar, precisando que ha de hacerse de
forma insistente y reiterada, mientras en el § 238 StGB se habla de perseguir de modo
persistente. Es cierto que el término acosar tal vez no es el mas idéneo para definir la
conducta, pero su significado, perseguir sin dar tregua o apremiar de forma insistente
con molestias o requerimientos, unido a las acciones tipicas expresa la idea de hostiga-
miento que se quiere tipificar. Por otra parte, a diferencia del articulo 182 CP -acoso se-
xual-, el articulo 172 ter CP no va encabezado por la denominacion acoso, lo que haria
improcedente utilizar esta expresion en la definicion del delito. De esta forma se salvan
las objeciones formuladas en Alemania al término persecucion (Nachtellung), dado
que puede ser un comportamiento plenamente legitimo. Ademas, en la medida en que
cabe una persecucion licita, se incorpord la clausula “de manera no autorizada”, con el
fin de no coartar la libertad de prensa de los periodistas. En cambio, su uso en el acoso
resulta incongruente, porque una actuacion abusiva en si no puede nunca autorizarse.

A continuacion, se tipifican varias conductas en un listado cerrado que no permite
castigar otras distintas al haberse suprimido el apartado 5 del articulo 172 ter CP que
figuraba en el Anteproyecto de reforma. Por el contrario, esta disposicion se man-
tiene en el § 238.1 StGB tras la ley de 2017, pese a las amplias objeciones recibidas
por conculcar el principio de certeza, al considerarse necesaria para sancionar actos
equivalentes a los previstos. Sin embargo, en nuestro ordenamiento se rechazé ese

435 SAP de Teruel 23/2017, de 21 de junio (F.J.1).
436 SAP de Ledn 1101/2017, de 20 de octubre (F.J.1).



apartado por estimarlo contrario a la prohibicion de analogia in malam partem. A mi
juicio, aunque se trataba en realidad de un supuesto de interpretacion analdgica, la
amplitud de las acciones tipicas y la falta de precision de algunas de ellas hacian que
esa cldusula resultara abiertamente contraria a la seguridad juridica y al principio de
legalidad.

Esas acciones sélo dan lugar al delito si se realizan de manera repetida, incluso en el
caso del uso abusivo de datos personales de la victima que desencadena multitud de
contactos por parte de terceros. En contra de lo mantenido por el Consejo Fiscal, en-
tiendo que no puede prescindirse del requisito de la reiteracion, por el sujeto activo,
y que este presupuesto no se cumple si no realiza varias veces esa u otras acciones,
por mucho que si se dé una pluralidad de actos por parte de otras personas hacia
la acechada. Asimismo, en caso de utilizar el autor esa informacién una sola vez, su
conducta careceria del caracter sistematico que requiere el tipo.

Del mismo modo, pienso que no se puede fijar a priori un nimero de actos necesarios
para realizar el delito, puesto que en cada caso se debera comprobar la tendencia
del autor a persistir en su actitud y la efectiva alteracion grave de la vida cotidiana.
Asimismo, creo que el ilicito puede realizarse tanto mediante la repeticion de la mis-
ma accion, como combinando varias distintas. Seria absurdo exigir esa homogenei-
dad porque se estaria ofreciendo a quien realiza el hostigamiento la posibilidad de
eludir la condena, simplemente variando su forma de acosar.

Las conductas tipicas coinciden parcialmente con las recogidas en el § 238.1 StGB. En
esta norma se prevé como primera conducta la busqueda de cercania fisica, a la que
el articulo 172 ter, apartado 1 CP, afiade la persecucion y la vigilancia. La tipificacion
de esta Ultima modalidad creo que supone la admision de formas indirectas de apro-
ximacion, mediante artilugios técnicos, que en Alemania se han tratado de castigar
como forma de acercamiento fisico al no contemplarse la vigilancia. De manera que
quiza el legislador espafiol ha querido salvar esta laguna. En nuestro pais un sector
doctrinal ha criticado la imprecision de este nimero 1, sin embargo, la necesidad de
que se altere gravemente la vida cotidiana de la victima resta relevancia a que el aco-
sador se halle mas o menos cerca de ella, porque sélo si conoce esas intrusiones y si
le influyen psicolégicamente pueden tenerse en cuenta para realizar el delito.

La tipificacion del contacto e intento de contacto a mijuicio no suponen una quiebra
del principio de proporcionalidad ni de las reglas de la tentativa. En este delito se
penalizan acciones que en si son atipicas, de suerte que no constituyen tentativa en
sentido penal. Lo relevante es que esos actos globalmente produzcan una alteracion
grave en el desarrollo de la vida y a estos efectos pueden ejercer la misma influencia
los intentos reiterados de conectar con la victima que el contacto efectivo.

Respecto a los atentados a la libertad o el patrimonio, considero que deben enten-
derse referidos a las limitaciones leves de la libertad de movimiento y a los pequefios



dafios al patrimonio, englobandolos en el delito de acoso. Si los hechos contra esos
bienes revisten una trascendencia mayor, entrara en juego el apartado 3 del articulo
172 ter CP'y, en mi opinion, deberan sancionarse por separado conforme al tipo co-
rrespondiente, pero sin valorarlos ademas para completar el acoso porque entonces
se infringiria el principio non bis in idem. Esta misma solucién se debe aplicar a las
amenazas, pese a no encontrarse entre las conductas tipicas, en la medida en que
afectan a la libertad de decision.

Como resultado de estas conductas, realizadas de forma insistente y reiterada se ha
de producir una alteracién grave del desarrollo de la vida cotidiana. En este punto la
interpretacion de los tribunales espafioles y de los alemanes dista sustancialmente.

En Alemania se ha exigido que la persona perseguida haya adoptado cambios sus-
tanciales en sus habitos de vida externa, los dafios psicolégicos incluso graves son
irrelevantes para el nacimiento del delito. La reforma de 2017 ha eliminado este pre-
supuesto, y basta la adecuacion objetiva de la conducta para provocar ese resultado.
Se ha acabado asi con la aleatoriedad que suponia supeditar el delito a la reaccién de
la persona perseguida.

Por el contrario, en el articulo 172 ter CP se sigue manteniendo el resultado. Pese a
ello, nuestros tribunales han adoptado una interpretacion semejante a la alemana
y han precisado tan solo que la actuacion sea idénea para alterar el desarrollo de
la vida de la victima. Sin embargo, en muchas sentencias se considera realizado el
resultado simplemente cuando la persona acosada sufre inseguridad o intranquili-
dad. Incluso, en ocasiones basta que esos efectos psicoldgicos se vean como una con-
secuencia normal del comportamiento del autor, con independencia de los efectos
concretos que haya tenido.

Pero debido a esa lectura laxa se han impuesto condenas por actuaciones de menor
gravedad a las que se sancionan en Alemania en aplicacion de disposiciones en algu-
nos casos idénticas. Por eso decia que el hecho de que este delito lo sufran en mayor
medida las mujeres, principalmente por parte de sus ex parejas, no puede llevar a
relajar las exigencias del principio de intervencion minima. Y en este caso entiendo
que este principio impide castigar acciones que causen simplemente intranquilidad
o inquietud, o que afectan negativamente al animo de la victima, como se lee en al-
gunas resoluciones como fundamento de la pena.

En consecuencia, creo que debe suprimirse el resultado tipico, como se ha hecho en
Alemania, para no subordinar la realizacién del delito a la respuesta de la victima, lo
que puede conducir a consecuencias desproporcionadas sancionando acciones de



inferior entidad a otras que resultan impunes por no ceder la persona acosada a la
presion de quien realiza el hostigamiento.

Ahora bien, la eliminacion de ese elemento debe ir acompafiada de un mayor rigor
en la aplicacion del delito, castigando Unicamente las actuaciones verdaderamente
serias que afecten a la libertad de actuacién y decisidn de la victima y no las que ge-
neren puras molestias o intranquilidad.
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