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EL DELITO DE ACOSO (ART. 172 TER CP)
COMO MODALIDAD DE VIOLENCIA
DE GENERO. COMPARATIVA CON EL
«NACHSTELLUNG» DEL DERECHO ALEMAN?*

Margarita Roig Torres**

Resumen: La LO 1/2015, de 30 de marzo, introdujo el delito de acoso
o stalking en el articulo 172 ter CP, pensando principalmente en las
mujeres que sufren actos de hostigamiento por parte de sus ex parejas.
El legislador sigui6 el modelo del delito de persecucion (Nachstellung)
del § 238 StGB, aunque este precepto ha sido recientemente reformado,
dejando de ser un delito de resultado (Erfolgsdelikt) para convertirse
en un delito de idoneidad (Eignungsdelikt). No obstante, la regulacion
espafiola ha prescindido de la clausula analdgica del precepto aleman,
evitando la infraccion del principio de seguridad juridica. En cambio,
nuestros organos judiciales han interpretado este ilicito de un modo
excesivamente flexible, castigando conductas que generan mera in-
tranquilidad, o que pueden repercutir negativamente en el d&nimo de la
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persona acosada. A mi juicio, el hecho de que muchas veces constituya
una manifestacion de la violencia de género ha llevado a relajar indebi-
damente las exigencias del principio de intervencion minima.
Palabras clave: acoso, stalking, violencia de género, violencia contra
la mujer, Nachstellung.

THE CRIME OF STALKING (ART. 172 TER SPANISH CRIMINAL
CODE) AS A MODALI OF GENDER VIOLENCE. COMPARATIVE
WITH THE « NACHSTELLUNG» OF GERMAN LAW

Abstract: The Organic Law 1/2015, of March 30, introduced the crime
of harassment or stalking in article 172 ter CP, thinking mainly of wo-
men who suffer acts of harassment by their former partners. The legis-
lator followed the model of the crime of persecution (Nachstellung) of
§ 238 StGB, although this precept has been recently reformed, ceasing
to be a crime of result (Erfolgsdelikt) to become a crime of suitability
(Eignungsdelikt). However, the Spanish regulation has dispensed with
the analog clause of the German provision, avoiding the infringement
of the principle of legal security. On the other hand, our judicial bodies
have interpreted this illicit act in an excessively flexible way, punishing
behaviors that generate mere anxiety, or that may negatively affect the
mood of the harassed person. In my opinion, the fact that it often cons-
titutes a manifestation of gender-based violence has unduly relaxed the
requirements of the principle of minimal intervention.

Keywords: harassment, stalking, gender-based violence, violence
against women, Nachstellung.

I. Origen del delito de stalking

Desde que se cred, en el Anteproyecto' que dio lugar a
la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Codigo penal, el
articulo 172 ter CP ha suscitado numerosas criticas por parte de
la doctrina. Los aspectos cuestionados se refieren a su ubicacion
sistematica, la falta de precision en la redaccion del precepto, el
escaso grado de lesividad de algunas conductas, la improcedente

1 Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, de 10 de octubre de 2011.
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referencia a la autorizacion, la infraccion del principio ne bis in
idem derivada de la regla concursal, las deficiencias de los tipos
agravados y la proporcionalidad de las penas. En el fondo, habia
recelos a que por la via de este nuevo delito se penalicen accio-
nes meramente molestas, que no revistan la gravedad que exige
el principio de intervencion minimaZ.

En realidad, la introduccion de este ilicito se debe al Con-
venio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 2011,
conocido como el Convenio de Estambul’. Esta norma prevé la
obligacion de los estados miembros de tipificar los comporta-
mientos amenazadores contra otra persona cuando se realicen en
varias ocasiones y le lleven a temer por su seguridad*. S6lo con
caracter excepcional, en el momento de la firma las partes pue-
den reservarse el derecho a aplicar sanciones no penales frente
a esos hechos’.

2 Véase, GALDEANO SANTAMARIA, A.: “Acoso - stalking: Art. 172 ter”,
en ALVAREZ GARCIA, E.J. (Dir.)/DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (Coord.):
Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma del Codigo penal de 2012,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 574, y, MATALLIN EVANGELIO, A.:
“Delito de acoso (Articulo 172 ter)”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.)/
GORRIZ ROYO, E/MATALLIN EVANGELIO, A. (Coord.): Comentarios
a la reforma del Codigo penal de 2015, 2°* edicion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2015, p. 576. Lo consideran inconstitucional, BAUCELLS LLADOS,
J.: “La irreflexiva criminalizacion del hostigamiento en el proyecto de Co-
digo penal”, en Revista General de Derecho Penal, n° 21, 2014, p. 7; v,
MATALLIN EVANGELIO, A.: “Acoso -stalking-: Art. 172 ter”, en ALVA-
REZ GARCIA, F.J. (Dir.))yDOPICO GOMEZ-ALLER, J. (Coord.): Estudio
critico..., cit., p. 592. Estima suficientes los tipos anteriores para subsumir
las conductas hoy previstas en el articulo 172 ter CP, CARPIO BRIZ, D., en
CORCOY BIDASOLO, M./MIR PUIG, S. (Dir.): Comentarios al Codigo
penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 625.

3 Ratificado por Espafia el 27 de mayo de 2014 (BOE de 6 de junio de 2014).
Articulo 34. Acoso: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro
tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa inten-
cionadamente, de adoptar, en varias ocasiones, un comportamiento amena-
zador contra otra persona que lleve a ésta a temer por su seguridad”.

5 Articulo 78.
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Sin embargo, el Convenio define la violencia contra la
mujer como una forma de discriminacion, es decir, es la que
sufre por razones de género y comprende las distintas formas de
violencia, incluida la psicologica®.

Por otra parte, de las distintas conductas que deben pena-
lizar los estados para evitar la violencia en el nucleo familiar y
la violencia de género, el acoso se da casi exclusivamente en el
ambito de la pareja y no entre otros miembros de la convivencia
doméstica. El supuesto mas frecuente es el hostigamiento del
hombre hacia la mujer tras la ruptura de una relacion sentimental
no aceptada.

Por lo tanto, el acoso se concibe como una forma de vio-
lencia de género, y con su regulacion tratan de combatirse es-
pecialmente los actos de caracter amenazador del hombre a la
mujer con la que ha estado unido afectivamente.

En consecuencia, este delito se ha incorporado a instan-
cias de la Union Europea, cuando un amplio grupo de paises de
nuestro entorno lo tenian ya previsto en sus legislaciones’.

6 El articulo 3 del Convenio dice que, “por «violencia contra la mujery se
debera entender una violacion de los derechos humanos y una forma de dis-
criminacion contra las mujeres, y se designardn todos los actos de violen-
cia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres
darios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o econdomica,
incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la priva-
cion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada”. “Por «violencia
doméstica» se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual, psi-
cologica o econémica que se producen en la familia o en el hogar o entre
conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de
que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que
la victima”. “Por «género» se entenderan los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad con-
creta considera propios de mujeres o de hombres”. “Por «violencia contra
la mujer por razones de géneroy se entenderd toda violencia contra una
mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera despropor-
cionada”.

7 Lamentaba que el legislador hubiera dejado pasar la oportunidad que le
brindaba la ley de reforma de 2010 para introducir este delito, GOMEZ RI-
VERO, M.C.: “El Derecho penal ante las conductas de acoso persecutorio”,
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En efecto, el origen de la criminalizacion del fenomeno
conocido como “stalking™® se sittia en los afios 90 del siglo pa-
sado en EEUU, donde fueron asesinadas varias personas famo-
sas después de haber sido obsesivamente perseguidas por sus
admiradores’, 1o que provoco un gran impacto mediatico, dando
lugar a la aprobacion de leyes anti-stalking, la primera de ellas
en California en 1990'° y en los tres afios siguientes en los 50 es-
tados!! (bajo distintos nombres: stalking, criminal harassment, o
criminal menace)'.

Mas tarde, esa normativa se generalizo, primero en el
Derecho anglosajon y después en la Europa continental’®. No
obstante, en estos ordenamientos existen dos métodos distintos
de tipificacion. En algunos casos se recoge una definicion am-
plia del delito de acoso y se precisa la idoneidad objetiva de la
conducta para causar alarma o sufrimiento a la victima, dejando
a los organos judiciales la concrecion de los hechos punibles. En

en MARTINEZ GONZALEZ, M.L: El acoso: tratamiento penal y procesal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 48.

8  Derivado del verbo fo stalk, seguir, acechar, perseguir.

9 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “La introduccion del delito de “atti perse-
cutori” en el Codigo penal italiano”, en InDret, n° 3, 2009, p. 6; y, DE LA
MISMA: “El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en
Derecho penal espaiol”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 109, 2013,
pp. 10y ss.

10 Ampliamente, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Stalking y Derecho penal,
Tustel Madrid, 2009, pp. 23 y ss; y, DE LA MISMA: “El delito de stalking”,
en LAFONT NICUESA, L. (Coord.): Los delitos de acoso moral: mob-
bing, acoso inmobiliario, bulling, stalking, escraces y ciberacoso, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 214.

11 ALONSO DE ESCAMILLA, A.: “El delito de stalking como nueva for-
ma de acoso. Cyberstalking y nuevas realidades”, en La Ley Penal, n° 105,
noviembre-diciembre, 2013, p. 2.

12 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L/MAYORDOMO RODRIGO, V.:
“Acoso y Derecho penal”, en Eguzkilore, n° 25, 2011, p. 27.

13 Sobre los motivos que pueden explicar la falta de tipificacion de este delito
hasta ahora en nuestro pais, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “La respuesta
juridico-penal frente al stalking en Espafia: presente y futuro”, en ReCrim,
2010, pp. 35 y ss.
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otros, se enumeran las acciones delictivas'®, aunque a veces se
permite la sancion de otras analogas a las previstas.

En el articulo 172 ter CP nuestro legislador ha optado por
esta técnica restrictiva, estableciendo las formas de acoso de un
modo tasado. En concreto, ha tomado como modelo el delito de
persecucion (Nachstellung) regulado en el § 238 StGB', aunque
ha suprimido la cldusula analdgica prevista en este precepto, fi-
jando en su lugar un catalogo cerrado de conductas tipicas.

Por otra parte, el contexto actual es enteramente distinto
al que dio origen a esta figura, de manera que hoy la punicion del
acoso no responde a la alarma creada por los medios de comu-
nicacion'é, ni creo que cumpla una funcion puramente simboli-
ca'’, a la vista de los hechos que se juzgan en los tribunales. El
legislador, con mayor o menor acierto, ha tratado de atajar unas
situaciones excesivamente frecuentes, particularmente en casos
de extincion de relaciones de pareja. No obstante, el hecho de
que las acciones que integran el delito sean atipicas individual-
mente ha impedido precisar el injusto de una forma taxativa y ha
dado lugar a una regulacion que en algunos puntos es contraria
a la seguridad juridica.

Pues bien, aunque el articulo 172 ter CP recoge un deli-
to comun que no precisa cualidades especificas en los sujetos,
como decia, se cre6 principalmente para proteger a la mujer, so-
bre todo en el marco de la violencia de género.

14 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Stalking..., cit., pp. 182 y ss.

15 Codigo penal aleman.

16 Apunta la importancia mediatica en la creacion de este delito, pero entiende
que responde a la necesidad de dar una respuesta penal especifica a con-
ductas graves de persistente persecucion o acoso que encontraban un dificil
encaje en el Codigo penal, RODRIGUEZ LAIN, J.L.: “El nuevo delito de
ciberacoso: aspectos sustantivos y procesales”, en Cuadernos Digitales de
Formacion, n® 2, 2016, p. 2.

17 Otra opiniéon mantiene, BAUCELLS LLADOS, J.: “La irreflexiva crimina-
lizacion...”, cit., p. 3. Considera que es una manifestacion del populismo
punitivo, MARTINEZ MUNOZ, C.J.: “El «nuevo» delito de acoso del arti-
culo 172 ter”, en Diario La Ley, n® 9006, 22 de junio de 2017, p. 9.
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La nota de prensa publicada por el Ministerio de Justicia
tras la aprobacion por el Consejo de Ministros del Anteproyecto
de reforma del Cédigo penal'®, anunciaba nuevas figuras delic-
tivas, especialmente relevantes en materia de violencia sobre la
mujer, como la tipificacion del matrimonio forzado. Ademas,
se castigaran los actos reiterados de acecho u hostigamiento, la
divulgacion no autorizada de grabaciones o imagenes intimas
obtenidas con el consentimiento de la victima, pero luego divul-
gadas sin que ésta lo sepa y se incorpora al Codigo penal como
delito la inutilizacion de dispositivos electronicos usados para
controlar el cumplimiento de penas.

En el «Encuentro taller sobre conclusiones extraidas de
los ultimos informes elaborados por el Observatorio contra la
Violencia Doméstica y de Género. Buenas practicas judicialesy,
organizado por el Consejo General del Poder Judicial en 2013,
se aludia al articulo 172 ter incorporado en el Anteproyecto de
reforma del Cédigo penal, como una novedad en esos campos.

Del mismo modo, tanto en la doctrina®® como en la prac-
tica judicial®' se subraya el predomino de estas conductas en el

18 (Disponible en 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/noti-
cias-ministerio/gobierno-aprueba-anteproyecto).

19 (Disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-do-
mestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Formacion/Encuentro-
Taller-sobre-conclusiones-extraidas-de-los-ultimos-informes-elaborados-
por-el-Observatorio-contra-la-Violencia-Domestica-y-de-Genero--Buenas-
practicas-judiciales---28--29-y-30-de-enero-de-2013-).

20 BUENO DE MATA, F.: “E-Violencia de género: tratamiento procesal de la
violencia de género a través de la red”, en Prdctica de Tribunales, n® 101,
marzo-abril 2017, p. 103; DELGADO MARTIN, J.: “La violencia de género
en redes sociales y mediante instrumentos tecnologicos de comunicacion”,
en Cuadernos Digitales de Formacion, n® 4, 2016, p. 25; GOIKOECHEA
MARTIN, L. A.: “Derecho de familia y Derecho penal. Novedades del C6-
digo penal en virtud de la Ley Organica 1/2015 y jurisprudencia penal”, en
Cuadernos Digitales de Formacion, n° 39, 2016, p. 1; GOMEZ RIVERO,
M.C.: “El Derecho penal...”, cit., p. 33; MAGRO SERVET, V.: “Reforma
del Codigo penal afectante a la violencia de género”, en Diario La Ley, n°
8539, 14 de mayo de 2015, p. 7; DEL MISMO: “El delito de stalking o
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contexto de la violencia de género. Por ejemplo, el AAP de Mur-
cia 774/2017, de 21 de septiembre, apuntaba que estos hechos se
repiten con frecuencia en los casos de violencia de género, y des-
tacaba la importancia que supone su tipificacion, puesto que antes
las afectadas no podian ni siquiera pedir una orden de alejamiento
al no estar tipificados. Igualmente, la SAP de Ceuta 14/2017, de
14 de marzo, sefialaba como escenario comun del stalking la rup-
tura de la relacion de pareja y afirmaba que, a diferencia de las
coacciones tradicionales, donde el sujeto conoce y quiere impedir
u obligar a realizar una conducta, aqui el autor no pretende que la
victima modifique su conducta vital, todo lo contrario, busca su
acercamiento y, por tanto, obtener una cierta relacion con ella?.

Asimismo, diversos estudios empiricos realizados en
EEUU y en Europa revelan que estos comportamientos los pro-
tagonizan mayoritariamente hombres y los padecen mujeres, en
un porcentaje muy elevado por parte de sus ex parejas?.

De hecho, el Pleno del Congreso de los Diputados en su
sesion del 15 de noviembre de 2016, acordo instar al Gobierno
a promover un Pacto de Estado en materia de Violencia de Gé-
nero y a adoptar una serie de medidas, entre ellas, “ampliar las
disposiciones preventivas, procesales, punitivas y protectoras de
la Ley de 2004 asi como del resto del ordenamiento juridico

acoso en la violencia de género en la reforma del Codigo penal”, en Cua-
dernos Digitales de Formacion, n° 56, 2016, p. 6; PALMA HERRERA en
MORILLAS CUEVA, L. (Dir.): Estudios sobre el Cédigo penal reformado,
Dykinson, Madrid, 2015, p. 405; PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos
tipos penales de violencia de género”, en Cuadernos Digitales de Forma-
cion, n° 18,2017, p. 1; QUERALT JIMENEZ, 1.J.: Derecho penal espariol.
Parte especial, 7* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 189; VILLA-
CAMPA ESTIARTE, C. “El proyectado delito de acecho...”, cit., p. 7; v,
DE LA MISMA: “El delito de stalking”, cit., p. 238.

21 Véase, por ejemplo, la SAP de Madrid 439/2017, de 30 de junio (F.J.5),
la SAP de Madrid 491/2017, de 25 de julio (F.J.6), y el AAP de Murcia
774/2017, de 21 de septiembre (F.J.3).

22 Esta es una caracteristica comtin de los delitos de violencia de género. Exten-
samente, BRAGE CENDAN, S.B.: “La violencia machista: analisis del con-
flicto”, en Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXII, 2012, pp. 12y ss.

23 Ampliamente, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Stalking..., cit., pp. 68 y ss.
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para abarcar, con las adaptaciones necesarias, todas las formas
de violencia contra las mujeres, como el «sexting» o los nuevos
tipos de acoso, hostigamiento, acecho o «stalking»”?*. El Pacto
de Estado fue ratificado por el Congreso el 28 de diciembre de
2017, y en la Propuesta 84 establece como objetivo “ampliar el
concepto de violencia de género a todos los tipos de violencia
contra las mujeres contenidos en el Convenio de Estambul”, in-
cluyendo, por tanto, el delito de acoso. Para ello, se aprobaran
leyes especificas que complementaran a la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de proteccion integral frente a la violencia de género,
con el fin de extender las medidas de esta ley a esos hechos de-
lictivos®. No obstante, en el orden penal la proteccion frente al
acoso se ha plasmado ya en el articulo 172 ter.

Por consiguiente, aunque es un delito comun esta enfo-
cado especialmente a proteger a las mujeres y, a mi juicio, esta
circunstancia ha influido en la interpretacion judicial del articulo
172 ter CP, sancionando hechos meramente molestos, 0 como
dicen algunos 6rganos judiciales, que producen inquietud, in-
tranquilidad o desasosiego.

II. Contraste con el modelo aleman: delito de resultado vs
delito de idoneidad

El articulo 172 ter, apartado 1 CP, requiere que la con-
ducta realizada sobre la persona acosada, “altere gravemente el

24 Véase, el Acuerdo de la Comision de Igualdad, relativo al Informe de la
Subcomision para un Pacto de Estado en materia de Violencia de Género,
aprobado en su reunion del 28 de julio de 2017, publicado en el Boletin Ge-
neral de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 8 de agosto de
2017 (Disponible en http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/
BOCG/D/BOCG-12-D-200.PDF).

25 Extensamente, ACALE SANCHEZ, M.: “Aspectos penales del Pacto de
Estado espaiiol contra la violencia de género de 2017, en Diritto Penale
Contemporaneo, 1/2018, pp. 5 y ss. (Disponible en https://www.penale-
contemporaneo.it/d/5789-aspectos-penales-del-pacto-de-estado-espaol-
contra-la-violencia-de-genero-de-2017).
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desarrollo de su vida cotidiana”, configurando el tipo como un
delito de resultado®.

Como antes decia, esta norma es una transcripcion, con
algunas diferencias, del § 238 StGB, que regula el delito de per-
secucion (Nachstellung) en Alemania desde el afio 200777,

El Nachstellung era hasta fecha reciente un delito de re-
sultado, que precisaba la produccidn de un “deterioro grave en el
estilo de vida” (schwerwiegenden Beeintrdchtigung der Lebens-
gestaltung) de la persona perseguida. A partir de esta clausula,
en la jurisprudencia se exigia que el acecho provocase alteracio-
nes importantes en el comportamiento externo de la victima, que
fueran mas alla de los cambios normales y revistiesen caracter
sustancial desde un punto de vista objetivo?®. Como ejemplos de

26 CUERDA ARNAU, M.L., en GONZALEZ CUSSAC, JI.L. (Coord.): De-
recho penal. Parte especial, 5* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
p. 175; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L./MAYORDOMO RODRIGO,
V.: “Acoso...”, cit., p. 45; MATALLIN EVANGELIO, A.: “Delito de aco-
s0...”, cit., p. 579; PALMA HERRERA en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.):
Estudios..., cit., p. 406; VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “Delito de acecho/
stalking: art. 172 ter”, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.))/DOPICO GO-
MEZ-ALLER, J. (Coord.): Estudio critico..., cit., p. 606; DE LA MISMA
en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir./MORALES PRATS, F. (Coord.):
Comentarios al Codigo penal espaiiol, Tomo 1, Aranzadi, Pamplona, 2016,
p. 1182; y, DE LA MISMA: “El delito de stalking”, cit., p. 236. También
lo califican como un delito de resultado las siguientes resoluciones: SAP de
Ceuta 14/2017, de 14 de marzo (F.J.3), SAP de Pontevedra 66/2017, de 31
de marzo (F.J.1), STS -Sala 2* en Pleno- 324/2017, de 8 de mayo (F.J.4),
SAP de Burgos 170/2017, de 26 de mayo (F.J.2), SAP de Madrid 344/2017,
de 20 de junio (F.J.4), STS 554/2017, de 12 de julio (F.J.4), y SAP de Ali-
cante, 334/2017, de 12 de septiembre (F.J.1). En cambio, considera que no
constituye un elemento del tipo como tal, MAGRO SERVET, V.: “El delito
de stalking..., cit., p. 10.

27 Fue introducido por Gesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen
(40. StrAndG) vom 22. Mirz 2007, Bundesgesetzblatt Teil 1 2007 Nummer
11 vom 30. Mérz 2007 Seite 354-355. (Disponible en https://dejure.org/
BGBI/2007/BGBI._I_S. 354).

28 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de noviembre de 2009 (BGH
3 StR 244/09). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-
09.php), Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de diciembre de
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estas modificaciones se citaban hechos como, cambiar de domi-
cilio, o de centro de trabajo, tomar precauciones especiales al sa-
lir de casa o de noche, o renunciar a las actividades de ocio®. En
consecuencia, la presion psiquica y los perjuicios psicologicos
no eran suficientes para estimar producido el resultado.

Sin embargo, esta exigencia fue censurada tanto por la
doctrina*® como por la jurisprudencia®', en la medida en que se
supeditaba el castigo a la reaccion de la parte agraviada, en lugar
de cifrar el injusto en la gravedad y la lesividad de la conducta
del autor.

Pues bien, la Ley de mejora de la proteccion contra la
persecucion (Gesetz zur Verbesserung des Schutzes gegen Na-
chstellungen) de 1 de marzo de 2017%%, reform¢ el tipo basico
regulado en el apartado 1 del § 238 StGB, que ha dejado de ser
un delito de resultado (Erfolgsdelikt) y se ha convertido en un
delito de idoneidad (Eignungsdelikt). Ya no se requiere que la
persona acechada efectivamente haya realizado modificaciones
trascendentes en su actividad cotidiana, sino que basta que la
conducta del autor sea adecuada para provocar esos cambios.

2012 (BGH 4 StR 417/12). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/
hrr/4/12/4-417-12.php?referer=db), y, Sentencia del Tribunal Supremo ale-
man de 16 de junio de 2014 (BGH 4 StR 111/14). (Disponible en https://
www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/14/4-111-14.php?referer=db).

29 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de noviembre de 2009 (BGH
3 StR 244/09). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-
09.php), y, Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de diciembre de
2012 (BGH 4 StR 417/12). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/
hrr/4/12/4-417-12.php?referer=db).

30 MULLER, H.E.: “Reform des § 238 StGB - “Stalking”, eine gute Idee?”,
beck-community, de 17 de febrero de 2016. (Disponible en https://commu-
nity.beck.de/2016/02/17/reform-des-238-stgb-stalking-eine-gute-idee).

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

32 Gesetz zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellungen vom 1. Mérz
2017, Bundesgesetzlbatt Teil I 2017 Nummer 11 vom 9. Mirz 2017. Seite
386-387). (Disponible en https://dejure.org/BGBI/2017/BGBL._1_S. 386).
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Por lo tanto, el nticleo del tipo reside en el comportamiento del
sujeto activo y no en la respuesta de quien lo suftre.

Como apuntaba el Gobierno en el Proyecto de ley, antes
la proteccion penal solo existia si la victima variaba su rutina y
sucumbia a la presion del ofensor. Por consiguiente, la respon-
sabilidad penal no dependia de las acciones del infractor ni de su
calidad, sino unicamente de cémo reaccionaba la persona aco-
sada®®. En definitiva, la reforma perseguia mejorar la proteccion
frente al stalking y facilitar la condena de sus autores®.

En cambio, en Espaifia sigue siendo un delito de resulta-
do. 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 octubre de 2016, lo que explica que
la redaccion de este elemento coincida en lo esencial con la ver-
sion original del § 238 StGB.

Ahora bien, a diferencia del Derecho germanico, en
nuestro sistema no se ha precisado con suficiente nitidez cuando
existe una alteracion grave de la vida cotidiana, y en concreto si
el resultado implica una modificacion de las pautas de actuacion
externas o si concurre también cuando se produce una perturba-
cion psicoldgica seria. En este punto las resoluciones judiciales
son discordantes.

En algunas sentencias se niega la aplicacion del articulo
172 ter CP por no haberse acreditado que el acusado haya oca-
sionado el resultado tipico®. Desde esta perspectiva, se enume-
ran ejemplos, que entraiian una modificacion de las pautas exter-
nas: cambiar de cerradura, dejar de ir por el itinerario habitual de
casa al trabajo, renunciar a zonas de ocio, cambiar de residencia
o domicilio, de nimero de teléfono o simplemente dejar de salir

33 (Disponible en http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809946.pdf).

34 Declaraciones del Ministro Heiko Maas. (Disponibles en http:/www.bmjv.
de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/07132016 Kabinett Schutz
Stalking.html).

35 SAP de Teruel 532/2017, de 4 de octubre (F.J.4).
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de casa para relacionarse®; variar los habitos, horarios, lugares
de paso, numeros de teléfono, cuentas de correo electrénico, o
de vivienda y trabajo?’.

Sin embargo, generalmente esa alteracion grave de la
vida cotidiana se interpreta como necesidad de que la victima
haya sufrido temor, perturbacion o inquietud*®. Incluso, en algu-
nas resoluciones se precisa simplemente la adecuacion del acoso
para producir estos efectos.

En este sentido, se afirma, por ejemplo, que la comuni-
cacion o aproximacion asfixiante y no querida ha de ser “sus-
ceptible de generar alglin tipo de repercusion en la victima, que
mayoritariamente se identifica con la produccion de desasosie-
go o temor”™, 0 mas claramente, que “se requiere un resultado
de perturbacion o inquietud”. En esta misma direccion, se ar-
gumenta que “la afectacion grave del desarrollo de la vida co-
tidiana de la victima, puede manifestarse de muchas maneras
cumpliéndose, mas alld de manifestaciones concretas, cuando
se sume a la victima en un estado de ansiedad que menoscaba o
destruye su tranquilidad y seguridad™!.

En otros casos, se pone el acento en la perseverancia
del autor*?, o en la vocacion de sistematizar la conducta, como

36 SAP de Lugo 122/2017, de 28 de junio (F.J.2).

37 SAP de Madrid 491/2017, de 25 de julio (F.J.6).

38 De esta opinion, RODRIGUEZ LAIN, J.L.: “El nuevo delito de ciberaco-
s0...”, cit., p. 5; y, VELASCO NUNEZ, E.: “Los delitos informaticos”, en
Cuadernos Digitales de Formacion, n® 33, 2015, p. 20.

39 SAP de Madrid 745/2017, de 28 de septiembre (F.J.3).

40 SAP de Madrid 344/2017, de 20 de junio (F.J.4).

41 SJ Instruccion de Tudela de 23 de marzo de 2016 (F.J.1), y SAP de Ponteve-
dra 66/2017, de 31 de marzo (F.J.1).

42 “Se exige implicitamente una cierta prolongacion en el tiempo; o, al menos,
que quede patente, que sea apreciable, esa voluntad de perseverar en esas
acciones intrusivas, que no se perciban como algo puramente episodico o
coyuntural, pues en ese caso no serian idoneas para alterar las costumbres
cotidianas de la victima”. SAP de Pontevedra 576/2017, de 8 de septiembre
(F.J.4).
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presupuestos de la idoneidad de la actuaciéon para modificar
los habitos, costumbres, rutinas o forma de vida de la victima,
pero sin requerir su alteracion real®. Incluso se apunta que debe
valorarse si el comportamiento, por sus caracteristicas, reite-
racion y prolongacion en el tiempo, es adecuado para llegar a
afectar seriamente al equilibrio psiquico de la persona afecta-
da y desembocar en la adopciéon de cambios sustanciales en la
forma de conducirse o relacionarse socialmente en su vida dia-
ria. Es decir, se analiza la capacidad de los actos de hostiga-
miento para producir una presion psicoldgica seria en quien
los sufre*.

Desde ese mismo enfoque flexible, en ocasiones se iden-
tifica el resultado con una limitacion de la capacidad de decidir
o de actuar®, lo que en principio no conlleva necesariamente
consecuencias en la forma de vida externa, pues es posible que
pese a sentirse presionada la persona acosada decida no variar
sus rutinas.

El Tribunal Supremo, en la sentencia 324/2017, de 8 de
mayo, adoptada por la Sala 2 en Pleno, declaraba lo siguiente:

“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

43 “De estos mensajes no se desprende una vocacion de persistencia o una
intencionalidad, latente o explicita, de sistematizar o enraizar una conducta
inclusiva sistematica (persecucion, reiteracion de llamadas...) capaz de per-
turbar los habitos, costumbres, rutinas o forma de vida de la victima ni que
puedan ser considerados idéneos o con capacidad para alterar gravemente la
vida ordinaria de esta”. SAP de Madrid 556/2017, de 11 de octubre (F.J.2).

44 SAP de Burgos 170/2017, de 26 de mayo (F.J.2).

45 “Por tanto, se esta ante un delito de resultado en la medida en que se exige
que las referidas conductas causen directamente una limitacion trascendente
en alguno de los aspectos integrantes de la libertad de obrar del sujeto pasi-
vo, ya sea en la capacidad de decidir, ya en la capacidad de actuar segtin lo
ya decidido. En definitiva, y como ya se ha dicho, que causen una alteracion
grave de su vida cotidiana”. STS 554/2017, de 12 de julio (F.J.4).
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el periodo intermedio; asi como la diversidad tipologica 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 cam-
biar 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 si una metoédica secuencia de accio-
nes que obligan a la victima, como unica via de escapatoria, a
variar sus habitos cotidianos. Para valorar esa idoneidad de
la accion secuenciada para alterar los habitos cotidianos de
la victima hay que atender al estandar del “hombre medio”,
aunque matizado por las circunstancias concretas de la victi-
ma (vulnerabilidad, fragilidad psiquica, ...) que no pueden ser
totalmente orilladas”.

Por lo tanto, el Tribunal requiere la aptitud de la actividad
hostigadora para obligar a la victima a modificar sus héabitos co-
tidianos. Para calibrar esa virtualidad se ha de estar al estandar
de un “hombre medio”, aunque tomando en consideracion las
circunstancias particulares de la persona acechada. De forma
que precisa unicamente la adecuacion del acoso para provocar el
resultado tipico, que interpreta en sentido objetivo como altera-
cion de las pautas de actuacion. En el fondo, pues, coincide con
la mayoria de las resoluciones anteriores, puesto que los actos
del autor tienen que ser idoneos para influir psicolégicamente en
la parte agraviada y hacerle introducir cambios en su estilo de
vida, aunque no es necesario que estas modificaciones se pro-
duzcan.

Esta linea interpretativa, que se centra en la presion psi-
quica ejercida sobre la persona acosada responde, como indican
muchas de esas resoluciones, al bien juridico protegido, que se-
gun expresa el propio legislador en la Exposicion de Motivos
de la LO 1/2015, de 30 de marzo, es la libertad y el sentimiento
de seguridad de la victima. Ahora bien, este objeto de tutela no
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impide entender el resultado tipico de un modo mas restrictivo?,
precisando la modificacion del comportamiento externo como se
hace en Alemania, donde se estima que el § 238 StGB protege la
libertad de decision y de actuacion’. De hecho, creo que el tenor
literal de la citada clausula del articulo 172 ter CP (“altere gra-
vemente el desarrollo de su vida cotidiana”), implica esta exi-
gencia de un cambio importante en las actuaciones habituales.

Sin embargo, a mi juicio, este resultado tipico es contra-
rio al principio de certeza®, puesto que el infractor desconoce
de antemano las consecuencias de sus actos, como se desprende
de las resoluciones anteriores, que lo entienden de forma distin-
ta. Por otra parte, vulnera el principio de proporcionalidad, en
tanto la punicion se condiciona a la reaccion de la victima, de
manera que una conducta puede ser castigada y otra semejante
o incluso mas grave resultar impune, segln la persona acosada
tome medidas o no ante el hostigamiento. Ademas, esta respues-
ta suele depender de la clase de actos de acoso perpetrados por el
infractor. Si se producen por medios de telecomunicacion, sera
frecuente que la parte afectada bloquee el contacto del acosador
en el whatssap, que cambie de numero de teléfono o de cuen-

46 Requiere una modificacion en los habitos de vida, MARTINEZ MUNOZ,
C.J.: “El «nuevoy delito de acoso...”, cit., p. 2.

47 EISELE, J., en SCHONKE, A /SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch: Kom-
mentar, 29 Auflage, C.H.Beck, Miinchen, 2014, pp. 1579 y 1580; KUBI-
CIEL, M.//BORUTTA, N.: “Strafgrund und Ausgestaltung des Tatbestandes
der Nachstellung”, en KriPoZ, n° 3, 2016, pp. 194 y ss; y, MEYER, FE.:
“Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit von «Stalking» im deutschen Recht”, en
ZStW, n° 115, 2003, pp. 1579 y 1580.

48 Puede verse una critica a esta clausula en, LAMARCA PEREZ, C., en LA-
MARCA PEREZ, C (Coord.): Delitos. La parte especial del Derecho pe-
nal, Dykinson, Madrid, 2017, p. 142; PALMA HERRERA en MORILLAS
CUEVA, L. (Dir.): Estudios..., cit., p. 406; PUIOLS PEREZ, S.: “Apli-
cacion del delito de quebrantamiento de condena como respuesta penal a
las conductas de stalking: problematica suscitada”, en Revista General de
Derecho Penal, n° 23, 2015, p. 25; QUERAL JIMENEZ, I.I.: Derecho pe-
nal espariol. Parte especial, 7" edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
177; y, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “Delito de acecho/stalking...”, cit.,
p. 606.
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ta de Facebook. Pero si consisten en un acercamiento personal,
mediante visitas al puesto de trabajo o al domicilio, la decision
de abandonarlos es mucho mas drastica y en ella intervienen
diversos factores, profesionales, economicos, familiares, etc. En
este caso requerir una modificacion de esta clase para condenar
al responsable me parece desproporcionado en comparacion con
otras situaciones de hostigamiento.

Los 6rganos judiciales espafioles han realizado, en térmi-
nos generales, una interpretacion del delito de acoso proxima a
la que se ha plasmado en el § 238 StGB tras la reforma de 2017.
De modo que, aunque el tipo del articulo 172 ter CP mantiene
su naturaleza de delito de resultado, en la practica se atiende
a la idoneidad del hostigamiento para provocar cambios en las
rutinas esenciales de la victima. Para valorar esa capacidad el
Tribunal Supremo fija como canon la respuesta que cabe esperar
de un hombre medio, complementada con las caracteristicas de
la concreta persona acosada. Pero esta lectura no se deriva clara-
mente de la ley, lo que explica que haya sentencias que mantie-
nen otras posturas mas laxas, requiriendo tan solo que los actos
sean apropiados para intranquilizar a quien los sufre.

Desde mi punto de vista, por tanto, el legislador espafiol
deberia reformar el articulo 172 ter, apartado 1 CP, para exigir,
al igual que en el ordenamiento aleman solamente la adecuacion
objetiva de los actos de acoso para afectar gravemente al desa-
rrollo de la vida de la victima.

Ahora bien, la diferente interpretacion efectuada por los
tribunales alemanes y espafioles evidencia que la exigencia de
un cambio en las circunstancias externas, frente a la pura cons-
tatacion de una perturbacion psiquica o de la aptitud de la ac-
tuacién para producirla, ha determinado que los supuestos con-
denados en Alemania revistan, en general, una mayor gravedad
que los sancionados en nuestra practica judicial. Por eso, es fun-
damental insistir en que lo determinante para aplicar este delito
de acoso no es el resultado, que se debe suprimir en atenciéon a
los principios de seguridad juridica y de proporcionalidad, sino
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la entidad de la conducta. De modo que solo deben castigarse
los comportamientos que afecten seriamente a la libertad de la
victima y no los que generen mera intranquilidad o inquietud.

Por ejemplo, en Alemania se nego la aplicacion del § 238
StGB a un acusado que realiz6 una cantidad considerable de 1la-
madas a su ex pareja, le dejé multitud de mensajes telefonicos
y llamo también a su puesto de trabajo. La mujer cambi6 su
numero de teléfono, abandono su casa y alquilé una habitacion
durante una semana, y dejo de utilizar un apartamento, salvo
cuando iba acompafada, ademas de sufrir insomnio a raiz de
esos hechos®.

Igualmente, se estimé que no se habian acreditado cam-
bios sustanciales en la forma de vida externa que permitieran
apreciar el delito de persecucion, pese a que en los hechos
probados de la sentencia impugnada se recogian multiples ac-
tos de acecho (seguimiento con el coche, envio masivo de car-
tas, visitas al lugar de trabajo y al domicilio...)* y perjuicios

49 Sentencia del Juzgado de instruccion (AG) de Lobau de 17 de abril de 2008
(5 Ds 440 Js 1612/07, StV 2008, 646). KRUGER, M.: “Stalking in allen
Instanzen — Kritische Bestandsaufnahme erster Entscheidungen zu § 238
StGB”, en NStZ, n° 10, 2010, p. 546.

50 “a)Periodo del 20 de mayo de 2009 al 3 de marzo de 2011. En diversos dias,
el acusado estaciono su automovil cerca de la casa de la victima y la obser-
vo. Un dia, cuando ella se dirigia al banco, la sigui6 con su coche durante
aproximadamente una hora, mirandola repetidamente, de forma opresiva.
El acusado arrojo al menos 22 cartas en el buzon de la victima, expresan-
do de modo confuso con alguna amenaza mortal, que ambos estaban des-
tinados a estar juntos y ella tenia que someterse a su voluntad. Mediante
una orden de 28 de octubre de 2010, el Tribunal... prohibi6 al acusado...,
acercarse a menos de doscientos metros a la mujer, su hogar y su lugar de
trabajo. El acusado entendio la solicitud de una orden de prohibicion de
aproximacioén como un acto de rechazo hacia €l... A partir de ese momento
estuvo casi siempre presente. Entre otras cosas, esper6 junto a su vivienda,
cuando regresé de un viaje de negocios. Con motivo de un paseo en bicicleta
por una ruta solitaria, el acusado de modo repentino e inesperado se interpu-
S0 en su camino. A partir de febrero de 2011, también comenz6 a visitar su
lugar de trabajo, escribié una carta a su empleador y observo durante horas
como trabajaba.
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psicologicos serios, que requirieron de tratamiento farmacold-
gico. Ademas, constaban modificaciones de las circunstancias
externas, con varias bajas laborales y adopcién de medidas de
control frente al acosador’'.

Estas sentencias contrastan con algunas recaidas en la
practica judicial espafola, en las que se condena pese a no reco-
gerse ninguna alteracion en las rutinas de la victima.

Asi, se anul6 el auto de archivo de una causa en la que
consta que la denunciante habia recibido numerosas llamadas
telefonicas y requerimientos de pago de una deuda inexistente,
pero no se recoge ningun efecto de estos actos, ni de caracter
psicologico ni un cambio de habitos por parte de la destinataria,

b) Periodo del 11 de agosto de 2011 al 27 de noviembre de 2011. Debido a
una infraccion de la medida cautelar de alejamiento, el acusado fue detenido
y encarcelado... Después de salir en libertad, intensificd su acercamiento a
la victima. Esta recibié casi diariamente cartas del acusado, cuyo contenido
se volvio cada vez mas extrano. El 15 de agosto de 2011, él la persiguié
cuando visitd a un amigo. El 16 y 18 de agosto de 2011, estuvo claramente
visible en frente de su edificio de apartamentos y el 24 de agosto 2011 per-
maneci6 en los locales de la empresa. Junto a las cartas del 31 de agosto y
de 4 de septiembre de 2011 le envié como obsequios un reloj de cuarzo para
mujer y tres CD de musica.

El 10 de septiembre de 2011, el acusado regreso a la casa de la victima, que
lo comunico a la policia.... El 21 de septiembre de 2011, los oficiales de
policia..., se reunieron con ¢l cuando introducia una nueva carta en el buzon
de la casa de la demandante...”. Sentencia del Tribunal Supremo aleman de
19 de diciembre de 2012 (BGH 4 StR 417/12). (Disponible en https:/www.
hrr-strafrecht.de/hrr/4/12/4-417-12.php?referer=db).

51 “Como consecuencia de estos hechos, el Tribunal regional ha declarado que
la mujer se ve psicoldgica y fisicamente afectada de modo significativo por
las acciones del acusado (trastornos del suefio, ataques de péanico, inquie-
tud, dificultad para respirar, problemas gastrointestinales graves, tinnitus).
Ha tomado antidepresivos... En ocasiones, debido a su estado de salud, ya
no pudo continuar con su actividad profesional y en tres ocasiones estu-
vo incapacitada durante varios dias. Antes de regresar a casa por la noche,
preguntaba por teléfono a los vecinos si el acusado estaba al acecho en su
automovil cerca del apartamento. Ante el temor al acusado, ya no podia
andar sola ni salir en bicicleta. Ha perdido la confianza esencial de estar a
salvo cuando se va de casa”.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
hiip://dx.doi.org/10.15304/epc.38.5049  =323= vol. XxxVill [2018). ISSN 1137-7550: 305360



quien no obstante si indic6 en la denuncia que los hechos habian
afectado a su salud psiquica®.

De igual modo, se desestimo el recurso interpuesto por
el condenado por un delito del articulo 172 ter CP, en el que
alegaba que la propia denunciante, su ex esposa reconocié no
tenerle miedo y no se produjo una alteracion grave en el desa-
rrollo de su vida cotidiana. La condena se basa en los hechos de
hostigamiento, consistentes en el envio de numerosos mensajes
de whatsapp, llamadas telefonicas y frases humillantes>.

Asimismo, se considerd constitutivo del delito de acoso
el envio por parte del autor a su ex pareja de cientos de mensajes
de movil. Dice el tribunal que estos hechos objetivamente va-
lorados y analizados en su conjunto integran el tipo del articulo
172 ter CP, y afiade que esta conducta, ademas, se ha visto acom-
pafiada de expresiones susceptibles de incidir negativamente en
el animo de la destinataria. Concluye que esas comunicaciones
crearon en la victima una grave alteracion en su desarrollo vital,
pero sin especificar datos concretos, por lo que parece referirse
a la influencia psiquica que presupone en este tipo de actos™.

52 “En la denuncia que dio lugar a la incoacion de las presentes Diligencias
previas se referia que la denunciante ha venido siendo acosada por parte de
personas que llaman continuamente a su domicilio y mandan requerimientos
en nombre de L.H.S., reclamando la devolucion de un préstamo de 7.836,91
euros. Las llamadas se efectian desde diferentes nimeros de teléfono para
evitar identificar la llamada y asi evitar no contestarla, a distintas horas del
dia, hasta dos veces por dia en ocasiones, asi como los requerimientos me-
diante cartas, habiendo llegado a amenazar a la denunciante con que, si le
reclaman judicialmente la cantidad que adeuda, tendra que pagar costas en
un 30 por 100, cuando en realidad la declarante no ha suscrito préstamo
alguno con esa entidad. Igualmente se sefialaba en la denuncia que la denun-
ciante se ha dirigido a L.H.S a través de sus abogados a la empresa en cuyo
nombre se vienen realizando tales requerimientos, telefonicos y por correo,
para negarle su caracter de interlocutora en la gestion extrajudicial del cobro
del crédito, si es que hubiera alguna suma exigible; y en segundo lugar, al
persistir las llamadas de forma incesante, se han dirigido a la acreedora para
instarle a que ejercite de una vez la reclamacion judicial correspondiente”.
SAP de Leon 1101/2017, de 20 de octubre (F.J.1).

53 SAP de Teruel 23/2017, de 21 de junio (F.J.1).

54 SAP de Alicante 176/2017, de 10 de marzo (F.J.1).
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También se 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, sin que se exprese en la sen-
tencia ninguin cambio en el desarrollo de la vida del afectado. El
tribunal argumenta que para cualquier observador imparcial, esa
permanente, desordenada, dilatada, exagerada y no justificada
remision de mensajes y comunicaciones telefénicas no puede
asumirse con normalidad y sin perturbacidn, ni obedecer a otro
animo que el de inmiscuirse en la vida del receptor mas alla de
los limites tolerables, causando una intranquilidad en éste y un
desasosiego objetivamente perceptible y rechazable®.

De igual forma, se recoge como fundamento de la con-
dena por este delito que el autor, después de conocer a la de-
nunciante, comienza a hacerle llamadas telefonicas, le envia
mensajes de whatsapp escritos y de audio, asi como fotografias
y finalmente comienza a remitirle mensajes de contenido sexual,
alterando la normal vida de la denunciante. Esta perturbacion se
refiere a la presion psicoldgica que cabe deducir de estos hechos.

En otra resolucion se confirma la condena del recurrente
que tras el divorcio realiz6 actos de acoso hacia su ex esposa.
Intent6 ponerse en contacto con ella de modo reiterado, crean-
do incluso grupos de whatsapp cuando ella lo bloqueaba, le en-
vio regalos a su lugar de trabajo y aprovechod para cenar con la
familia de ella mientras ésta dormia. Se afirma en el fallo que
consigui6 provocar un gran temor en la acosada, viéndose afec-
tado el desarrollo de su vida cotidiana e incluso de su actividad
laboral.

En estos casos llama la atencion la escueta fundamenta-
cion relativa al resultado tipico, a diferencia de la minuciosidad
exigida en la jurisprudencia alemana, como se desprende de la
segunda sentencia citada, donde se reproducen algunas secuen-
cias del fallo recurrido que describen los efectos provocados en

55 SAP de Madrid 344/2017, de 20 de junio (F.J. 1y 4).
56 SAP de Madrid 439/2017, de 30 de junio (F.J.1).
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la acosada: como consecuencia de los perjuicios psiquicos sufti-
dos tuvo que tomar antidepresivos; a veces, debido a su estado
de salud, ya no pudo continuar con su actividad profesional y
en tres ocasiones estuvo incapacitada durante varios dias; antes
de regresar a casa por la noche, preguntaba por teléfono a los
vecinos si el acusado estaba al acecho en su automovil cerca del
apartamento; ante el temor al acusado ya no podia andar sola...
Pues bien, pese a que estos hechos constaban como probados, el
Tribunal Supremo entendid que la condena carecia de suficiente
justificacion para apreciar una injerencia grave en la forma de
vida. Por el contrario, en las sentencias que he apuntado recaidas
en nuestro pais, la condena se funda en la actividad de hosti-
gamiento y a partir de ella se afirma el resultado, en algunos
casos por estimar sencillamente que el comportamiento tiene
la suficiente trascendencia como para producir una situacion de
intranquilidad o perturbacién en la victima, o para afectarle ne-
gativamente en su 4nimo.

En consecuencia, la reforma verdaderamente necesaria
en nuestro pais, ademas de la supresion del resultado, que de
facto han omitido muchos 6rganos judiciales, es la necesidad de
limitar las condenas a las conductas graves, objetivamente ade-
cuadas para provocar cambios importantes en la forma de vida
de la victima. Considerar como delito, castigado con una pena
de prision o multa, un comportamiento simplemente apto para
producir desasosiego e intranquilidad es contrario al principio
de intervencion minima.

III. Diferencias en cuanto a los requisitos comunes

En Espana el articulo 172 ter CP se ubica en el capitu-
lo “De las coacciones”, lo que, a mi juicio, resulta inadecua-
do teniendo en cuenta el bien juridico que el legislador quiere
proteger. Segun expresa en la Exposicion de Motivos de la LO
1/2015, de 30 de marzo, en esa norma se sancionan conductas
que menoscaban gravemente la libertad y el sentimiento de se-
guridad de la victima, pero que no tienen encaje en las amenazas
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ni en las coacciones®. Por lo tanto, regularlo como una moda-
lidad de este ilicito, en el que se protege la libertad de obrar,
resulta incoherente®®. Seria preferible dedicarle un capitulo inde-
pendiente, dentro de los delitos contra la libertad, como se hace
en Alemania, donde el § 238 StGB* se encuentra en el Capitulo
18, dedicado a los “Delitos contra la libertad personal”. A partir
de esta posicion sistematica la doctrina mayoritaria entiende que
el objeto de tutela es la libertad de decision y de actuacion, de
modo que estas parcelas se protegen frente a conductas que no

57

58

59

Ampliamente, sobre la dificultad de sancionar las conductas de acoso en los
tipos existentes, GOMEZ RIVERO, M.C.: “El Derecho penal...”, cit., pp.
38y ss.

Critican esta ubicacion sistematica, ALONSO DE ESCAMILLA, A.: “El

delito de stalking...”, cit., p. 4, GALDEANO SANTAMARIA, A.: “Aco-

s0...”, cit., p. 569; GUTIERREZ CASTANEDA, A.: “Acoso - stalking: art.

173 ter”, en ALVAREZ GARCIA, FJ. (Dir./DOPICO GOMEZ-ALLER,

J. (Coord.): Estudio critico..., cit., p. 584; y, VILLACAMPA ESTIARTE,

C., en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.)/ MORALES PRATS, F. (Coord.):

Comentarios..., cit., pp. 1178 y 1179.

§ 238 StGB. Persecucion (Nachstellung).

1) “Sera castigado con una pena de prision de hasta tres afios o con una

multa quien persiga a otra persona, de una manera no autorizada que sea

adecuada para afectar gravemente su modo de vida, en cuanto de modo
persistente:

1. busca la proximidad fisica de esta persona,

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

3. utiliza abusivamente los datos personales de esta persona para realizar
pedidos de bienes o servicios a nombre de esa persona o bien provoca que
alguin tercero entre en contacto con ella empleando dicho mecanismo,

4. amenaza a esta persona con lesionar la vida, integridad fisica, salud o
libertad propia o de uno de sus parientes o cualquier otra persona cercana
aellos, o

5. comete otra conducta semejante.

2) Se impondra pena de prision de tres meses a cinco afos si el autor pone

a la victima, un pariente de la victima u otra persona cercana a la victima en

peligro de muerte o grave daflo a la salud.

3) La pena sera de entre uno a diez afos de prision si el delincuente causa la

muerte de la victima, o de otra persona cercana a la victima.

En los casos a los que se hace referencia en el parrafo 1, el delito solo

se enjuiciara previa denuncia, a menos que la fiscalia considere necesario

intervenir de oficio debido a especiales intereses publicos”.
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conllevan el anuncio de un mal ni el uso de violencia, por lo
que no son punibles mediante aquellas figuras. En cambio, en
nuestro ordenamiento la alusion al sentimiento de seguridad ha
determinado que diversos érganos judiciales castiguen acciones
que simplemente crean una sensacion de inseguridad o intran-
quilidad a la persona acosada. Entiendo, pues, que seria mas
apropiada la prevision autonoma de este ilicito y su limitacion
a los atentados graves contra la libertad de decidir y de actuar
conforme a esa decision.

Creo que el hecho de que afecte, sobre todo, a las mujeres
y que se de en un porcentaje elevado de casos en el ambito de la
pareja o ex pareja no debe llevar a relajar las exigencias relativas a
la lesividad de la conducta y el principio de intervencién minima.

En cuanto al tipo basico, el articulo 172 ter CP castiga al
que acose “a una persona llevando a cabo de forma insistente y
reiterada, y sin estar legitimamente autorizado”, alguna de las
conductas que se recogen a continuacion.

En la doctrina se ha criticado el uso del verbo acosar,
por incluirse en la descripcion tipica el propio concepto que se
quiere definir y por la falta de consenso que existe en cuanto a
las caracteristicas de esta conducta®. Segun el Diccionario de
la Real Academia Espafiola de la Lengua, acosar significa “per-
seguir, sin darle tregua ni reposo, a un animal o a una persona”
(significado 1°), o “apremiar de forma insistente a alguien con
molestias o requerimientos” (significado 3°). Posiblemente, se
quisieron evitar las objeciones que en Alemania se han formula-
do al término persecucion (Nachstellung), utilizado en el § 238
StGB, donde se ha argumentado que es apropiado en el delito de
caza furtiva, del que lo tomo el legislador al tipificar el stalking,

60 BAUCELLS LLADOS, J.: “La irreflexiva criminalizacion...”, cit., p. 6;
y, VILLACAMPA ESTIARTE, C., en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.)/
MORALES PRATS, F. (Coord.): Comentarios..., cit., p. 1180. Con caracter
general para las diferentes modalidades de acoso, ponia de relieve la excesi-
va amplitud y ambigiiedad de este término, MUNOZ CONDE, F.: “Diversas
modalidades de acoso punible en el Codigo penal”, en MARTINEZ GON-
ZALEZ, M.L.: El acoso..., cit., p. 18.
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pero es inadecuado para personas, porque esa accion puede ser
plenamente legitima®. Desde luego, llama la atencion que en
algunas modalidades recientes de acoso (art. 173.1, parrafo 2
—acoso laboral—y art. 172 ter CP)® esta palabra figure en la pro-
pia descripcidn tipica, quiza porque esta extendida en el lengua-
je comun. El legislador podia haber empleado otras expresio-
nes, como hostigar, “molestar a alguien..., insistentemente”, o
asediar, “presionar insistentemente a alguien”. Sin embargo, ha
querido exigir expresamente que la conducta se lleve a cabo de
forma insistente y reiterada, caracteristicas que estdn implicitas
en esas voces y que resultarian redundantes. De modo que ha
optado por utilizar el verbo acosar, y luego sumar estos adjeti-
vos que denotan la necesidad de permanencia y obstinacion en
la actuacion, de suerte que no bastan actos aislados, y de repe-
ticion, que lleva a descartar los comportamientos prolongados
cuando no se dan varias veces. En cualquier caso, a diferencia
del articulo 182 CP —acoso sexual—, en el articulo 172 ter CP el
término acoso no se utiliza para designar el delito, por lo que
nada impide que se emplee en la definicion tipica.

Pero al hablar de acoso en lugar de persecucion, como
se hace en el § 238 StGB resulta improcedente la clausula “sin
estar legitimamente autorizado”, que en Alemania se introdujo
para no limitar la libertad de prensa de los periodistas que si-
guen legitimamente a personas en el ejercicio de su profesion®.

61 FISCHER, T.: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59 Auflage, C. H. Beck,
Miinchen, 2012, p. 1583; y, KUBICIEL, M./ BORUTTA, N.: “Strafgrund...”,
cit., p. 194.

62 No se utiliza el término acoso en la descripcion del articulo 173.1, parrafo 3
CP -acoso inmobiliario-. Sin embargo, en la Exposicion de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, se denomina “acoso laboral” y “acoso
inmobiliario” a los nuevos delitos introducidos en el articulo 173.1, parra-
fos 2 y 3 CP. Por otra parte, en el articulo 184.2 CP se habla expresamente
de acoso sexual al establecer la pena de la modalidad agravada, pero en el
apartado 1, donde se recoge el tipo basico, no se emplea esa expresion, que
da nombre al Capitulo III en el que se inscribe.

63 FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., pp. 1581 y 1582.
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En cambio, la actuacidon de acoso es en todo caso ilicita y no
puede ser autorizada®, ni legal ni judicialmente®. Por eso, tanto
el Consejo de Estado, como el Consejo Fiscal, en sus informes
al Anteproyecto de reforma del Codigo penal®, proponian dar
una nueva redaccion a esta disposicion, criterio que inexplica-
blemente no siguio el legislador, seguramente por esa influencia
de la normativa alemana.

Por otra parte, el autor ha de llevar a cabo alguna de las
conductas descritas “de forma insistente y reiterada”. Insistir
equivale a persistir o mantenerse firme, o a repetir. Se produce
cierta duplicidad en el uso de esos términos tipicos. Sin embar-
go, como he dicho, pienso que de esta forma el legislador deja
claro que ha de tratarse de una actuacion sistematica, de modo
que el sujeto activo tenga la intencidén de continuar con su ac-
titud de acoso hacia la victima y, ademas, que no basta con un
solo acto, sino que han de concurrir varios. De manera que, en
mi opinidn, quien utilice indebidamente datos personales de la
victima una Unica vez, aunque con ello consiga que numerosas

64 No obstante, en Espafa alude a la actividad de los periodistas, TAPIA BA-
LLESTEROS, P.: El nuevo delito de acoso o stalking, Bosch, Barcelona,
2016, p. 152.

65 ACALE SANCHEZ, M.: “Acoso — stalking: art. 173 ter”, en ALVAREZ
GARCIA, EJ. (Dir.)/DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (Coord.): Estudio cri-
tico..., cit., p. 566; GALDEANO SANTAMARIA, A.: “Acoso...”, cit., pp-
570 y ss; MAGRO SERVET, V.: “Reforma...”, cit., p. 15; MATALLIN
EVANGELIO, A.: “Delito de acoso...”, cit., p. 587; MUNOZ CONDE, F.:
Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 149;
PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos tipos penales...”, cit., p. 7; y, VI-
LLACAMPA ESTIARTE, C.: “El delito de stalking”, en QUINTERO OLI-
VARES, G. (Dir.): Comentario a la reforma de 2015, Aranzadi, Pamplona,
2015, p. 585.

66 Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley Organica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, de 27 de junio de 2013. (Disponible en https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=CE-D-2013-358); e, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyec-
to de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24
de noviembre, del Codigo Penal, de 20 de diciembre de 2012, p. 144. (Dis-
ponible en https://www.uv.es/limprot/boletin10/cf.pdf).
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personas contacten con ella, no realizara el delito®’. Esta situa-
cion puede resultarle sumamente molesta a quien la padece, pero
el autor no le genera un clima de hostigamiento personal que
coarte su libertad. No lo entiende asi el Consejo Fiscal, que en
su informe al Anteproyecto de reforma del Cdédigo penal®® se-
falaba que “esta insistencia y reiteracion no siempre existira en
los supuestos previstos en el articulo 172 ter 1.3° ya que podrian
encuadrarse en este apartado aquellos supuestos en los que se
colocan anuncios en un medio de comunicacion o en internet
que someten a la victima a continuas llamadas y que sin em-
bargo, el autor del anuncio ha realizado una tnica conducta que
perdura en el tiempo™®.

En cambio, nuestros tribunales han exigido, efectiva-
mente, “que haya un patréon de conducta que se materialice en
un plan sistematico de acoso sobre el sujeto pasivo”™, “una
estrategia sistematica de persecucion, integrada por diferentes
acciones dirigidas al logro de una determinada finalidad que las
vincule entre ellas”’!. Mas ampliamente, han argumentado que
“el delito de hostigamiento surge de la sistematica reiteracion
de unas u otras conductas... Se exige implicitamente una cierta
prolongacion en el tiempo; o, al menos, que quede patente, que
sea apreciable, esa voluntad de perseverar en esas acciones in-
trusivas, que no se perciban como algo puramente episddico o

67 Entiende que esta conducta si es sancionable, PERAMATO MARTIN, T.:
“Los nuevos tipos penales...”, cit., p. 6. Por otra parte, plantea la posibilidad
de castigar como autoria mediata, TAPIA BALLESTEROS, P.: El nuevo
delito de acoso..., cit., p. 184.

68 Informe del Consejo Fiscal..., cit., pp. 144 y 145. (Disponible en https:/
www.uv.es/limprot/boletin10/cf.pdf).

69 De igual opinion, PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos tipos pena-
les...”, cit., p. 6.

70 SAP de Alicante, 334/2017, de 12 de septiembre (F.J.1). En el mismo senti-
do, la SJ Instruccion de Tudela de 23 de marzo de 2016 (F.J.1), y la SAP de
Teruel 532/2017, de 4 de octubre (F.J.4).

71 SAP de Madrid 491/2017, de 25 de julio (F.J.6). En parecidos términos,
la SAP de Madrid 439/2017, de 30 de junio (F.J.5) y la SAP de Madrid
745/2017, de 28 de septiembre (F.J.3).
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coyuntural, pues en ese caso no serian idoéneas para alterar las
costumbres cotidianas de la victima”’?. También se ha apuntado
que “las conductas repetitivas lo han de ser tanto en el ntime-
ro como en el tiempo, pues de otra forma no se entenderia la
profusion de palabras definidoras de un mismo elemento””. El
Tribunal Supremo, en la sentencia 554/2017, de 12 de julio, afir-
moé que “de forma insistente y reiterada equivale a decir que se
esta ante una reiteracion de acciones de la misma naturaleza —un
continuum— que se repite en el tiempo, en un periodo no concre-
tado en el tipo penal. Ciertamente el tipo penal no concreta el
numero de actos intrusivos que pueden dar lugar al tipo penal,
pero podemos afirmar que este continuum de acciones debe pro-
yectarse en un doble aspecto: a) Repetitivo en el momento en
que se inicia. b) Reiterativo en el tiempo, al repetirse en diversas
secuencias en tiempos distintos” (F.J.4).

Respecto a los actos entiendo que no puede inferirse del
articulo 172 ter CP la exigencia de un ntimero especifico’™. La
actitud del autor tendente a persistir en su actitud de acoso, la
afeccion del bien juridico protegido y la produccion del resul-
tado requerido en el tipo ha de valorarse en cada caso concreto.

Esta postura no es mantenida por algunos autores’, que
requieren cierta cantidad de acciones, a diferencia de los 6rga-
nos judiciales que de forma unanime niegan que pueda exigirse
de antemano una cifra concreta. De hecho, la STS de la Sala 2*
—en Pleno—324/2017, de 8 de mayo, afirmaba que “no es sensato

72 SAP de Pontevedra 576/2017, de 8 de septiembre (F.J.4).

73 SAP de Girona 442/2017, de 21 de julio (F.J.1).

74 Con igual parecer, ALONSO DE ESCAMILLA, A.: “El delito de stal-
king...”, cit., p. 2; CARPIO BRIZ, D., en CORCOY BIDASOLO, M./MIR
PUIG, S. (Dir.): Comentarios..., cit., p. 625; y, SERRANO GOMEZ, A., en
SERRANO GOMEZ, A./SERRANO MAILLO, A./SERRANO TARRA-
GA, M.D./VAZQUEZ GONZALEZ, C.: Curso de Derecho penal. Parte
especial, 4* edicion, Dykinson, Madrid, 2017, p. 126.

75 Requiere al menos tres actos de vigilancia o persecucion, MATALLIN
EVANGELIO, A.: “Delito de acoso...”, cit., p. 583, y mas de tres hechos,
MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal..., cit., p. 149.
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ni pertinente ni establecer un minimo niimero de actos intrusivos
como se ensaya en algunas definiciones, ni fijar un minimo lapso
temporal. Pero si podemos destacar que el dato de una vocacion
de cierta perdurabilidad es exigencia del delito descrito en el ar-
ticulo 172 ter CP”"®. También en Alemania, donde el § 238 StGB
prevé que la conducta ha de ser persistente, la jurisprudencia ha
declarado que no se puede precisar a priori cuantas acciones
son necesarias, sino que deben evaluarse en cada supuesto de un
modo global. Lo esencial, a juicio del Tribunal Supremo aleman,
es que el comportamiento denote una obstinacion particular ex-
presada en el delito y una mayor indiferencia del delincuente
a la prohibicion legal”. Igualmente, la doctrina sefiala que lo
fundamental es la permanencia o duracion y la perseverancia del
autor’®. En nuestro ordenamiento, en cambio, el articulo 172 ter
CP exige expresamente que haya reiteracion, tal vez teniendo
en cuenta la experiencia alemana, donde algunos autores han
subrayado que segun la ley no es necesario este presupuesto’,
pese a que todos los casos castigados en la jurisprudencia estan
integrados por varias actuaciones.

Por otra parte, este precepto indica que el autor ha de
llevar a cabo el acoso a través de “alguna de las conductas si-
guientes”. Sin embargo, a mi modo de ver esto no implica que

76 Enigual direccion, la STS 554/2017, de 12 de julio (F.J.4). También, 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).

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

78 EISELE, J., en SCHONKE, A./SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch..., cit., p.
2281; FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., pp. 1583 y ss; KRACK, R./
KISCHE, S.: “Fortgeschrittenenhausarbeit — Strafrecht: Nachstellung mit
unverhofften Folgen”, en ZJS, 2010, pp. 735 y 736; KUHL, K.: Strafge-
setzbuch: Kommentar, 27 Auflage, C.H.Beck, Miinchen, 2011, p. 1092;
SCHLUCKEBIER, W., en SATGER, H/SCHMITT, B./WIDMAIER, G.:
Strafgesetzbuch Kommentar, 1 Auflage, Carl Heymanns, Miinchen, 2009, p.
1431; y, VALERIUS, B.: “Stalking: Der Neue Straftatbestand der Nachste-
llung in § 238 StGB”, en JuS, n° 4, 2007, p. 322.

79 KUHL, K.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1093.
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no puedan combinarse varias de ellas para realizar el tipo®. De
lo contrario, bastaria no repetir la misma accion para burlar la
condena, incluso aunque los actos de hostigamiento causaran un
atentado mas grave a la libertad de la victima, que resultaria
impune si no pudiera castigarse a través de otras figuras. Asi,
por ejemplo, si una persona persigue fisicamente a otra, la llama
por teléfono, utiliza indebidamente sus datos personales provo-
cando cientos de llamadas, y dafla su propiedad, no resultaria
penada, por mucho que quien sufre estas intrusiones llevado por
el miedo cambie sus condiciones de vida. En cambio, llamadas
telefonicas o mensajes reiterados, podrian ser sancionados si la
persona acosada se siente afectada en su sentimiento de tran-
quilidad o seguridad. Por eso, los tribunales con buen criterio
vienen apreciando el delito, aunque las conductas de acoso des-
plegadas no sean las mismas. De hecho, la citada STS de la Sala
2% —en Pleno—324/2017, de 8 de mayo, sefiala que “la reiteracion
de que habla el precepto es compatible con la combinacién de
distintas formas de acoso. La reiteracién puede resultar de su-
mar acercamientos fisicos con tentativas de contacto telefonico,
por ejemplo, pero siempre que se trate de las acciones descritas
en los cuatro apartados del precepto!. También en la jurispru-
dencia alemana se sigue este criterio, y el Tribunal Supremo al
comentar los elementos esenciales del Nachstellung sefiala que
el delito puede cometerse a través de acciones diferentes®.

80 De igual opinion, CARPIO BRIZ, D., en CORCOY BIDASOLO, M./MIR
PUIG, S. (Dir.): Comentarios..., cit., p. 627; GALDEANO SANTAMA-
RIA, A.: “Acoso...”, cit., p. 575; PALMA HERRERA en MORILLAS
CUEVA, L. (Dir.): Estudios..., cit., p. 406; y, VILLACAMPA ESTIARTE,
C.: “Delito de acecho/stalking: art. 172 ter”, en ALVAREZ GARCIA, F.J.
(Dir.)/DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (Coord.): Estudio critico..., cit., p.
603. Por el contrario, considera que ha de tratarse de la misma clase de con-
ducta, sin que quepa una combinacion de ellas, MATALLIN EVANGELIO,
A.: “Delito de acoso...”, cit., p. 582.

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

82 Sentencia del Tribunal Supremo aleméan de 19 de noviembre de 2009 (BGH
3 StR 244/09). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/09/3-244-
09.php).
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IV. Catalogo cerrado de conductas tipicas

El articulo 172 ter CP regula en cuatro nimeros las posi-
bles conductas tipicas. Se ha eliminado el numero 5 previsto en
el Anteproyecto de reforma del Cddigo penal, donde se castiga-
ba a quien “realice cualquier otra conducta analoga a las anterio-
res”, reproduciendo la clausula del nimero 5 del § 238.1 StGB,
que permitia la interpretacion analogica en perjuicio del reo.

Pero se acogieron las enmiendas formuladas en el Con-
greso, precisamente por vulnerar esa analogia in malam par-
tem® y en la version definitiva de LO 1/2015, de 30 de marzo,
no se recoge ese niimero.

En Alemania, esa disposicion se incorporo6 con el propd-
sito de abarcar las nuevas modalidades comisivas que puedan
crearse mediante el desarrollo tecnologico®. Pese a ello, ha sido
ampliamente criticada tanto por la doctrina como por los tribu-
nales, que han cuestionado incluso su constitucionalidad, por in-
fringir la exigencia de seguridad juridica derivada del principio
de legalidad del § 103.2 de la Ley Fundamental®.

Por eso, el Gobierno aleman elimindé esa norma en el
Proyecto de reforma® que culmino en la Ley de 1 de marzo de
2017. Sin embargo, algunos expertos pusieron de relieve que su
supresion impediria castigar acciones de gravedad semejante a
las reguladas: anuncios falsos de muerte o matrimonio, mani-
pulacion en redes sociales (por ejemplo, aparecer bajo el nom-
bre de la victima), dejar ciertos objetos cerca del lugar donde se

83 Enmienda n° 472 del Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unid),
Enmienda n°® 554 del Grupo Parlamentario Unid, progreso y Democracia, y
Enmienda n° 670 del Grupo Parlamentario Socialista.

84 FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1581.

85 KUHL, K.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1094; y, SCHLUCKEBIER, W., en
SATGER, H./SCHMITT, B./WIDMAIER, G.: Strafgesetzbuch..., cit., p.
1430. También la Sentencia del Tribunal Supremo alemén de 19 de noviem-
bre de 2009 (BGH 3 StR 244/09). (Disponible en https://www.hrr-strafre-
cht.de/hrr/3/09/3-244-09.php).

86 (Disponible en http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809946.pdf).
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encuentra (excrementos, cadaveres de animales, etc.), realizar
actos de desprecio ante sus superiores, usar programas espia o
monitorizar equipos, publicar datos personales en internet, o en-
viar regalos de manera andénima y continuada®’. A la vista de
estos informes, la Comision de Asuntos Juridicos y Proteccion
del Consumidor recomendd conservar dicho precepto® y esta
propuesta se traslado a la version definitiva de la Ley de 1 de
marzo de 2017, que mantuvo el nimero 5 del § 238.1 StGB.

En este punto el legislador espafiol si ha corregido la re-
gulacion alemana, impidiendo la interpretacion analdgica per-
judicial respecto a un conjunto de conductas que por su ampli-
tud habria dado lugar a una disposicién abiertamente contraria
a la exigencia de seguridad juridica derivada del principio de
legalidad.

En el nimero 1 del articulo 172 ter, apartado 1 CP, se
castiga a quien vigile, persiga, o busque la cercania fisica de
la persona acosada®. Esta norma es mucho mas amplia que la
equivalente del § 238.1.1 StGB, que sdlo sanciona la busque-
da de cercania fisica. Ademas, la redaccion de este precepto se
ha restringido con la reforma de 2017, puesto que antes el tipo
hablaba de cercania espacial, de modo que con el nuevo tenor
quedan excluidos los mecanismos que permitan captar a cierta
distancia la imagen, y los actos de hostigamiento por medios
que no conlleven aproximacion personal®, como el ejemplo que
planteaban algunos autores, donde un hombre usaba repetida-
mente un globo con mensajes de amor inscritos dirigidos a una

87 Los informes de los expertos acerca del proyecto de reforma pueden consul-
tarse en https://kripoz.de/Kategorie/gesetzentwuerfe/stalking/.

88 Tramitacion parlamentaria disponible en http://dipbt.bundestag.de/extrakt/
ba/WP18/762/76261.html.

89 Consideran que la conducta consistente en la busqueda de cercania fisica
vulnera el principio de taxatividad, MATALLIN EVANGELIO, A.: “Delito
de acoso...”, cit., p. 583; y, MIRO LLINARES, F.: “La ciberdelincuencia”,
en Cuadernos Digitales de Formacion, n® 46, 2015, p. 5.

90 KUHL, K.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1093.
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mujer de la que estaba enamorado’’. No obstante, en Alemania
sigue en pie el debate en torno a si es necesario o no el contacto
visual entre el acosador y la victima®?.

Pues bien, en nuestro ordenamiento algunos tribunales
han declarado que esta modalidad tipica requiere proximidad fi-
sica o que la victima perciba opticamente al autor®. En cambio,
otros entienden que también engloba la observacion a distancia
y a través de dispositivos electronicos GPS o camaras de video
vigilancia®. En la medida en que la bisqueda de cercania fisi-
ca, la vigilancia y la persecucion se prevén de forma separada,
creo que no se requiere un acercamiento personal®®. Ahora bien,
para que estos hechos influyan en la persona acosada es necesa-
rio que tenga noticia de ellos. De manera que, bien porque clla
misma se dé cuenta de que esta siendo vigilada o perseguida, o
porque se entere por otros medios (porque el acosador le envie
las grabaciones o las cuelgue en internet, se lo comuniquen ter-
ceros —vecinos, familiares, compafieros, etc.—...), la vigilancia 'y
la persecucion solo seran delictivas si contribuyen al resultado
tipico, de modo que los actos de acoso en su conjunto alteran
gravemente su vida cotidiana.

En el numero 2 se sanciona a quien establece o intenta
establecer contacto con la persona acosada a través de cualquier

91 KRACK, R./KISCHE, S.: “Fortgeschrittenenhausarbeit — Strafrecht: Na-
chstellung mit unverhofften Folgen”, en ZJS, 2010, pp 734 y ss. (Disponible
en http://www.zjs-online.com/dat/artikel/2010_6_398.pdf).

92 FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1584; y, KUHL, K.: Strafgesetz-
buch..., cit., p. 1093.

93 SAP de Burgos 170/2017, de 26 de mayo (F.J.2).

94 SJ Instruccion de Tudela de 23 de marzo de 2016 (F.J.1). Mantiene esta
opinién, RODRIGUEZ LAIN, I.L.: “El nuevo delito de ciberacoso...”, cit.,
p. 29; y, PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos tipos penales...”, cit.,
p. 5. Entiende, en cambio, que es necesaria vigilancia fisica, excluyendo
por ejemplo la observancia por Facebook, MAGRO SERVET, V.: “Refor-
ma...”, cit., p. 21. Plantea, incluso, el recurso a detectives privados. MU-
NOZ CONDE, F.: Derecho penal..., cit., p. 149.

95 Critica la equiparacion de estas conductas, TAPIA BALLESTEROS, P.: El
nuevo delito de acoso..., cit., p. 160.
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medio de comunicacion, o por medio de terceras personas. La
redaccidn es mds precisa que la utilizada en el § 238.1.2 StGB,
donde se penaliza inicamente a quien intenta contactar con la
persona perseguida mediante el uso de medios de telecomuni-
cacion u otros medios de comunicacion o a través de un tercero,
aunque obviamente el contacto efectivo se estima implicito en
el tipo. Por otra parte, esta modalidad se interpreta en sentido
amplio, abarcando formas de comunicacion heterogéneas, tanto
verbal como mediante imagenes, simbolos o sefiales. En la juris-
prudencia alemana se han considerado punibles, por ejemplo, el
envio de regalos u objetos al domicilio de la victima, la remision
de cartas a ella o a su empleador®, la realizacion de multiples
llamadas telefonicas no respondidas®, ademas de mensajes de
wathsapp, de texto, correo electronico®, etc.

También en Espafia se han castigado por esta via, las lla-
madas reiteradas y el envio de cartas”, fotos'®, regalos, incluso
a través de un tercero'”, las amenazas de suicidio!®?, mensajes
en el contestador automatico'®, correos electronicos!®, etc., ac-
ciones que suelen darse combinadas. Con ello se pone de relieve
que la norma analdgica no es necesaria para sancionar las for-

96 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 19 de diciembre de 2012 (BGH
4 StR 417/12). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/12/4-417-
12.php?referer=db), y, Sentencia del Tribunal Supremo alemén de 18 de ju-
lio de 2013 (BGH 4 StR 168/13). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.
de/hrr/4/13/4-168-13.php?referer=db).

97 FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1585.

98 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 18 de julio de 2013 (BGH 4 StR
168/13). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/13/4-168-13.
php?referer=db), y, Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 15 de febre-
ro de 2017 (BGH 4 StR 375/16). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.
de/hrr/4/16/4-375-16.php?referer=db).

99 SAPde Leon 1101/2017, de 20 de octubre (E.J.1).

100 SJ Instruccion de Tudela de 23 de marzo de 2016 (F.J.1).

101 SAP de Alicante, 334/2017, de 12 de septiembre (F.J.1).

102 SAP de Castellon 261/2017, de 13 de octubre (F.J.1).

103 SAP de Ceuta 14/2017, de 14 de marzo (F.J.3).

104 SAP de A Coruia 416/2017, de 13 de octubre (F.J.1).
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mas comunes de acoso que se dan en la practica, puesto que las
conductas tipicas son suficientemente amplias para abarcarlas.

No obstante, en nuestro Derecho se ha censurado la equi-
paracion penoldgica entre la tentativa y la consumacion'®. Pero
no hay que olvidar que el resultado delictivo no lo integra el
mero contacto sino la alteracion grave de la vida cotidiana, y
esta perturbacion se puede producir tanto si se consigue efecti-
vamente conectar con la victima como si se procura reiterada-
mente y no se logra, siempre que ella conozca estos movimien-
tos del autor. La afectacion puede llegar, incluso, a ser mas grave
si esos intentos son numerosos. Por lo tanto, no me parece que se
produzca un quebranto del principio de proporcionalidad ni de
las reglas generales de castigo de la tentativa.

En el nimero 3 se incrimina al que, mediante el uso in-
debido de datos personales de la victima, adquiere productos o
mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se
pongan en contacto con ella. Es también una copia del § 238.1.3
StGB. Como antes decia, a mi juicio, la exigencia tipica de que
el autor lleve a cabo la conducta de forma insistente y reiterada
supone bien que repita esta accion, o bien que la realice en con-
juncion otras, sin que baste la reiteracion de actos (contactos)
por parte de terceros. Ademas, con una sola vez faltaria el pri-
mer requisito consistente en la insistencia, que se ha interpretado
de forma unanime como actuacion obstinada, tenaz, sistematica
que revele la intencion del autor de desarrollar un comporta-
miento persistente y duradero.

En la practica judicial hay alguna sentencia donde se en-
juicia el uso indebido de datos como modalidad de acoso, pero

105 ALONSO DE ESCAMILLA, A.: “El delito de stalking...”, cit., p. 6.; GOI-
KOLEA MARTIN, L.A.: “Derecho de familia y Derecho penal. Novedades
del Codigo penal en virtud de la Ley Organica 1/2015 y jurisprudencia pe-
nal”, en Cuadernos Digitales de Formacion, n® 39, 2016, p. 4; MARTI-
NEZ MUNOZ, C.J.: “El «nuevo delito de acoso...”, cit., p. 7; MATALLIN
EVANGELIO, A.: “Delito de acoso...”, cit., p. 583; y, MIRO LLINARES,
F.: “La ciberdelincuencia”, cit., p. 6.
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se trata de un empleo reiterado, puesto que el autor introduce el
correo electronico de la afectada en varias paginas de contactos,
recibiendo infinidad de mensajes y, ademas, se recogen otros
hechos (el autor at6 un perro a la puerta de su ex mujer, etc.).
Sin embargo, los actos descritos se estimaron insuficientes para
aplicar el articulo 172 ter CP. Dice el tribunal que “se exige im-
plicitamente una cierta prolongacién en el tiempo; o, al menos,
que quede patente, que sea apreciable esa voluntad de perseve-
rar en esas acciones intrusivas, que no se perciban como algo
puramente anecddtico o coyuntural, pues en este caso no serian
idéneas para alterar las costumbres cotidianas de la victima...
No hay datos en el supuesto..., para entender presente la volun-
tad de imponer un patrén de conducta sistematico de acoso con
vocacion de cierta perdurabilidad temporal™'®. Si la utilizacion
repetida de datos personales, provocando numerosos contactos
indeseados no se estima suficiente para completar el tipo, uno
solo quedara claramente excluido, salvo que vaya acompaiado
de otras conductas de acoso.

En el nimero 4 se pena a quien atente contra la libertad
o contra el patrimonio de la persona acosada o de otra persona
proxima a ella. Esta disposicion si dista sustancialmente de la
prevista en el § 238.1.4 StGB, que prevé la conducta de ame-
nazar a la victima con lesionar la vida, integridad fisica, salud o
libertad propia o de uno de sus parientes o cualquier otra perso-
na cercana a ellos. En este sistema las amenazas a estos bienes
se entienden comprendidas en el Nachstellung, aunque la juris-
prudencia admite la aplicacion de las reglas del concurso de le-
yes'?”. 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 se dan otros actos de hosti-
gamiento suficientes para realizarlo. Las amenazas contra otros
bienes juridicos son punibles conforme a las normas de esta fi-
gura, que al igual que los demas delitos cometidos durante el

106 SAP de Lugo 122/2017, de 28 de junio (F.J.2).
107 KUHL, K.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1093.
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Nachstellung (injurias, dafios, etc.) se castigan en concurso ideal
con el § 238 StGB!%. No obstante, la puesta en peligro de la vida
y la salud, o la produccién de la muerte de la victima o de per-
sonas cercanas, se regulan en tipos cualificados en esta norma.

Por el contrario, el articulo 172 ter CP no contempla las
amenazas entre las conductas tipicas. Llama la atencion que el
legislador haya omitido esta modalidad delictiva teniendo en
cuenta que el Convenio de Estambul determina la obligacion de
tipificar los comportamientos amenazantes realizados de modo
repetido que lleven a la persona afectada a temer por su seguri-
dad. Esto supone que las amenazas no quedan consumidas en el
acoso, sino que segun el apartado 3 se castigan en concurso real.
Sin embargo, a mi modo de ver la solucion correcta es la adop-
tada en Alemania, puesto que ambos delitos protegen la liber-
tad de decision de la victima. De manera que, si es amenazada
durante el acoso, se deberia aplicar un concurso de normas, sin
perjuicio de apreciar un concurso de delitos si hay otros actos de
acoso graves ademas de las amenazas.

En realidad, nuestros tribunales aplican esta solucion, de
modo que las amenazas menores se incluyen en el acoso (por
ejemplo, reclamar un pago no debido y amenazar con denunciar
si no se cumple)'”, y las mas graves se castigan en concurso
real''’. Sin embargo, respecto a las coacciones, aunque se reco-
noce también que el bien juridico reside como en el acoso en la
libertad de obrar'"', alguna resolucion ha castigado actos coacti-
vos leves separadamente (en concreto, dejar un cartel pidiendo
la devolucioén de ciertos objetos, junto con una bolsa de basura
con un tarro, un jarron y un reloj lleno de excrementos, lo que el

108 EISELE, J., en SCHONKE, A./SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch..., cit., pp.
2288y 2289; FISCHER, T.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 1593; y, KINDHAU-
SER, U.: Strafgesetzbuch. Lehr- und Praxiskommentar, 5 Auflage, Nomos,
Bade-Baden, 2013, p. 847.

109 SAP de Leon 1101/2017, de 20 de octubre (F.J.1).

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

111 AAP de Murcia 774/2017, de 21 de septiembre (F.J.3).
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tribunal interpreté como violencia psiquica)!'>. En mi opinion,
estas acciones, que se califican impropiamente como coaccio-
nes realizando una interpretacion extensiva de la violencia, de-
ben integrarse en el acoso y sélo castigarse en concurso real las
coacciones que revisten cierta gravedad, sin valorarlas entonces
en el articulo 172 ter CP'3.

En cambio, se tipifican los atentados contra la libertad
y contra el patrimonio. La libertad se ha de referir a la de mo-
vimiento, al igual que se interpreta en Alemania''4, puesto que
la de decidir y de obrar son el objeto de tutela del articulo 172
ter CP. Por otra parte, el propio legislador en la Exposicion de
Motivos de la LO 1/2015, de 30 de marzo, sefiala que el nuevo
tipo de acoso trata de dar respuesta a “todos aquellos supuestos
en los que, sin llegar a producirse necesariamente el anuncio ex-
plicito o no de la intencion de causar algiin mal (amenazas) o el
empleo directo de violencia para coartar la libertad de la victima
(coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las
cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de
seguridad de la victima...”". En consecuencia, las ofensas a la
libertad comprendidas en el acoso, en principio, no son las cons-
titutivas de estos delitos. El problema a la hora de interpretar el
numero 4 del apartado 1 es su conciliacion con el apartado 3, en
el que se dispone la punicion separada de los delitos en que se
hubieran concretado los actos de acoso. Los ataques a la libertad
y al patrimonio comprendidos en el articulo 172 ter CP deberian
ser hechos menores no constitutivos de delito, como una breve

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

113 Considera que se vulnera el “non bis in idem” si se condena, ademas, por
amenazas o coacciones, CARPIO BRIZ, D., en CORCOY BIDASOLO, M./
MIR PUIG, S. (Dir.): Comentarios..., cit., p. 627 y 628.

114 KUHL, K.: Strafgesetzbuch. .., cit., p. 1093.

115 Se muestra partidario de mantener la criminalizacion del hostigamiento
en los delitos de amenazas y coacciones, de modo que sélo sean tipicas
las objetivamente adecuadas para alterar la libertad de decidir o la libertad
de obrar, BAUCELLS LLADOS, J.: “La irreflexiva criminalizacion...”,
cit., p. 12.
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retencion o unos dafios insignificantes. Si se trata de hechos de-
lictivos, y se aprecian para integrar el acoso y, ademas, se penan
conforme a la correspondiente figura, se vulnera el principio ne
bis in idem.

Efectivamente, nuestros 6rganos judiciales han mante-
nido una interpretacion restrictiva entendiendo consumidos los
dafios menores en el delito de acoso. Asi, hechos como romper
el retrovisor de un vehiculo, o pincharle una rueda, se han des-
crito como actos de hostigamiento pero no han dado lugar a una
penalidad separada''s.

En Alemania, ademas de la clausula analégica del nume-
ro 5 del apartado 1, en el § 238 StGB se prevén dos tipos agra-
vados. En el apartado 2 se incrementa la pena si el autor pone a
la victima, un pariente u otra persona cercana a ella en peligro
de muerte o grave dafio a la salud. En el apartado 3 cuando el
delincuente causa la muerte de la victima, o de otra persona cer-
cana a ella. Estas normas han tenido aplicacion especialmente
en supuestos en los que debido a los actos de acoso la victima
se suicida'’. Para condenar por el resultado cualificado la ju-
risprudencia ha exigido que exista una relacion directa entre la
conducta delictiva basica y la creacion del peligro para el bien
juridico finalmente lesionado, de modo que este resultado fuera
previsible para el autor concreto''®.

El articulo 172 ter CP no recoge estas ofensas a tales
bienes juridicos, omision que tachd de injustificada el Consejo

116 SAP de Burgos 170/2017, de 26 de mayo. No obstante, en este caso se in-
cluyen esos dafos en la narracion de hechos probados relativos al compor-
tamiento de acoso, indicando que se sospechaba que los habia causado el
denunciante. Sin embargo, la Audiencia Provincial estima el recurso y ab-
suelve al acusado del delito de acoso por no haber quedado suficientemente
acreditados los hechos imputados.

117 EISELE, J., en SCHONKE, A./SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch..., cit., pp.
2287y 2288; y, KINDHAUSER, U.: Strafgesetzbuch..., cit., p. 846.

118 Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 15 de febrero de 2017 (BGH 4
StR 375/16). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/16/4-375-
16.php?referer=db).
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de Estado en su Informe al Anteproyecto!!?. Por lo tanto, regira
la regla concursal del apartado 3. Si durante el acoso o como
consecuencia del mismo se producen lesiones a la victima o se
le causa la muerte, o si se pone en peligro su vida o integridad
fisica, estos hechos se castigaran en concurso real con el acoso,
siempre que el resto de conductas revistan la gravedad necesaria
para integrar este delito, pues el principio non bis in idem impide
sancionarlos dos veces.

V. Penalidad y persecucién

La penalidad prevista para el tipo basico del articulo 172
ter CP es prision de tres meses a dos aflos o multa de seis a vein-
ticuatro meses. El § 238.1 StGB establece una pena de prision
de hasta tres afios o multa. Esta sancion mayor se corresponde
con la interpretacion rigurosa que vienen haciendo los tribuna-
les, apreciando el delito so6lo cuando se acreditan actos graves de
hostigamiento y repercusiones importantes en las circunstancias
de la vida externa. De hecho, hay un articulo (“Stalking in allen
Instanzen — Kritische Bestandsaufnahme erster Entscheidungen
zu § 238 StGB”) donde se censura la inaplicacion del Nachste-
llung a hechos que presentan cierta similitud con algunos que en
nuestro pais si han dado lugar al delito de acoso. En un caso, el
autor realizéo multitud de mensajes y llamadas, al domicilio y al
lugar de trabajo, que determinaron a la victima a cambiar tempo-
ralmente de residencia'?. En otro, la acusada envié numerosos
mensajes con contenido sexual y visitd en reiteradas ocasiones
el puesto laboral y la vivienda de la persona perseguida, dejan-
dole incluso prendas en su interior, lo que llevo al afectado a
adoptar medidas para evitarlo, viviendo en un clima de amenaza
constante que tuvo repercusiones en su salud'?'. Por otra parte,
en la jurisprudencia posterior se ha mantenido esta linea restric-

119 Dictamen del Consejo de Estado..., cit. (Disponible en https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=CE-D-2013-358).

120 KRUGER, M.: “Stalking... ”, cit., p. 546.

121 KRUGER, M.: “Stalking...”, cit., pp. 546 y 547.
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tiva y s6lo se castigan comportamientos verdaderamente serios
que motiven alteraciones trascendentes en el estilo de vida, re-
sultando irrelevantes las repercusiones psiquicas o incluso las
lesiones psicologicas'?.

En nuestra practica judicial se sancionan hechos meno-
res, debido a que se hace una lectura excesivamente flexible del
resultado tipico. Pese a que el tenor del articulo 172 ter CP re-
quiere que el sujeto activo “altere gravemente el desarrollo de
la vida cotidiana”, con tenor semejante al previsto en el § 238
StGB antes de la reforma de 2017, se estima suficiente que la
victima se haya visto afectada psiquicamente, o incluso que la
accion se estime adecuada para ello. Por eso, la menor sancion
resulta proporcionada, teniendo en cuenta que la disposicion del
apartado 3 obliga a castigar las acciones delictivas aparte.

Si se trata de una persona especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad o situacion, se impondra la pena
de prision de seis meses a dos aflos. Esta disposicion no figuraba
en el Anteproyecto, pero se afiadio por recomendacion del Con-
sejo General del Poder Judicial, que consideraba conveniente
extender el tipo agravado previsto para el ambito familiar a otros
supuestos en que el ofendido fuera especialmente vulnerable por
los motivos apuntados'”. Lo llamativo es la diferencia que se

122 Sentencia del Tribunal Supremo aleméan de 19 de diciembre de 2012 (BGH
4 StR 417/12). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/12/4-417-
12.php?referer=db), Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 18 de julio
de 2013 (BGH 4 StR 168/13). (Disponible en https://www.hrr-strafrecht.de/
hrr/4/13/4-168-13.php?referer=db), Sentencia del Tribunal Supremo aleman
de 16 de junio de 2014 (BGH 4 StR 111/14). (Disponible en https://www.
hrr-strafrecht.de/hrr/4/14/4-111-14.php?referer=db), y, Sentencia del Tribu-
nal Supremo aleman de 15 de febrero de 2017 (BGH 4 StR 375/16). (Dispo-
nible en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/16/4-375-16.php?referer=db).

123 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Or-
ganica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, de 16 de enero de 2013, p. 145. (Disponible en http:/
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo_General del Po-
der Judicial/Actividad_del CGPJ/Informes/Informe al Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10 1995
de 23 de noviembre del Codigo Penal).
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establece con la cualificacion aplicada a las personas del articulo
173.2 CP, donde se incrementa la pena de prision, que pasa a ser
de uno a dos afios, elevando el minimo, pero curiosamente se
afiade la de trabajos en beneficio de la comunidad de sesenta a
ciento veinte dias.

Sin embargo, la defectuosa técnica legislativa de estas
normas se pone de manifiesto cuando concurren las dos cau-
sas de agravacion, porque la victima vulnerable es alguna de las
enumeradas en el articulo 173.2 CP. En estos casos parece que
debe primar la cualificacion prevista para las personas recogi-
das en esta norma, puesto que la pena de prision es mayor. Pero
como contrapunto se prevé la posibilidad de aplicar alternativa-
mente una pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que
el legislador no quiso contemplar para las personas vulnerables.
Es facil ver que la solucion mas racional es aplicar la pena de
prision sefialada en ese precepto para las personas pertenecien-
tes al ambito doméstico. Pero en realidad se deja en manos del
juez una sancion que deberia precisar la ley, porque ni siquiera
las reglas de concurso de leyes aportan una solucion. De acuerdo
con el principio de alternatividad del articulo 8.4 CP, el juzgador
puede decantarse por el articulo 173.2 CP, que recoge la pena de
prision superior, o por el tipo previsto para los inimputables, que
no contempla la posibilidad de trabajos.

Por otra parte, aunque el supuesto mas frecuente de acoso
es el que realiza el hombre respecto a la mujer que ha sido su
esposa o su pareja sentimental, la agravacion se aplica a todas
las personas pertenecientes al ambito doméstico, siguiendo las
directrices del Convenio de Estambul de 2011.

En estas disposiciones el articulo 172 ter CP se aparta del
§ 238 StGB creado en 2007, que no contemplod estas cualifica-
ciones relativas a las personas vulnerables o pertenecientes al
nucleo familiar, ni las ha incorporado tampoco con la reforma de
2017, seguramente porque en la practica judicial no se plantean
supuestos que afecten a esas personas, salvo los casos comunes
de ex parejas. En realidad, el Convenio de Estambul sélo obliga a
tipificar determinadas conductas que recaen en la mujer o en los
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parientes, entre ellas el acoso. Pero una vez reguladas no dispo-
ne que, ademas, se agrave la pena cuando el comportamiento se
dirija frente a ellos. En cambio, en el acoso, que puede constituir
violencia de género si lo comete el hombre sobre su ex pareja, se
incrementa la penalidad, a diferencia del delito de malos tratos
habituales del articulo 173.2 CP, que no establece una sancioén
mayor en tal caso.

Cuando las acciones de acoso cumplan las exigencias del
articulo 173.2 CP, en principio, prevalece sobre el articulo 172
ter, apartado 2 CP, en aplicacion de las reglas del concurso de
leyes!'?*, consumiendo los atentados mas graves a la dignidad los
actos menores contra la libertad que culminan en un clima de
dominacion que afecta a aquel bien juridico. Ahora bien, se ad-
vierte de nuevo una descompensacion penoldgica, puesto que en
el primer precepto la prision es de seis meses a tres afos, frente
a la de uno a dos afios del segundo, de manera que el minimo
es superior en esta norma, aunque se prevén alternativamente
trabajos en beneficio de la comunidad.

En el apartado 3 del articulo 172 ter CP se dispone que las
penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran con-
cretado los actos de acoso. Esta norma determina la aplicacion
de las reglas del concurso real'®, puesto que de no existir esta
prevision expresa regirian normalmente las disposiciones del
concurso ideal. Como sefala la Fiscalia General del Estado'?,

124 Aplica los principios de especialidad o alternatividad, GOIKOLEA MAR-
TIN, L.A.: “Derecho de familia y Derecho penal...”, cit., pp. 5 y 6.

125 CUERDA ARNAU, M.L., en GONZALEZ CUSSAC, J L. (Coord.): Dere-
cho penal..., cit., p. 176; y, PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos tipos
penales...”, cit., pp. 8 y 9. Entiende, en cambio, que rigen las reglas del
concurso medial, en virtud del articulo 172 ter, apartado 3 CP, cuando los
medios empleados para el acoso son delictivos, QUERALT JIMENEZ, J.J.:
Derecho penal espaiiol, cit., p. 178.

126 Conclusiones del XII Seminario de Fiscales Delegados en Violencia sobre
la Mujer - Ao 2016. Documento de la Fiscalia General del Estado de 24
de marzo de 2017, pp. 25 y 26. (Disponible en https://www.fiscal.es/fiscal/
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se ha seguido el mismo criterio que en el articulo 173.2 CPy, en
general, en los delitos contra la integridad moral por mandato del
articulo 177 CP.

La solucion adoptada es distinta a la aplicada en Alema-
nia, donde el § 238 StGB no contiene ninguna regla concursal
especifica. No obstante, incluye las amenazas a algunos bienes
entre las formas de conducta, lo que hace que queden compren-
didas en el Nachstellung, salvo que por su gravedad prevalezca
el § 241 StGB en virtud de las disposiciones del concurso de
leyes. Pero incluso en este supuesto ambas infracciones se apre-
cian en concurso ideal, cuando los demas actos de hostigamien-
to presentan bastante entidad para colmar el tipo. Esta misma
modalidad concursal rige, también, cuando durante el acecho se
atenta contra otros bienes juridicos.

Pues bien, como antes decia, creo que la respuesta en el
caso de las amenazas debe ser similar en nuestro sistema, dando
entrada a las normas del concurso de leyes, si no se quiere incu-
rrir en una infraccion del principio ne bis in idem, sancionando
doblemente la ofensa a la libertad de decision. En cambio, cuan-
do los actos afecten a otros bienes juridicos, a tenor del citado
apartado 3 procedera aplicar las reglas del concurso real. Esta
solucidn seria apropiada cuando esos otros ilicitos conllevan un
resultado material (dafios, lesiones, muerte, etc.), en la media en
que la unidad de hecho del articulo 77 CP equivale a unidad del
objeto de valoracion, incluyendo el resultado material. Desde esta
perspectiva, cuando hay varios resultados materiales no hay uni-
dad de hecho y, por tanto, procede apreciar un concurso real'?’.
En cambio, si las distintas ofensas producidas durante el acoso

publico/ciudadano/fiscal especialista/violencia_sobre mujer/documen-
tos_normativa/!lut/p/a0/04_Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfGjzOI9HTO0cD-
T2DDbzcfSzcDBzdPYOdTDO§EOMD{ULshOVAb30hIA!/?numElemento
sPorPagina=10&paginaDestino=1).

127 COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte ge-
neral, 5* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 771 y ss; y, ORTS
BERENGUER, E/GONZALEZ CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho
penal. Parte general, 7* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 48.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVIIl (2018). ISSN 1137-7550: 305-360 -348- hitp: / /dx.doi.org/10.15304/epc.38.5049



afectan a bienes inmateriales, como el honor, en sentido técnico
la modalidad pertinente seria el concurso ideal. Sin embargo, en
ambos casos el articulo 172 ter, apartado 3 CP, establece la con-
dena del acoso y de los demas delitos por separado. Pese a ello,
la valoracion de una misma conducta como elemento del tipo de
acoso y a su vez como hecho constitutivo de otro delito impli-
caria una violacion del principio ne bis in idem, por lo que sélo
podran castigarse como ilicitos separados si los restantes actos
de hostigamiento cubren las exigencias del articulo 172 ter CP.

Un supuesto particular se plantea cuando el sujeto activo
quebranta la orden de alejamiento y acosa a la persona protegi-
da. En esta situacion deberia apreciarse un concurso ideal, por-
que sancionar esa aproximacion como acercamiento fisico cons-
titutivo de acoso y como quebrantamiento de condena o medida
cautelar conllevaria una quiebra del non bis in idem'?. Pero en
virtud del apartado 3 se castigaran por separado sin tomar en
consideracion el quebrantamiento como acto de acoso.

Finalmente, el apartado 4 dispone que los hechos descri-
tos en este articulo solo seran perseguibles mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal. En este pun-
to, nuestra legislacion aventaja a la alemana, puesto que hasta la
reforma de 2017 el Nachstellung era un delito privado que so6lo
se perseguia a instancias del agraviado y no del Fiscal, salvo
que hubiera un interés ptblico extraordinario'”. Esto se enten-
di6 como un abandono a estas victimas por parte del estado,
precisamente en unos hechos que cada vez producen una mayor
indignacion social'*’. No obstante, la ley de reforma de 2017 ha

128 De esta opinién, PERAMATO MARTIN, T.: “Los nuevos tipos penales...”,
cit., pp. 78 y 79; y, Conclusiones del XII Seminario de Fiscales Delegados
en Violencia sobre la Mujer..., cit., p. 27.

129 Al respecto, EISELE, J., en SCHONKE, A./SCHRODER, H.: Strafgesetz-
buch..., cit., p. 2289.

130 CONZELMANN, Y.: “Stalking ist keine Privatsache”, Legal Tribune on
Line, de 20 de febrero de 2017. (Disponible en https://www.lto.de/recht/
hintergruende/h/238-stgb-neufassung-stalking-gefachrdungsdelikt-pri-
vatsache-schwachstellen/).
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suprimido este ilicito del catdlogo de delitos privados previstos
en la ley procesal (§ 374 StPO), manteniendo inicamente la ne-
cesidad de denuncia en el apartado 4 del § 238 StGB.

Por otra parte, el articulo 172 ter, apartado 2 CP, excluye
la exigencia de denuncia cuando la persona ofendida sea alguna
de las protegidas en el articulo 173.2 CP, excepcion que resul-
ta 16gica teniendo en cuenta que el especial vinculo que existe
entre las partes y la presion psicologica que padece la victima
pueden llevarla a no denunciar, bien por temor, o por pensar que
los actos de hostigamiento forman parte de su esfera privada.
Esta disposicion se introdujo a propuesta de varias enmiendas
presentadas en el Congreso, en las que se argumentaba que el
espiritu de la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral de
Violencia de Género, asi como toda la legislacion introducida
por las diversas reformas en materia de violencia de género y/o
doméstica, no eran coherentes con el requisito de denuncia pre-
via para poder investigar, instruir y enjuiciar cualquier delito de
dicho ambito™'.

VI. Conclusiones

El articulo 172 ter CP ha seguido el modelo del § 238
StGB, con algunas mejoras que tratan de solventar deficiencias
advertidas en ese pais, pero también con algunas incoherencias,
motivadas por una inadecuada traslacion del precepto aleman,
ademas de conservar la exigencia relativa al resultado, censu-
rada de manera unanime y que recientemente ha sido suprimida
en Alemania.

En el articulo 172 ter CP se utiliza el verbo acosar, preci-
sando 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 idoneo para

131 Enmienda n°® 554 del Grupo Parlamentario de Unién Progreso y Democra-
cia, y Enmienda n° 670 del Grupo Parlamentario Socialista.
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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 hostigamiento que
se quiere tipificar. A continuacion, la doble exigencia recogida
por el legislador implica tanto la persistencia como la repeticion.
Por otra parte, a diferencia del articulo 182 CP -acoso sexual-,
el articulo 172 ter CP no va encabezado por la denominacion
acoso, lo que haria improcedente utilizar esta expresion en la
definiciéon 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
incorpor6 la cldusula “de manera no autorizada”, con el fin de
no coartar la libertad de prensa de los periodistas. En cambio, el
uso de esta causa de atipicidad en el acoso ha motivado fundadas
criticas en nuestro Derecho, porque una actuacion abusiva en si
no puede nunca autorizarse.

A continuacion, se tipifican varias conductas en un lis-
tado 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 mantiene en el § 238.1 StGB tras la ley de 2017, pese a las
amplias objeciones recibidas por conculcar el principio de cer-
teza, al considerarse necesaria para sancionar comportamientos
de gravedad equivalente a los previstos. Sin embargo, en nuestro
ordenamiento se rechazo ese 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 analogi-
ca, la amplitud de las acciones tipicas y la falta de precision de
algunas de ellas hacian que esa clausula resultara abiertamente
contraria a la seguridad juridica y al principio de legalidad. De
hecho, la practica forense demuestra que los actos mas comunes
de acoso tienen perfecta cabida en las conductas previstas.

Esas acciones solo dan lugar al delito si se realizan de
manera repetida, incluso en el caso del uso abusivo de datos per-
sonales de la victima que desencadena multitud de contactos por
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parte de terceros. En contra de la interpretacion mantenida por el
Consejo Fiscal, entiendo 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 acosada. Asimismo, en caso de utilizar el autor
esa informacion una sola vez, su conducta careceria del caracter
sistematico que requiere el tipo, de modo que revele un patréon
de conducta y una actitud persistente de hostigamiento hacia la
parte afectada. Tampoco este segundo elemento puede colmarse
con las actuaciones de quienes entablan o intentan establecer
conexion con la victima. Asi lo ha interpretado alguna sentencia,
que ha absuelto incluso habiendo insertado el acusado los datos
personales en varias paginas web, provocando numerosos men-
sajes hacia la demandante.

Del mismo modo, pienso que no se puede fijar a priori
un niumero de actos necesarios para completar 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. También en este punto hay coincidencia en la practica
forense, al igual que en la jurisprudencia alemana.

Por otra parte, creo que el delito puede realizarse tanto
mediante la repeticion de la misma accion, como combinando
varias distintas. De hecho, entre los supuestos enjuiciados en
nuestros tribunales no se encuentran apenas casos en los que el
acoso se cometa con una misma modalidad de conducta. Seria
absurdo exigir esa homogeneidad porque se estaria brindando a
quien realiza el hostigamiento la posibilidad de eludir la condena,
simplemente variando su forma de acosar. Tanto nuestros orga-
nos judiciales como los alemanes son unanimes en este sentido.

Las conductas tipicas coinciden parcialmente con las re-
cogidas en el 238.1 StGB y reflejan en general las que se dan
en la realidad en los sucesos de acecho. En esta norma se pre-
vé como primera conducta la busqueda de cercania fisica, a la
que el articulo 172 ter, apartado 1 CP, anade la persecucion y
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la vigilancia. La tipificacion de esta tltima modalidad creo que
supone la admisioén de formas indirectas de acercamiento, me-
diante artilugios tecnoldgicos, cuyo uso ha llevado en Alemania
a plantear su posible castigo como forma de acercamiento fisico.
Su prevision expresa posiblemente ha querido cubrir esta lagu-
na que se advierte en el sistema germanico. 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 coti-
diana de la persona acosada resta relevancia a que el acosador
se halle méas o menos cerca de ella, porque sélo si conoce esas
intrusiones y si le influyen psicoldgicamente pueden tenerse en
cuenta para la realizacion del tipo. En este sentido, entiendo que
es bueno que el legislador haya resuelto una cuestion contro-
vertida en el Derecho aleman, contemplando actuaciones que
pueden producir el mismo resultado que el acercamiento fisico,
como grabar y enviar videos a la victima o colgarlos en internet.

La tipificacion del contacto e intento de contacto a mi
juicio no suponen una quiebra del principio de proporcionalidad
ni de las reglas de la tentativa. En este delito se penalizan accio-
nes que en si son atipicas, de suerte que no constituyen tentativa
en sentido penal. Lo relevante es que esos actos considerados
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, sobre todo si en el primer caso el nimero de intentos es
mayor. Si entiendo que se ha mejorado la regulacion alemana al
contemplar el contacto efectivo, que en ese pais se omite.

Respecto a los atentados a la libertad o el patrimonio,
considero que deben entenderse referidos a las limitaciones le-
ves de la libertad de movimiento y a los pequefios dafios al patri-
monio, 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 correspondiente, pero
sin valorarlos ademas para completar el acoso porque entonces
se infringiria el principio non bis in idem. Esta misma solucion
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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, por lo que o bien se entienden consumidas en el acoso,
0 si son graves se penaran por separado y no formaran parte de
ese ilicito.

Como resultado de estas conductas, realizadas de forma
insistente y reiterada se ha de producir una alteracion grave del
desarrollo de la vida cotidiana. En este punto la interpretacion de
los tribunales espafoles y de los alemanes dista sustancialmen-
te. En Alemania se ha exigido que la persona perseguida haya
adoptado cambios sustanciales en sus habitos de vida externa,
los dafos psicologicos incluso graves son irrelevantes para el
nacimiento del delito, salvo que tengan repercusiones de esa in-
dole, por ejemplo, por ocasionar una baja laboral. La reforma de
2017 ha eliminado esta exigencia, 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 reaccion
de la persona perseguida, y este criterio se ha sustituido por la
idoneidad objetiva de la accion para provocar esos cambios, y
en definitiva por la gravedad de la conducta. Como explicaba el
Ministro de justicia al comentar la reforma, el stalking sera pu-
nible incluso cuando la victima no ceda a la presion y no modifi-
que su forma de vida, bastara que la conducta sea objetivamente
capaz de provocar ese efecto'2.

Nuestros tribunales han adoptado de facto una interpre-
tacion semejante y han considerado realizado el resultado tipi-
co cuando la persona acosada sufre una presion psiquica que le
ocasiona inseguridad o intranquilidad. Incluso les basta que esos
efectos psicoldgicos se vean como una consecuencia normal del
comportamiento del autor, con independencia de la repercusion
concreta que haya tenido.

Pero debido a esa lectura laxa se han dictado sentencias
condenatorias por actuaciones de mucha menor gravedad a las

132 (http://www.bmjv.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/07132016
Kabinett Schutz_Stalking.html).
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que se sancionan en la practica judicial alemana en aplicacion
de disposiciones en algunos 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
suavizar las exigencias del principio de intervencién minima. Y
en este caso entiendo que este principio impide castigar accio-
nes que causen simplemente intranquilidad o inquietud, o que
afectan negativamente al d&nimo de la victima, como se lee en
algunas resoluciones que aportan estos efectos como fundamen-
to de la pena.

En consecuencia, creo que debe suprimirse el resultado
tipico, como se ha hecho en Alemania, para no subordinar la rea-
lizacion del delito a la respuesta de la victima, lo que puede con-
ducir 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 acom-
pafiada de un mayor rigor en la valoracion de la adecuacion de
la conducta para alterar gravemente el desarrollo de la vida de
la victima. En definitiva, los o6rganos judiciales han de exigir
que el comportamiento revista suficiente trascendencia, desde
un punto de vista objetivo, como para provocar en la persona
afectada una fuerte presion psiquica y llevarla a modificar sus
pautas de actuacion.

En cuanto a las reglas de penalidad, deben solventarse al-
gunos desajustes que se advierten en los tipos cualificados, espe-
cialmente cuando la conducta se da entre personas recogidas en
el articulo 173.2 CPy la victima es especialmente vulnerable. En
este caso la pena de prision no coincide en los dos delitos agra-
vados y, ademas, cuando la victima pertenece al ambito domés-
tico se permite imponer trabajos en beneficio de la comunidad,
posibilidad que no se contempla respecto a las personas vulne-
rables. La respuesta habria de equipararse en ambos supuestos.

Finalmente, creo que deberia suprimirse la norma concur-
sal del apartado 3 del articulo 172 ter CP, de manera que rigieran
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las disposiciones comunes tanto del concurso de delitos como de
leyes. De este modo cuando los actos de acoso fueran constitu-
tivos de otro delito, se aplicarian las reglas del concurso de nor-
mas, si el bien juridico afectado coincide, al menos parcialmente,
como en las amenazas. En cambio, regirian las del concurso de
delitos si el objeto de tutela es distinto, pudiendo recurrir el juz-
gador a las del concurso ideal sin tener que penar separadamente
las infracciones. En todo caso, cada conducta se valorara una sola
vez evitando infringir el principio ne bis in idem.
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