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RESUM

Pel present tractaré el fenomen del stalking des d’una perspectiva penal com a conducta
delictiva actualment tipificada per I’article 172 fer del Codi Penal. Analitzaré les diverses
posicions doctrinals i la perspectiva jurisprudencial en relacié amb al seu contingut i abast
mitjancant I'analisi tant dels elements del tipus comuns a les conductes tipificades, especialment
vagues en la seva redaccio, com de les diverses modalitats de conducta expressament previstes
pel tipus. Entre altres qiiestions, em centraré en les conseqiiéncies de la seva incorporacio al

nostre ordenament atenent al bé juridic protegit.

S’arriba a la conclusi6 que, tot i que seria oportd introduir certs canvis en la seva redaccio, la
seva incorporacié 1’any 2015 no va ser en va i, de fet, és un mal necessari per a evitar conductes

que contribueixen a una forma més de violéncia psicologica cada cop més estesa.
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INTRODUCCIO

El tipus delictiu de I’article 172 fer del Codi Penal, conegut per 1’anglicisme stalking, fou
introduit per primer cop amb la LO 1/2015, de 30 de marg, en el seu apartat tnic. 91, amb
I’objecte de donar resposta a les conductes d’assetjament reiterat o continu que no encaixaven
en cap dels delictes contra la llibertat previstos. En aquest sentit, es pronuncia el mateix
preambul de la mencionada llei en I'apartat XXIX establint que aquest nou tipus penal
d’assetjament “esta destinat a oferir resposta a conductes d’una gravetat indubtable que,

moltes vegades, no podien ser qualificades de coaccions o amenaces”.

Pel present treball analitzaré aquesta figura delictiva a través d’un estudi doctrinal i
jurisprudencial per tal de donar resposta a la problematica que suscita la seva vaga redacci6. En
especial, interessa 1’analisi dels elements del tipus comuns a les varies modalitats de conducta

tipificades, puix que aquests giren, precisament, entorn del propi concepte d’assetjament.

En coheréncia amb tals objectius, per tal que 1’estudi del tipus penal sigui el més precis possible,
insistiré, en primer lloc, en el concepte de stalking i el seu origen com a delicte. Aixo no obstant,
¢és important en aquest punt tenir en compte que el poc consens tant en la doctrina com en la

comunitat cientifica fara que la tasca conceptualitzadora sigui complexa i, si més no, imprecisa.

A més, en relacié amb 1’analisi del tipus delictiu, faré menci6 separadament a la modificacio
per la qual s'afegeix l'apartat 5 de ’article 172 fer per la disposicio final 4.4 de la Llei organica
10/2022, de 6 de setembre, que tipificaria la suplantacié d’identitat a través de les xarxes.
L’estudi d’aquest apartat cinque sera més superflu en tant que, per la seva novetat, manca encara

d’un analisi jurisprudencial i doctrinal assentat.

Finalitzaré amb una reflexio sobre la seva incorporacié al Codi Penal atenent, especialment, al
bé juridic protegit pel tipus, al qual hauré fet referéncia préviament, i conclouré¢ el present amb

una breu opinio i proposta formada sobre la base d’aquest estudi.



CAPITOL I: CONCEPTE DE STALKING 1 ORIGEN DE LA SEVA TIPIFICACIO

1. CONCEPTE DE STALKING
Abans d'abordar el tractament juridic-penal de l'assetjament, cal precisar el seu concepte per
delimitar els contorns de la conducta la rellevancia penal dels quals es discutira. Per tant, el que
interessa ara ¢és la conceptualitzacio del stalking com a problema social, és a dir, el concepte de
stalking prejuridic, sense identificar-lo amb l'amplitud que hagi de tenir el tipus delictiu que

eventualment es pugui crear per resoldre les manifestacions més greus del problema.

Es important destacar que la varietat de les conductes que abasta i en qué es manifesta provoca
significatives discrepancies doctrinals que en dificulten la seva concreci6 i, de fet, moltes de les
definicions formulades han estat criticades precisament per la seva generalitat excessiva. Per
aquesta rad, més enlla de la consciéncia que es tracta d'una conducta de persecucio repetitiva,
obsessiva i intrusiva respecte d'una persona, la tasca conceptualitzadora s'ha revelat forca

complexa.

Originariament, aquesta expressio s'ha utilitzat per descriure l'accié d'aguait dels predadors
respecte d’altres animals, o dels humans respecte de les preses de caga. De fet, en la doctrina es
fa servir el simil de 'aguait a la presa durant la caga, configurant-se la presa en I’accepcid

moderna del concepte com la victima humana.

Aixi, en termes similars, el diccionari de I’Institut d’Estudis Catalans preveu dues accepcions
del terme assetjar i només en segon lloc fa referéncia a I’assetjament com a conducta consistent

en “importunar insistentment (algu) amb les nostres pretensions”.

Préviament a iniciar 1’estudi doctrinal en relaciéo amb aquest concepte, convé analitzar algunes
de les propostes de conceptualitzaci6 realitzades a la comunitat cientifica, concretament en
I'ambit de la psicologia i la psiquiatria, tasca que VILLACAMPA ESTIARTE' s’encarrega de

sintetitzar.

Abans d’exposar-les, cal tenir en compte que també en I’ambit cientific s’ha suscitat un escas
consens entorn de la definicio del concepte de stalking, el que es deu en gran part al fet que
molts dels comportaments que habitualment es produeixen en el marc d'aquestes conductes de

persecucio es consideren activitats rutinaries i innocues, ¢és a dir, son moltes vegades conductes

' VILLACAMPA ESTIARTE, C., Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de
acoso., Ed. Iustel, Madrid, 2009.



socialment acceptades, de manera que el terme stalking no discrimina entre comportaments que

son generalment admesos i 'acte especific d’assetjar algl.

Dit aix0, en primer lloc, MELOY i GOTHARD? van definir aquest fenomen, al que van
anomenar “persecucio obsessiva”, com a «patro d'amenaga o assetjament anormal o de llarga
durada dirigida especificament a un individu», concretant ells mateixos tal definici6 afegint
«consistent en més d'un acte manifest de persecucio no volguda per la victima que és percebuda

per aquesta com a assetjant.

Per tant, tal definicid posa l'accent, d’una banda, en el caracter repetitiu de la conducta (aixi
“llarga durada” o “més d’un acte”) i, d’altra banda, en el seu rebuig per part de la victima. A

més, incorporen dins de la definicidé d’aquest fenomen el seu caracter d’amenaca.

Posteriorment, PATHE i MULLEN ? defineixen el stalking com «una constel-lacié de
comportaments en que un individu infligeix a un altre repetides i no desitjades intrusions o
comunicacions». Per tant, formulen una definici6 sobre la base de la realitzacid per part del
stalker de conductes observables, 1 identifiquen aquesta intrusié amb el fet de perseguir, vigilar,
aproximar-se i comunicar-se amb conductes com enviar cartes, fer trucades telefoniques, enviar
e-mails o inclos encarregar béns o serveis a nom de la victima o formular amenaces. A més,
incorporen ulteriorment la necessitat que la conducta hagi de consistir, si més no, en deu

intrusions o comunicacions no desitjades en un periode d'almenys quatre setmanes.

En conclusid, des del seu punt de vista, el stalking ve constituit per aquell conjunt d'actes
reiterats, intrusius, que poden ser considerats per un ciutada raonable com a fonament per patir
por i que creen aprensio. A més, és interessant com concreten el nombre d’actes a qué fa

referencia tal reiteracid a la qual tots al-ludeixen per a definir aquest fenomen.

Per la seva banda, WESTRUP* proposa com a caracteritzacio del stalking la segiient: «un
comportament o una constel-lacio de comportaments que: a) es dirigeixen repetitivament
contra un individu concret; b) son experimentats per aquest com a intrusius i no desitjats, i c)

es considera que poden causar por o preocupacio a la victima». En definitiva, I’autor pretén

2 MELOY, J. / GOTHARD, C. “A demographic and clinical comparison of obsessional followers and offenders
with mental disorders”, a American Journal of Psyquiatry, nim. 152,1995, p.259.

3 MULLEN, P.E.; PATHE, M.; PURCELL, R. i STUART, S. G.: "A study of stalkers", a American Journal of
Psychatry, nim. 156, 1999, p. 1244; PATHE / MULLEN, “The impact of stalkers on their victims”, a British
Journal of Psychiatry, num. 174, 1997, p.12.

4 WESTRUP, D. “Applying functional analysis to stalking behavior”, p. 276-277; “Stalking behavior: a literature

review and suggested functional analytic assessment technology”, a Aggression and Violent Behavior, nim. 3,
1998, p. 255.



posar de manifest que el terme es refereix a una classe de comportament, deixant obertes les
formes de conducta incorporades, i insistint amb els caracters que configuren 1’esséncia
d’aquest patr6 de conducta, a saber; actes individualitzats respecte d’una persona, intrusius i no

volguts, i potencialment capagos de generar una situaci6 d’angoixa a la victima.

En semblants termes, FINCH? es refereix al stalking com una conducta reiterada, no volguda o
benvinguda per 1'objectiu, que provoca a la victima reaccions com ara enuig o ansietat. La
diferencia amb WESTRUP ¢és el parametre utilitzat per determinar la rellevancia del
comportament, que no sera el patr6é de I'home mitja, sind la reacci6 que la conducta provoqui a
la concreta victima, cosa que introdueix elements d'inseguretat en la definicid, qiiestié debatuda

també en els tribunals.

Finalment, s'han proposat caracteritzacions del stalking en que la intencid del stalker s'ha
incorporat a la conceptualitzacié. En aquest sentit, ROYAKKERS® suggereix conceptuar el
stalking com «una forma d'agressio mental, [...] amb una motivacio que té a veure directament

o indirectament amb [’esfera afectiva», opinié que no s'ha generalitzat.

En conclusid, malgrat les substancials divergéncies existents, podem extreure de tals
definicions suggerides per la comunitat cientifica una série d’elements caracteritzadors del
fenomen del stalking generalment admesos, a saber; que es tracta d’un patré de conducta
integrat per actes d’aproximacio, persecucid, comunicacio o vigilancia, que son repetits en el
temps 1 intencionats, individualitzats respecte d’una persona (I’objectiu), intrusius i de
persecucié obsessiva, que no compten amb ’anuéncia de la victima, i, per ultim, que son

otencialment idonis per generar una situacidé d’angoixa o por raonable a la victima.
t 1 t 1d t d’ ble al t

Per tant, no existeix uniformitat sobre la freqiiéncia en que s’han de donar tals actes, que poden
ser de diversa naturalesa i inclos tractar-se de conductes socialment acceptades ailladament
considerades. A més, en relacio amb el resultat de tals actes, hi ha divergéncia respecte de si la
produccid de temor o angoixa s'ha de predicar partint d'un patr6 subjectiu, és a dir, en atencio
a la victima concreta, o s'ha d'establir segons un patrd objectiu, €s a dir, el de I’home mitja o el

ciutada raonable col-locat en la situacio de la victima.

5 FINCH, E. “The criminalisation of stalking”, London, 2001, p. 35 y ss.
6 ROYAKKERS, L. “The Dutch approach to stalking Laws”, a Berkeley Journal of Criminal Law, 2000, p. 4.



De manera similar, també alguns estudis empirics’ efectuats sobre el stalking han contribuit a
conceptualitzar el fenomen com un patré de conducta repetit dirigit a una persona especifica
que inclou proximitat fisica o visual respecte de la victima, comunicacié no consentida, o
amenaca verbal escrita o implicita, o una combinacid, que és susceptible de provocar por a una

persona raonable.

En resum, i només en termes generals, l'assetjament es defineix com un comportament
persistent i no desitjat que és dirigit cap a una persona especifica i que causa temor o angoixa a
la victima. Aixi, conductes com trucar per telefon, enviar cartes, regals, o correus electronics
constitueixen comportaments que Unicament quan son reiterats i rebutjats de manera sistematica

per la victima integren el que es coneix com a stalking.

En aquest mateix sentit s’ha pronunciat també la doctrina. En paraules de VILLACAMPA
ESTIARTES?, el stalking constitueix una forma d'assetjament predatori; suposa importunar
reiteradament una victima que, sent objecte d'una atenci6 no desitjada, rebutja les temptatives
de relacio d'un subjecte, l'assetjador, que pot perseguir multiples objectius, perd que sovint

aconsegueix pertorbar greument el desenvolupament vital de la presa.

D’altra banda, MARTIN NAJERA® proposa que el nucli que millor defineix I'assetjament és
una conducta que s’entremet de manera repetitiva, sistematica i disruptiva a la vida d'una altra
persona, no volguda per aquella, i que provoca una sensaci6 d'inseguretat, risc o angoixa, de la
qual sorgeix la por que experimenta la victima que passi alguna cosa desagradable a ella o a la

seva familia i que acaba comunament alterant la vida quotidiana d'aquesta persona.

Per tant, la dificultat de definir aquesta conducta, integrada per actes de molt variada indole i
que poden produir-se en una amplia varietat de situacions o relacions, rau en el fet que cadascun
d'ells, de manera individual, amb freqiiéncia son actes innocus, inofensius i fins i tot admesos
socialment com a integrants d'un comportament normal. Aixi, el problema esta en la seva
repeticié que és el que perverteix la conducta fent que sigui percebuda com un atac, agressio o
greu moléstia que pot provocar por, angoixa y temor a la victima afectant la seva llibertat,

tranquil-litat i fins i tot la seva salut mental.

7 National Violence Against Women (NVAW) Survey, novembre 1995 - maig 1996 sobre una mostra de 16.000
persones.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de
acoso., Ed. Ius:cel, Madrid, 2009.
9 MARTIN NAJERA, P., “El nuevo delito de stalking del articulo 172 ter Codigo Penal.”, a Revista del Ministerio

Fiscal, nim.1, 2016, p. 24.



Per tant, caracteritzant-se el stalking, amb caracter majoritari, com un patré de comportament
persistent, es planteja la necessitat de determinar quin nombre d'episodis son necessaris per
identificar que concorre un patr6. En aquest sentit, és interessant la proposta que fa MATALLIN
EVANGELIO!?, qui requereix la realitzacio de dos 0 més comportaments intrusius per tal de
poder parlar d’assetjament. El problema és que d’aquesta manera persisteix el perill de
qualificar de stalking conductes socialment adequades i, per tant, de sobredimensionar el
nombre de comportaments classificables com a stalking, incloent-hi també comportaments
socialment adequats. Idéntic perill subsisteix quan no es requereix que la persecucio es
produeixi durant un determinat periode de temps, de manera que sovint pot succeir que es
classifiqui com a assetjament un comportament en que els dos o més episodis intrusius s'han

produit en un periode molt dilatat en el temps.

També és discutit si la producci6 de temor, a que es fa referencia en termes generals, s'ha de
valorar tenint en compte un patré subjectiu o objectiu, inclinant-se la doctrina per atendre
criteris objectius com 1’home mitja. A més, també es debat sobre si n'hi ha prou amb la

produccid d'una sensaci6 de temor o bé ha d'implicar una irrupci6 a la seva vida quotidiana.

Aixi, son tres les principals qiiestions entorn de les que s’ha generat debat, a saber; la dificultat
de diferenciar el stalking de la realitzacid6 d’activitats rutinaries considerades conductes
socialment adequades, respecte de la determinacié del nombre d’ocasions en que s’ha de reiterar
la conducta intrusiva per a poder considerar-la un patr6 conductual i respecte del criteri objectiu

o subjectiu a que s’ha d’atendre per valorar 1’efectiva irrupcio a la vida privada de la victima.

Totes aquestes qliestions evidencien la dificultat i la manca de consens per delimitar la
connotaci6 del concepte més enlla de coincidir en el fet que caldra atendre a la repeticio, el
caracter intrusiu i l'efecte que provoca sobre la victima que ha rebutjat aquestes conductes. A
més, les conductes que integren aquest comportament son variades, complexes 1 impredictibles
i el seu efecte acumulatiu ¢s el que comporta que la victima el visqui en un estat de patiment

psicologic.

En conclusio, podriem assenyalar que les caracteristiques principals i definitories d’aquest
concepte serien, en primer lloc, la preséncia d’una conducta repetitiva i invasiva de ’espai vital

d’una persona, fent referéncia al patr6 de conducta integrat per la suma de totes les conductes 1

10 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», a GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.



no atenent a cadascuna de manera aillada. En segon lloc, que aquesta no compti amb 1’anuéncia
de la victima. En ultim lloc, que sigui idonia per generar algun tipus de repercussio en la victima

i alterar la seva vida quotidiana com a resposta.

2. ORIGEN DEL TIPUS DELICTIU
En relacié a 1’origen del stalking com a conducta delictiva, és un fenomen el procés de
criminalitzacié del qual va iniciar-se als anys noranta als Estats Units, exportant-se
posteriorment, primer a paisos de la comunitat anglosaxona i més recentment a paisos de

'Europa continental.

Encara que la seva incriminacid delictiva es produis a inicis dels noranta als Estats Units,
s'acostuma a identificar com el primer suposit de stalking davant del qual es va intentar
reaccionar juridicament el cas Dennis v. Lane!!, esdevingut a Anglaterra el 1704. Després de
més d'un segle, i també a Anglaterra, el segon dels supdsits documentats, en que van intervenir
els tribunals, que contemporaniament seria considerat com a stalking és el cas Regina v. Dunn

(1840).

No obstant aixod, el cas de Rebecca Schaeffer el 1989, una actriu de televisid6 que va ser
assassinada el 1989 per un assetjador que I'havia estat seguint i fustigant durant diversos mesos,
fou el cas de stalking més conegut, no només pel procediment penal a que va donar lloc, sind
perqué va atreure l'atencid nacional i va ser el detonant del fet que s'aprovés a 1'Estat de
California una llei anti-stalking. Aquesta llei, que va prohibir a les oficines del cens revelar les
direccions dels censats i va incriminar el delicte de stalking, fou la primera als Estats Units en
tipificar la conducta d’assetjament personal. Per tant, aquest cas és particularment significatiu
basicament per haver constituit el principal detonant de l'aparici6 d'aquest nou delicte a la

década dels noranta.

Meés endavant, la recepcioé a Europa de la incriminaci6 del stalking es va fer a través dels paisos
de tradici6 anglosaxona. A Anglaterra no es va castigar fins al 1997 amb l'aprovaci6 d'una llei
especifica incriminadora, la Protection from harassment Act del 1997. Des d'aleshores, altres
paisos europeus com Dinamarca, Bélgica, Holanda, Alemanya i Italia, i I’any 2015 Espanya,

han pres mesures per abordar el problema i protegir les victimes d'aquest delicte.

"' VILLACAMPA ESTIARTE, C., Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de
acoso., Ed. Tustel, Madrid, 2009.



Aixi, el stalking és un anglicisme que fa referéncia a conductes constitutives d'assetjament i que
fins al 2015 no comptava encara amb una incriminacid especifica al Codi Penal espanyol,
malgrat que s'intentava subsumir les conductes que poden conformar el tipus en altres tipus
penals existents, habitualment aquells orientats a la tutela d'interessos juridics que es consideren
compromesos pel delicte de stalking, com els delictes contra la llibertat d'obrar —coaccions i
amenaces—, denotant dificultats que evidenciaven la necessitat de comptar amb una regulacio

concreta.

A aquest objectiu hi van contribuir en gran manera els compromisos internacionals assumits
per Espanya. En efecte, la ratificacid per Espanya el 2014 del Conveni del Consell d’Europa
sobre prevencio i lluita contra la violéncia contra la dona i la violéncia domeéstica de 2011,
conegut com a Conveni d'Istanbul'?. Aquest va suposar un pas endavant i un important impuls
en quant, a més de condemnar tota forma de violéncia contra les dones i de violéncia doméstica,
recomana als Estats part que adoptin les mesures pertinents per regular com a delictes una scrie
de conductes que enumera i concretament incloent-hi al cataleg I’assetjament en 1’article 34
dictant com segueix: “Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para tipificar como delito el hecho, cuando se cometa intencionadamente, de adoptar, en varias
ocasiones, un comportamiento amenazador contra otra persona que lleve a ésta a temer por su

seguridad”.

Per aquesta rao, entre d’altres, el legislador espanyol introdueix amb la LO 1/2015 el nou delicte

de stalking a I’article 172 ter CP, ubicant-lo sistematicament entre els delictes contra la llibertat.

En relacié amb la tipificacio al Codi Penal espanyol és interessant destacar que el Consell
General del poder judicial, en I’'Informe al Avantprojecte'® de Llei Organica per la qual es
modifica la Llei Organica 10/1995, de 23 de novembre, del Codi Penal, en va fer una valoracio
positiva de la introduccio del nou delicte d’assetjament i de la seva redacci6. En canvi, el
Consell Fiscal' en el seu informe, tot i valorar la incorporaci6 d'aquest nou tipus penal com a

positiva a causa de la dificultat que presenta sancionar aquest tipus de conductes amb els tipus

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

13 Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, pag. 167-169.

!4 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 24 de noviembre, del Codigo penal, pag. 142-145.



delictius actualment vigents, va concloure que el precepte presenta una defectuosa técnica

juridica i manca de precisio.

CAPITOL II: EL TIPUS PENAL DE L’ARTICLE 172 TER CP

La defectuosa técnica juridica, ambigua redaccid, falta de precisio, la ubicaci6 sistematica i 1’us
de determinades expressions en la tipificacié de la conducta d'assetjament o stalking son
algunes de les nombroses critiques doctrinals que ha suscitat aquest precepte. Convé, per tant,
fer una analisi de les diverses postures que s’han adoptat en la doctrina en relacié amb aquest
tipus 1 posar-les en relacié amb el que s’ha establert a escala jurisprudencial per tal d’aprofundir

en la determinaci6 de la conducta que el legislador espanyol ha volgut efectivament tipificar.

1. BE JURIDIC PROTEGIT
La declaraci6é de quin és el bé juridic protegit per un tipus penal no és innocent; no es limita a
informar dels beneficis associats a la seva tipificacid, sind que assenyala quin és o son els béns
juridics la lesio dels quals cal provar en tot cas i que guien la interpretacio i l'aplicacié d'una

figura delictiva concreta, per la qual cosa és important fer-ne esment.

La doctrina majoritaria estima que ens trobem davant d'un delicte contra la llibertat, i, de fet,
el preambul de la LO 1/2015, de 30 de marg, tamb¢ apunta en aquesta direccid. En el seu apartat
XXIX ja fa una breu referéncia al bé juridic objecte de proteccié penal amb la tipificacio
d’aquesta conducta i, segons disposa, s’introdueix “dins dels delictes contra la llibertat” per a
tots aquells supdsits en que, sense arribar a produir-se necessariament 1'anunci explicit o no de
la intencié de causar algun mal (amenaces) o 'ocupacié directa de violéncia per coartar la
llibertat de la victima (coaccions), es produeixen conductes reiterades per mitja de les quals “es
menyscaba greument la llibertat i el sentiment de seguretat de la victima”, a la qual se sotmet
a persecucions o vigilancies constants, anomenades reiterades, o altres actes continus de
fustigacio.

Aixi, la ubicacio sistematica del delicte d'assetjament entre els delictes de coaccions i, per tant,

a la seu dels delictes contra la llibertat, és molt revelador per tal de configurar el delicte

d'assetjament com un delicte contra la llibertat.

De la mateixa manera, del preambul s’extreu que també es protegeix la seguretat, és a dir, el
dret a la tranquil-litat personal. Aix0 no obstant, cal tenir en compte que seguretat i llibertat no

son dos interessos aliens: una persona a qui no es garanteix una seguretat minima dificilment
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exercira la seva llibertat en plenitud. En aquest sentit, només adquiriran rellevancia penal les
conductes que limitin la llibertat del subjecte passiu, sense que el simple sentiment de temor o
moléestia sigui punible, qiiestio que es veu reforcada amb la incorporaci6é d’un resultat tipic en

la tipificaci6 de la conducta i que respon al principi d’ultima ratio del dret penal.

A més, tal com afirma SANCHEZ BENITEZ', des d'una perspectiva del dret comparat reforga
aquesta idea el fet que els Codis Penals alemany i portugues també situin el delicte entre els
delictes contra la llibertat, si bé el Codi Penal frances 1'ubica entre els delictes contra la integritat

fisica o psiquica.

Per tot aixo, patirem de la llibertat com a bé juridic protegit per 1’article 172 ter per al seu
analisi, perd abans és interessant fer una breu referéncia a altres posicions doctrinals pel que

respecta a aquesta qiiestio.

Aixi, segons GARCIA SEDANO ' de la complexa configuracio del precepte, amb una
pluralitat de modalitats d'assetjar que poden donar lloc a lesionar diversos béns juridics com la
llibertat, la integritat moral, I'honor o la intimitat, se'n pot configurar com un tipus de naturalesa
pluriofensiva, si bé accepta que d'acord amb la ubicacio sistematica del delicte entre els delictes
contra la llibertat, el principal bé juridic tutelat seria la llibertat, tal com apunta la doctrina
majoritaria.

En contra que el bé juridic protegit hagi de ser la llibertat, destaca MATALLIN
EVANGELIO!, que, tot i coincidir amb la doctrina majoritaria, sosté que el problema amb
aquesta interpretacio deriva del vocable “assetjament”, vinculat més aviat amb el bé juridic
integritat moral. Aixi, sosté que hauria sigut preferible, com a proposta de lege ferenda,
configurar el delicte com una modalitat més d’assetjament punible situant el bé juridic protegit,

igual que en la resta de formes tipiques d’assetjament, en la integritat moral del subjecte.

De manera més radical, TAPIA BALLESTEROS'®, considera que ens trobem davant d’un

delicte contra la integritat moral i, en conseqii¢ncia, suggereix que el resultat tipic del delicte

'S SANCHEZ BENITEZ, C. a ABADIAS SELMA, A; SIMON CASTELLANO, P. (coordinadors): “Cuestiones
penales a debate”, J.M. Bosh Editor, Barcelona, 2021.

16 GARCIA SEDANO, T., “El stalking.”, en La Ley Penal, nim. 123, 2016, p. 3.
"7 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», a GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)

—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 577;

18 TAPIA BALLESTEROS, P., en El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters Kluwer/Bosch, Hospitalet de
Llobregat, 2016, p. 141-143.
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sigui la creacio d'una “situacio objectiva d'hostilitat o humiliacio”. Adverteix aquesta autora
que la llibertat és un bé juridic que es pot veure afectat practicament en tots els delictes contra
les persones i que en el delicte d'assetjament constitueix “un mal eventualment necessari per

aconseguir la vulneracio de la integritat moral”.

Aixi i tot, cal apuntar en contra d’aquesta proposta que sostenir aquesta opinié comportara que
s’hagi de constatar en cada cas la lesi6 d’aquest bé juridic i, per tant, provar que el
comportament constitueix un tracte degradant o d’humiliacid, sense que serveixi demostrar que
s'ha generat una situacié objectiva d'hostilitat , en ser aquest un adjectiu que significa contrari

o enemic, per la qual cosa no apel-la necessariament a la integritat moral.

Es a dir, la lesié de la integritat moral exigeix humiliaci6 o tracte degradant, essent aquests
termes els que permeten identificar un determinat comportament com a lesiu de la integritat
moral. Per tant, requerir-ne la lesié en el delicte d'assetjament comportaria una exigeéncia
addicional. Com apunta VILLACAMPA ESTIARTE!?, cal diferenciar l'assetjament psicologic
de l'assetjament moral: en el primer, el punt caracteristic és la incidéncia directa en I'equilibri
emocional de la persona produint sentiments de desassossec, preocupacio o inseguretat; en el
segon, el caracteristic és la producci6é de sentiments d'humiliaci6, degradacié o enviliment.
L'assetjament definit en els termes expressats a I’article 172 ter és una forma d'assetjament
psicologic, aixo és, “el que produeix afectacio en l'equilibri dels subjectes sense aquest
component cosificador de la persona propi dels processos d'assetiament moral”, per la qual
cosa dificilment es podra sostenir que la integritat moral sigui el bé juridic protegit pel delicte

de stalking més enlla que com a proposta de lege ferenda.

Entrant en un analisi jurisprudencial de la qiiestio, el Tribunal Suprem quan es va pronunciar
per primera vegada sobre el delicte de stalking a la Senténcia nim. 324/2017%°, de 8 de maig,
va sostenir que el bé juridic protegit en aquesta materia és la llibertat, que segons refereix,
“queda maltractada per una obsessiva activitat intrusa que pot arribar a condicionar costums
o habits, com a unica forma d’evitar la sensacio de fustigacio.” De la mateixa manera en la

STS, ntim 554/2017%!, de 12 de juliol, defén que "és clar que en relacié amb aquest delicte, en

1 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y victimoldgico”, Ed. Aranzadi,
2018.
20 STS 324/2017, de 8 de mayo de 2017 - ECLI:ES:TS:2017:1647, ponente Antonio del Moral Garcia.

21 STS 554/2017, 12 de Julio de 2017 — ECLI:ES:TS:2017:2819, ponente Joaquin Giménez Garcia.
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la mesura que suposa un atac al bé juridic de la llibertat individual i al dret a viure tranquil i
sense sotsobra, [...]”, rad de més per entendre que sera la llibertat el bé juridic que s haura de

veure afectat amb les conductes tipiques constitutives de stalking.

Més recentment la STS 4045/2021%2, de 4 de novembre, complementa aquesta qiiestio afegint
que “el bé juridic protegit pel delicte d'assetjament (la llibertat) ha d'estar connectat amb el
sentiment de seguretat i tranquil-litat de la victima que mereix per evitar aquests actes

assetjadors que per la seva entitat i gravetat li provoquin canvis a la rutina de vida”.

Partint de la premissa que el bé juridic protegit per ’article 172 ter CP ¢és la llibertat, part de la
doctrina fa una precisié amb relaci6 a quina és la concreta fase o manifestacio de la llibertat —

de decisio o d’execucio- objecte de tutela.

MATALLIN EVANGELIO? afirma que, si prenem com a eix interpretatiu la ubicaci6
sistematica del delicte entre els delictes contra la llibertat, tenint en compte la mencio de la vida
quotidiana en la tipificacié del delicte, que pressuposa que el subjecte té un mode determinat
de desenvolupament quotidia de la seva vida ja establert que precisament quedara alterat a
conseqiiéncia de les conductes d’assetjament, hauriem d’enllacar tal resultat d’alteracié de la
vida quotidiana amb la fase d’execuci6 de la llibertat del subjecte, que realitzaria actes de

manera diferent a la desitjada precisament a conseqiiencia de 1’assetjament patit.

En sentit contrari, VILLACAMPA ESTIARTE afirma que qui és objecte d'assetjament no veu
limitada la seva capacitat d'obrar, ja que, de fet, pot seguir actuant tal com ho feia, pero, sens
dubte, la capacitat de decidir en un sentit o un altre es veu constreta pel temor o consciéncia
que aquests comportaments es repetiran. Per tant, un sera victima d'assetjament si la seva
llibertat de decidir es veu interferida a conseqiiencia de veure’s lesionat el seu sentiment de
tranquil-litat. Aixi, la victima ha de patir tals conductes constitutives d’assetjament del tipus
com una amenaca al desenvolupament normal de la seva vida quotidiana, per la qual cosa és
rellevant en termes d'injust la sensaci6 d’inquietud o neguit per motivar els canvis substancials
que s'ha vist obligada la victima a introduir en la seva vida quotidiana, afectant aixi la seva

llibertat de decidir.

22 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet.

2 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.
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Recentment, el Tribunal Suprem?* s’ha pronunciat sobre aquesta qiiestio establint que el delicte
de stalking es configura com un delicte contra la llibertat d’obrar. També I’ Audiéncia Provincial
de Madrid®® especifica que el delicte de Darticle 172 ter CP exigeix que es causi directament
“una limitacio transcendent en algun dels aspectes integrants de la llibertat d'obrar del

subjecte passiu, ja sigui en la capacitat de decidir, ja en la capacitat d'actuar”.

En conclusid, tot i els matisos i les precisions que alguns autors hagin pogut realitzar, tant el
que s’ha defensat doctrinalment com en 1’ambit jurisprudencial confirma la idea que el bé
juridic efectivament protegit pel delicte d’assetjament de ’article 172 ter CP és la llibertat,

opinid majoritaria que guiara la linia d’interpretacié que se seguira en el present.

2. TIPUS OBJECTIU
L’article 172 ter del Codi Penal pel qual es tipifica el delicte de stalking disposa en la seva

redaccio literal el seglient:

“1. Serd castigado con la pena de prision de tres meses a dos arios o multa de seis a veinticuatro
meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar
legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de esta forma, altere el normal

desarrollo de su vida cotidiana.
1.“ La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

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

comunicacion, o por medio de terceras personas.

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

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

4.“ Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra
persona proxima a ella. Cuando la victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad
por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, se

impondra la pena de prision de seis meses a dos aiios.

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

articulo 173, se impondra una pena de prision de uno a dos afnos, o trabajos en beneficio de la

24 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet.

25 SAP M 3831/2023, de 22 de febrero de 2023 - ECLI:ES:APM:2023:3831-, ponente Araceli Perdices Lopez.
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comunidad de sesenta a ciento veinte dias. En este caso no serd necesaria la denuncia a que se

refiere el apartado 4 de este articulo.

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

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

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

persona agraviada o de su representante legal.

5. El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona para realizar
anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de
difusion publica, ocasiondndole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humillacion,
serd castigado con pena de prision de tres meses a un aiio o multa de seis a doce meses. Si la
victima del delito es un menor o una persona con discapacidad, se aplicarad la mitad superior

de la condena.”

2.1 Elements del tipus comuns

Les conceptuacions metajuridiques s’han referit al stalking com un patr6é de conducta insidids
i disruptiu que, realitzat en contra de la voluntat de la victima, és susceptible de generar por o
un cert desassossec en aquestes. En conseqiiéncia, la regulaci6 juridica d'aquestes conductes
hauria de respectar els elements configuradors del fenomen sobre els quals s'assenta aquesta

definicié consensuada.

Succintament, la tipicitat de les conductes es construeix sobre una exigencia generica
d’assetjament reiterat i insistent, derivat de la realitzacid de certes conductes exemplificades
amb caracter obert, que produeixen com a resultat una alteracié del normal desenvolupament
de la vida quotidiana de la persona assetjada. A més, aquesta exigencia genérica s’ha de dur a

terme sense estar legitimament autoritzar.

A) Insisténcia i reiteracio
No n'hi ha prou que una persona assetgi una altra perque s'entengui perfeccionat el delicte,
aquesta conducta s'ha de dur a terme de manera insistent i reiterada, impedint aixi la

incriminacid de conductes aillades i evidenciant l'existéncia d'un patr6é conductual.

Un dels principals problemes ¢s la determinaci6 del nombre d’actes d’assetjament necessaris i
de la seva prolongacio en el temps perque la seva realitzacio pugui ser qualificada d’insistent i

reiterada. A més, tot i que els dubtes pel que fa a aquesta altra qiiestié no son tan extens, també
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tant els tribunals com la doctrina s’han plantejat si aquesta insisténcia i reiteracid és una
exigencia que fa referéncia a una sola de les modalitats de conducta previstes o respecte de

qualsevol d’elles.

En relacié amb la qliestié del nombre i intensitat o periodicitat d’actes d’assetjament necessaris
per poder parlar d’insisténcia i reiteracio, una part de la doctrina (minoritaria) concreta un
numero de vegades en que s han de repetir els actes, mentre una altra considera que la qiiestio
¢s més complexa i no es pot automatitzar. Cal destacar, perd, que el defensat per la doctrina
majoritaria i per la jurisprudéncia és I’abséncia de determinacid pel que fa al nombre minim

d'ocasions en que s'ha de produir el comportament.

Respecte d’aquells qui concreten un nimero de vegades en que ’acte d’assetjament s’ha de
repetir, destaca MATALLIN EVANGELIO? que considera que, tenint en compte el significat
usual d’assetjament, referit a una persecucid sense repos, ¢és convenient limitar la seva
apreciacio per 1’exigencia de més de dos actes, ja que la simple reiteracié d’un acte dels
previstos amb una persona podria no ostentar la gravetat minima exigible per a crear un estat

capac d’alterar el normal desenvolupament de la vida quotidiana.

També MUNOZ CONDE? entén que cal I'execucié minima de tres accions en un curt espai de

temps per entendre perfeccionat el delicte.

En termes oposats, PASCUAL ALFARO?® coincideix que, a I'hora d'analitzar aquest element,
del tipus la dada cronologica és forga reveladora, pero afegeix un matis i es que no es pot caure
en un simple automatisme, sind que caldra conjugar la durada del comportament denunciat amb
la intensitat de la conducta. Es a dir, per valorar la intensitat és important analitzar no només el
nombre d’actes, sind també la naturalesa d’aquests. Aixi, conclou, sense més precisions, que el
principi d'intervencié minima del dret penal ha de portar a excloure conductes puntuals, pero

no a exigir “un autentic martiri” perllongat en el temps.

També VILLACAMPA ESTIARTE? conclou que, en tant la victima ha de patir tals conductes

constitutives d’assetjament com una amenaca al desenvolupament normal de la seva vida

26 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

27 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 20a Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 147.

28 PASCUAL ALFARO, C. a VILLACAMPA ESTIARTE, C.: “Stalking: analisis juridico, fenomenologico y
victimolégico”, Ed. Aranzadi, 2018.

2 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenolégico y victimoldgico”, Ed. Aranzadi,
2018.
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quotidiana, és rellevant en termes d'injust la sensaci6 d’inquietud o neguit per motivar els canvis
que aquesta s'ha vist obligada a introduir en la seva vida privada. Aixi, aquesta manca de quietud
o intranquil-litat s'han de contemplar inherents a un comportament objectivament idoni per
generar-les 1 en el delicte d'assetjament la manca de quietud del subjecte s’haura d’entendre
inherent a un comportament persistent i idoni per provocar-la, sense necessitat de precisar un
nombre concret d’actes. Es a dir, el contingut d'injust s'ha de contemplar en conjunt: I’injust no
resulta de la suma aritmetica d’episodis aillats. Per tant, la lesio del bé juridic neix de 1'erosid
continuada de la llibertat: el que és important és l'estat que, a través de les conductes, s'ha
generat. En casos d’assetjament, la victima es veu sumida en una atmosfera o situacié d'angoixa,
temor o intranquil-litat que s'estén en el temps: és la suma de totes aquestes hores 1 tots aquests
dies la que constitueix 1'injust del delicte d'assetjament. El que és greu, des de 1'0Optica de l'article
172 ter, no és, per tant, ser vigilat o rebre trucades un determinar nimero de vegades, sin6 1'estat
d'assetjament, d'inquietud o desassossec, provocat mitjancant la reiteracid sistematica de

determinades conductes.

En relacié amb aquesta qiiestio, des d’un punt de vista jurisprudencial, el Tribunal Suprem ha
vingut exigint, en termes generals, certa persisténcia en les conductes d’assetjament des del
moment en que s’inicien i la seva reiteracio en el temps. Defén I’exigencia implicita d’una certa
prolongaci6 en el temps, o d’una vocacié de certa perdurabilitat, i, per tant, que no es percebin
com una cosa purament episodica o conjuntural, ja que només des d'aqui es pot fer el salt a
aquesta incidéncia en la vida quotidiana exigida pel tipus. No és partidari, doncs, d’establir un
minim nombre d’actes intrusius ni fixar un minim lapse temporal. En la STS, nim. 554/2017°°,
de 12 de juliol resumeix aquesta exigéncia amb la seglient frase: repetitiu en el moment en que
s'inicia [...] i reiteratiu en el temps, en repetir-se en diverses seqiiencies en temps diferents.
Breument, en el delicte d'assetjament hem d'estar davant d’una conducta que es repeteix en el

temps durant un periode no concret.

Aixi, partint d’una perspectiva jurisprudencial, el que és rellevant no és tant el nombre de
conductes sind la seva freqiiencia o prolongacidé en el temps, i, per tant, que es percebi
objectivament el caracter intensiu de les conductes i no es configurin com actes merament
episodics. D’aquesta manera, a escala jurisprudencial es valora més la persisténcia i no tant la
reiteracié tot 1 ser aquesta necessaria per qualificar les conductes com a persistents, posicid que

ens recorda a I’adoptada per Villacampa Estiarte, com veurem més endavant.

30 STS 554/2017, 12 de Julio de 2017 — ECLI:ES:TS:2017:2819, ponente Joaquin Giménez Garcia.
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Aix0 no obstant, I'Alt Tribunal ha establert que, de manera orientativa i no vinculant, s'han de
tenir en compte els periodes establerts des de perspectives extrajuridiques -sociologica,
psicologica o psiquiatrica- del stalking, que apunten, com a guia orientativa, a un periode no
inferior a un mes (a més de, almenys, deu intrusions), arribant algunes vegades a peticionar-se
un periode d'almenys sis mesos amb una freqiiéncia de dues vegades per setmana. Per tant,
aquests acostaments metajuridics no condicionen la interpretacio de la formulacio tipica, pero
tampoc no sén orientacions totalment descartables, ja que ajuden en la tasca d'aclarir la

conducta que el legislador vol reprimir penalment i desentranyar el que exigeix el tipus penal.

Un exemple en que el tribunal nega 1’aplicacio del delicte de stalking per manca de
perdurabilitat de la conducta és precisament en la STS 324/2017 de 8 de maig, condemnant
l'ofensor per un delicte de coaccions a I'ambit familiar, després d'haver-se desestimat l'aplicacio
del delicte d'assetjament de 1'art. 172 ter CP. Els motius al-legats pel TS son la manca de dilacio
de la conducta en el temps —en aquest cas una setmana— aixi com l'abséncia de vocacid de
perdurabilitat, a la qual cosa, i com a conseqiiéncia, es pot afegir la manca de produccio del
resultat tipic. Afirma I’alt tribunal que no s'aprecia aquesta rellevancia temporal exigida -no hi
ha aspectes nitids de continuitat-, ni es descriu en el fet provat una repercussio concreta en els

habits de vida de la recurrent com exigeix el tipus penal.

Laconicament, el Tribunal Suprem defén que no és pertinent establir un nombre minim d'actes
intrusius que s'han de perpetrar, aixi com tampoc un lapse temporal en que s'ha de prolongar el
patrd6 conductual. Aix0 no obstant, propugna que s'ha d'exigir una «vocacio de certa
perdurabilitaty per entendre satisfets els requisits tipics de l'art. 172 ter CP, ja que només
mitjancant l'existéncia d'aquesta perdurabilitat la conducta pot tenir incidéncia en la vida
quotidiana de la victima, rebutjant aquelles conductes intrusives que es percebin com una cosa
«episodica o conjuntural». Aixi, apunta a la singularitat de cada cas per justificar la disparitat
de les seves resolucions. A més, €s interessant saber que per tal de valorar aquesta qiiestio seran
valorables la totalitat de conductes realitzades encara que ja hagin estat enjudiciades

individualment o poguessin haver prescrit.

També en aquest punt es discuteix respecte de la intercanviabilitat entre ambdos termes i sobre

la necessitat d’incloure’ls conjuntament, o si seria suficient amb la inclusi6é d’un d’ells.
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D’una banda, destacaria MATALLIN EVANGELIO®' qui estableix que hauria sigut suficient
amb incloure un dels dos vocables en resultar tots dos intercanviables per ser termes sinonims.
Des del seu punt de vista, tots dos impliquen l'exigéncia d'una pluralitat de conductes per
consumar el delicte, i conclou proposant la supressié del terme «reiterada» per una qliestio de

necessitat.

En termes oposats, BAUCELLS LLADOS* afirma que els adjectius insistent i reiterat son
contradictoris, ja que mentre el segon exigiria només dues conductes, el primer exigiria molta
més intensitat en la seva execuci6. També TAPIA BALLESTEROS?? sosté que els conceptes
insistir i reiterar no soén exactament intercanviables. Defén que insistir conté un matis
d'intensitat emocional i reiterar €s un terme neutre, aixi, suggereix la utilitzacio de la conjuncio

disjuntiva "o": "insistent o reiterada" o en tot cas "insistent".

En el mateix sentit, VILLACAMPA ESTIARTE?* proposa acudir tinicament a adjectius com
insistent o persistent per descriure la conducta, ja que apel-len a ser ferm en la persecucié d'un
proposit. L’autora no considera pertinent la utilitzacié del terme «reiterat», ja que aquest
comporta el requeriment intrinsec que la conducta pugui veure's satisfeta quan l'accié s'ha
realitzat inicament en dues ocasions. Seria, per tant, més convenient adoptar altres expressions
com ara «persistent» que, si bé permet constatar la naturalesa constant del fenomen, no delimita

la durada ni la freqiiencia de la conducta.

En aquest aspecte també insisteix el Tribunal Suprem referint-se a l'atipicitat d'aquelles

conductes que no tinguin una vocacié de persisténcia, partit de la premissa que els termes

t35

insisténcia 1 reiteracid gaudeixen d’elasticitat™ i no son sinonims, sind que cadascun d’ells

tenen certes implicacions.

3 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

32 BAUCELLS LLADOS, J., «La irreflexiva criminalizacion del hostigamiento en el proyecto de Codigo Penaly,
Revista General de Derecho Penal, ISSN-e 1698-1189, Num. 21, 2014, p. 6.

33 TAPIA BALLESTEROS, P., a El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters Kluwer/Bosch, Hospitalet de
Llobregat, 2016, cit., p 145-147.

34 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en Derecho penal
espafiol», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 109, época II, maig de 2013, p. 27.

35 Sobre aquesta qiiestié es pronuncia el Tribunal Suprem a la Senténcia niim. 324/2017, de 8 de maig de 2017 —

ECLIL:ES:TS2017:1647, ponent Antonio del Moral Garcia, declarant que ambdds termes, a saber; insisténcia i
reiteracio, gaudeixen d'elasticitat.
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Finalment, la teécnica legislativa emprada genera el dubte al voltant de si les exigeéncies
d'insisténcia i reiteracio es limiten o no a una sola de les conductes descrites, doncs el precepte
fa referéncia a “alguna” de les conductes segiients. Dit d’altra manera, es planteja si I’exigéncia
tipica d’insisténcia i reiteracio se circumscriu a la mateixa conducta o admet una combinacid
entre les diverses modalitats de conducta previstes. En relacié amb aquesta qiiestié també s’hi
han pronunciat la doctrina 1 el Tribunal Suprem, sent clara la posicié a favor d’entendre que

s’esta fent referéncia a una possible combinacio de conductes.

Aixi, segons MATALLIN EVANGELIO?® la dicci6 del precepte és clara en el sentit de referir
la reiteracio 1 insisténcia a I’ambit d’una mateixa de les conductes, per la qual cosa convindria
substituir el vocable «alguna» per «qualsevol», en la mesura que aquest darrer terme clarifica

la possibilitat de combinacid entre les diferents modalitats de conducta.

En sentit similar, VILLACAMPA ESTIARTE?’ afirma que I’exigéncia tipica de reiteracié no
se circumscriu a la mateixa conducta, sind6 que admet la seva combinacié entre les diverses
modalitats de conducta de ’article 172 ter. Tot i aix0, reconeix que, tal com esta redactat el
tipus, s’entén que la insisténcia i la reiteracié es prediquen sobre cadascuna de les modalitats
comissives integrants del tipus, pero no sobre 'assetjament en conjunt. Per tant, de lege ferenda
s'hauria de modificar el redactat del precepte, clarificant que la persisténcia es predica de
l'assetjament en si mateix i no individualment de cadascuna de les seves possibles

manifestacions.

També el Tribunal Suprem s’hi ha pronunciat el respecte. Aixi en la Senténcia 324/2017 (Sala
2a), 8 de maig de 201716, interpreta (FJ4) que “la reiteracio de que parla el precepte és
compatible amb la combinacio de diferents formes d'assetjament [...] pero sempre que es tracti

de les accions descrites als quatre apartats del precepte.”.

Més recentment 1’Audiéncia Provincial de Barcelona® es pronuncia en el mateix sentit
detectant en el cas concret un “patro de comportament que es va desenvolupar a través de
l'execucio de diferents actes [...], combinant-se diferents formes d'assetjament, que permeten

qualificar-ne la conducta d'insistent i reiterada’.

3 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadores): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

37 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenologico y victimologico”, Ed. Aranzadi,

2018.
38 SAP B 13786/2022, de 20 de diciembre de 2022 - ECLI:ES:APB:2022:13786, ponente Raquel Piquero Sanz
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Per tant, la jurisprudéncia ha admes que tal reiteracié es doni en diverses modalitats de
conducta, el qual té sentit tenint en compte que entendre-ho en sentit oposar, en la practica,
podria portar a la incongruent atipicitat de la conducta de qui utilitza diverses modalitats
comissives, sent, no obstant aixo, tipic el comportament de qui empra només una de les varietats

recollides en el tipus.

B) Falta d’autoritzacio legitima
La “falta d’autoritzacio legitima” per a la realitzacio d’alguna de les conductes tipificades per
I’article 172 ter CP es configura com un altre dels requisits exigits pel tipus, element que ha

sigut molt criticat en I’ambit doctrinal per considerar-se innecessari i contraproduent.

A priori, aquesta expressio pot resultar innecessaria, com alguns autors plantegen, ja que

l'assetjament mai no estara legitimament autoritzat.

Aixi, segons MATALLIN EVANGELIO? suposa un contrasentit legal que condueix al
reconeixement de [’existéncia d’assetjaments legitims, el qual €s insostenible per ser
I’assetjament per naturalesa il-legitim, i, a més, la resta d’exigéncies tipiques impedeixen
sostenir la possible existéncia d’assetjaments legitims, ni tan sols per part dels garants de la

seguretat ciutadana o personal.

D’altra banda, VILLACAMPA ESTIARTE* defensa I’existéncia d'una persecucié legitima, de
manera que quan el tipus requereix que l'ofensor no estigui legitimament autoritzat per assetjar,
deixa fora del tipus actes que altrament es podrien trobar justificats a través de la previsio de
l'art 20.7 CP, en cas que s'haguessin dut a terme en compliment d’un deure o en exercici legitim
d’un dret, ofici o carrec (per exemple, en el marc d’una investigacid criminal o la realitzada, si
escau, a fi de fer efectiu el dret a la llibertat d’informaci6). Tot i aix0d, 1’autora critica que, tot i
que molt probablement aquesta clausula es va pensar per salvaguardar l'atipicitat d'algunes
activitats que haurien de ser tolerables, la manca d'existéncia d'un régim d'autoritzacié de tipus
administratiu o judicial que habiliti per poder dur a terme aquesta conducta impedeix que
aquesta circumstancia pugui arribar a materialitzar-se. Per aixo seria més convenient al-ludir a

la il-legitimitat de la conducta sense requerir una autoritzacié que, de fet, resulta impossible

39 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadoras): Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 587-588.

40 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Capitulo XX. El delito de stalking», a QUINTERO OLIVARES, G.

(Director): Comentario a la reforma penal de 2015, 1* edicion, Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2015.
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obtenir. Per tant, per a aquesta autora seria més adequada l'expressio “de manera il-legitima”,
ja que no existeix cap régim d'autoritzacié de tipus administratiu o judicial de conductes de
persecucio. Aixi mateix, fa referéncia a la contradiccié que representa que es pugui assetjar

licitament algu, i proposa 1'ts del verb «perseguir» per la seva neutralitat.

En sentit contrari, MUNOZ CONDE?*! entén que alguns suposits, com ara els «cobradors del
frac» o certes campanyes en contra de la compra en un determinat establiment, podrien quedar

fora del tipus penal gracies a aquesta clausula.

També SANCHEZ BENITEZ* sosté que la manca d’autoritzacié legitima no es refereix a
l'assetjament®, sin6 a les conductes descrites als numerals 1 a 4. D'aquesta manera, la clausula
podria tenir sentit. Destaca sobretot en relacio amb la primera modalitat, referida a la vigilancia,
la persecucio o la cerca de proximitat fisica i posa I’exemple d’una investigacio policial o
periodistica, si bé en aquests casos es pot apel-lar al compliment d'un deure o I'exercici legitim
d'un dret, ofici o carrec com a causa de justificacio de la conducta, prevista a l'article 20.7¢ del

Codi penal espanyol.

En conclusid, la doctrina no és estable en aquest sentit. A parer meu, tot i que és clar que 1’accio
d’assetjar ¢és intrinsecament il-legitima, pel que no esta dotat de sentit afegir la “falta
d’autoritzacio legitima” com a element del tipus, també €s cert que tal expressio, atenent a la
redaccio del tipus, fa referéncia a les diverses modalitats de conducta previstes, per la qual cosa,
interpretant-ho d’aquesta manera, es podria salvar. Tot i aixi, la previsiéo del numeral 7¢ de
I’article 20 CP faria innecessaria la previsié expressa d’aquesta clausula en el tipus, pel que

amb la seva eliminaci6 s’evitarien molts problemes interpretatius.

C) L’alteracio del normal desenvolupament de la vida quotidiana:
Abans d’entrar a analitzar aquest element, cal tenir present la recent modificacié de ’apartat 1

amb efectes des del 7 d’octubre de 2022, per la disposicio final 4.4 de la Llei Organica 10/2022,

41 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 20a Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 147
42 SANCHEZ BENITEZ, C. a ABADIAS SELMA, A.; SIMON CASTELLANO, P. (coordinadors): “Cuestiones
penales a debate”, J.M. Bosh Editor, Barcelona, 2021.

43 Al text de 1'Avantprojecte, I'expressio «sense estar legitimament autoritzat» s'ubicava al principi del precepte i
per tant al-Iudia a I'assetjament en si i no a les conductes que s'enumeren tot seguit. Per aixo, el Consell d’Estat va
suggerir donar una nova redaccio del precepte en el Dictamen a I'Avantprojecte de reforma del Codi penal de 4
d'abril de 2013, de 27 de juny de 2013, consideracié dissetena. Finalment, el legislador va alterar-ne la ubicacio,
de manera que l'expressio del text en vigor s'adreca a les conductes descrites als numerals 1-4.
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de 6 de setembre. Aquesta remou l’adverbi “greument” que configurava 1’alteracio del
desenvolupament de la via quotidiana, quedant com segueix: [...] altere el normal desarrollo
de su vida cotidiana. Aixi, la doctrina rellevant a aquests efectes s’ha pronunciat en relacié amb
’antiga redacci6 que incloia I’adverbi “greument”, qiliestido que generava encara més dubtes en
relacio amb aquest resultat tipic. Tot i aix0, convé fer-ne un repas, doncs traient la qiiestio de

la gravetat, continua sent d’interes per a 1’analisi del tipus vigent.

Per tant, la tipicitat de qualsevol de les conductes descrites en 1’article 172 ter CP depén, entre
d’altres, del fet que la seva realitzacid produeixi una alteracio del normal desenvolupament de

la vida quotidiana del subjecte.

La major part de la doctrina coincideix en considerar tal alteracié com el resultat tipic que ha
de generar la conducta delictiva, aixi MATALLIN EVANGELIO i VILLACAMPA
ESTIARTE **. Segons I’ltima, ens trobem davant d’un tipus mixt alternatiu en qué el
comportament d'assetjament, originat a partir de la reiteracié de les possibles conductes
descrites al tipus, ha d'aconseguir la produccié d'un resultat consistent en l'alteracié del normal
desenvolupament de la vida quotidiana de la victima 1, per tant, es classifica com un delicte de

resultat.

En el mateix sentit, I’ Audiéncia Provincial de Madrid* confirma que es tracta d’un delicte de
resultat en la mesura que s'exigeix que es causi directament una limitaci6 transcendent en algun

dels aspectes integrants de la llibertat d'obrar del subjecte passiu.

Es important tenir en compte que si es parla d’un delicte de resultat, cal admetre la temptativa
del delicte sempre que s'executen actes encaminats a la consecucié del resultat tipic sense que
aquest arribi a produir-se efectivament. Aixo no obstant, matisa Villacampa Estiarte, atés el
principi de minima intervencio, cal que aquests actes siguin idonis per posar en perill la llibertat
d'obrar del subjecte, ignorant la penalitzacié d'aquelles accions que poguessin consistir en
meres molesties 1 que no derivin, en conseqiiéncia, a una veritable afectacié al bé juridic

protegit.

44 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenologico y victimologico”, Ed. Aranzadi,
2018, pag. 183-188.

45 SAP M 3831/2023, de 22 de febrero de 2023 - ECLI:ES:APM:2023:3831-, ponente Araceli Perdices Lopez.
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Deixant de banda la doctrina majoritaria, és interessant també coneixer que ¢€s el que defén la
minoria al respecte. Destaca en aquest sentit TAPIA BALLESTEROS*, que reflexiona sobre
la possibilitat que aquesta locucid no sigui expressiva del resultat tipic del delicte, sin6 que es
tracti d'una condici6 objectiva de punibilitat que quedi al marge de la configuracio de tipus. Les
conseqiiéncies d'aix0, segons afirma, serien la desvinculacio6 del dol 1, per tant, la irrellevancia
de si aquesta alteracid és prevista, volguda o cercada per part del victimari. L'autora, pero,
conclou que «aquesta interpretacio presenta un inconvenient insalvable i és que suposaria el
reconeixement d'una condicio objectiva de punibilitat de les anomenades impropies», cosa que
comportaria responsabilitzar penalment el subjecte actiu de tots els fets que es derivin del

comportament il-licit, qiiestié que comportaria la infraccié del principi de culpabilitat.

D’altra banda, també la doctrina i la jurisprudéncia s’ha pronunciat en relacié amb el contingut
de tal alteraci6 i com ha de ser la seva valoracio, sent la visié defensada pel nostre alt tribunal

que la valoraci6 d’aquesta s’haura de fer des d’un punt de vista objectiu-subjectiu.

El Tribunal Suprem s’ha pronunciat varies vegades, en l'exercici de la seva funcid
nomofilactica, en relacié amb aquesta qiiestio. Aixi, segons I’alt tribunal, es tracta d'un resultat
una mica vaporos i assenyala de manera exemplificativa que constitueixen alteracions a la vida
quotidiana de la victima la necessitat de canviar de numero de teléfon o haver de canviar els
llocs d'oci o les seves rutes habituals, aixi com la por de la victima a sortir sola al carrer, insomni

o intranquil-litat, sense que sigui necessari un informe médic que reculli aquesta alteracio’.

En la STS 324/2017, de 8 de maig, adoptada per la Sala 2a al Ple, el TS en relacié amb aquest
resultat exigit pel tipus declara que “el tipus [...] exigeix una metodica seqiiencia d'accions que
obliguen la victima, com a unica via d'escapatoria, a variar els seus habits quotidians. Per
valorar aquesta idoneitat de l'accio seqiienciada per alterar els habits quotidians de la victima
cal atendre l'estandard de I'home mitja, encara que matisat per les circumstancies concretes

de la victima (vulnerabilitat, fragilitat psiquica,...) que no poden ser totalment apartades.”

46 TAPIA BALLESTEROS, P., a El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters Kluwer/Bosch, Hospitalet de
Llobregat, 2016, cit pag. 158-159.

47 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet: “No
s'exigeix que s'hagi d'aportar al judici una prova pericial psicologica sobre la qual s'acrediti l'afectacio a la psique
de la victima d'aquesta situacio d'assetjament o aguait, i que aix0 determini una alteracié greu de la seva vida, ja
que si és aixi, en el cas de victimes més fortes, mentalment resultaria que 1'assetjador podria exercir aquestes
conductes sense que siguin delicte. Amb aix0, entenem que la propia declaracié de la victima ja és una prova
valida per poder entendre que el delicte de 1'art. 172 ter C.P. s'ha comes”.
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En sentit similar es pronuncia la STS num. 554/2017 de 12 de juliol, en que es destaca que
l'accid de I'agressor ha de tenir entitat suficient per produir una inquietud o desassossec rellevant
penalment que no ha de quedar extramurs del dret penal. Es a dir, cal que l'accié de l'agressor
doni lloc, almenys, a una situacié que excedeixi les meres molésties i que causi una limitacid

transcendent en algun dels aspectes integrants de la Ilibertat d'obrar.

Més recentment i seguint la mateixa linia, la STS 4045/2021%, de 4 de novembre, afirma que
“es important destacar la diferéncia entre "estar o ser assetjada" amb el "sentir-se assetjada”,
doncs només la primera és valida per a la configuracio del delicte, ja que el tipus penal es
configura només des de l'objectivitzacio dels actes d'assetjament, no de la sensacio de la
victima de ser-ho, - encara que l'entitat dels actes no sigui greu-, ja que en casos de persones
molt susceptibles podrien sentir-se assetjades davant de minims i aillats actes d'assetjament
que no reuneixin el requisit de la persistencia i serietat dels actes”. A més afegeix que, a ’hora
de valorar aquesta afectaci6 derivada de I’assetjament es pot recorrer a criteris com el de la
causalitat adequada entre els actes d'assetjament declarats provats i l'alteraci6 de la vida

quotidiana.

Per ultim, també 1’Audiéncia Provincial de Barcelona* es pronuncia sobre aquesta qiiestio
afirmant en el cas concret que “la conducta de l'acusat és objectivament capag de provocar
temor i intranquil-litat, podent-se considerar efectes raonables de l'assetjament sofert i

qualificar-se com a greus per qualsevol persona mitjana”.

Per tant, els diversos actes d’assetjament hauran de ser, des d’una perspectiva objectiva,
almenys potencialment idonis ex ante per influir en la configuracio vital de la victima de manera
que aquesta introdueix canvis a la seva quotidianitat. Tot i partir de la base de 1’objectivitat a
I’hora de valorar la potencialitat lesiva de la conducta fustigadora, el tribunal insisteix en el fet
que és important també atendre a les circumstancies concretes de la victima. Es a dir, quant a
la valoracio de la idoneitat de l'accid per aconseguir el resultat tipic, el Tribunal Suprem matisa
aquesta base objectiva de la qual parteix en funcid de les circumstancies personals de la concreta

victima®’, posant com a exemple de tals circumstancies la vulnerabilitat i la fragilitat psiquica.

48 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet.

49 SAP B 13786/2022, de 20 de diciembre de 2022 - ECLI:ES:APB:2022:13786, ponente Raquel Piquero Sanz

30 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet: “en
qualsevol cas, davant d'aquesta graduacio d'exigéncies de l'alteracio greu de la vida cal atendre l'estandard de
I'home/dona mitja, encara que matisat per les circumstancies concretes de la victima (vulnerabilitat, fragilitat
psiquica...) que no poden ser totalment apartades”.
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Un exemple interessant de circumstancies concretes de la victima a tenir en compte a 1’hora de
valorar I’alteracié de la vida quotidiana de la victima es dona en els casos d’assetjament per
part de la ex parella. Aixi el Tribunal Suprem®! defén que cal enfocar aquests casos amb la
perspectiva de genere, que €s un element substancial i essencial a 1'hora de valorar i considerar
en quina mesura l'assetjament en el marc de la relacié d’ex parella provoca una alteracio greu
de la vida quotidiana de la victima, per aquesta elevacié a la psique de la victima de la

possibilitat d'execucid d'actes més greus que els mers d'assetjament.

En resum, la interpretacid jurisprudencial al-ludeix a un test objectiu-subjectiu consistent a
valorar tant els efectes esperats en una persona raonable com les circumstancies personals de la

victima i la por subjectiva.

En relaci6 amb aquesta valoraci6 que fa el Tribunal Suprem de tal afectacido al normal
desenvolupament de la vida quotidiana, la doctrina de forma majoritaria s’ha posicionat en

contra.

Aixi, VILLACAMPA ESTIARTE *? afirma que seria desitjable fer servir un estandard
preferentment objectiu per determinar la concurréncia del resultat tipic, evitant aixi que una

resposta desproporcionada sigui determinant de la condemna per aquest delicte.

En aquest sentit, 1’autora critica la contradicci6 del Tribunal Suprem en les senténcies 324/2017,
de 8 de maig i 554/2017, de 12 de juliol, doncs la primera confirma l'absoluci6 pel delicte de
I’article 172 ter CP, mentre la segona confirma la condemna en un cas objectivament menys
greu per considerar que, mentre en el primer cas no s'ha produit el resultat tipic, si que ha
esdevingut en el segon sobre la base que el tipus del delicte en qiiestid esta molt enganxat als

perfils i circumstancies concretes del cas.

Per evitar tals contradiccions proposa que seria desitjable de lege ferenda una caracteritzacio
més taxativa del resultat propi del delicte. En aquest sentit, resultaria més adequada I'exigéncia
que aquests comportaments causessin una limitacié rellevant a alguns aspectes integrants de la
llibertat d'obrar, de manera que es garantis la suficient entitat de la conducta intrusiva per

doblegar la voluntat de la victima, justificant-se aixi el mereixement de pena.

31 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet.

52 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenologico y victimologico”, Ed. Aranzadi,
2018, pag. 192-195.
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En la mateixa linia, SANCHEZ BENITEZ> considera que convé modificar el precepte en
aquest sentit, per sotmetre la realitzacié del delicte a parametres objectius en comptes de
dependre de la reaccid que hagi tingut cada victima individual. Amb aquest objectiu, planteja
la substitucié de la clausula de resultat vigent “alteracio del desenvolupament de la seva vida
quotidiana” per l'expressio «es derivi una situacio objectiva d’alteracio del desenvolupament
de la seva vida quotidiana»>*. Per tant, és partidari d’un enteniment restrictiu de la clausula per
tal d’evitar excessos punitius indesitjables que podrien conduir a la punicié de conductes

molestes pero innocues, que haurien de ser intranscendents per al dret penal.

També PASCUAL ALFARO® es pronuncia en relaci6 amb la proporcionalitat entre la
conducta de l'assetjador i la reaccid de la victima, afirmant que no es pot deixar un element del
tipus en mans del comportament de la victima, sind que caldra determinar si la conducta
acreditada té prou aptitud per produir l'alteracio experimentada per la victima des d’un punt de
vista objectiu. A més, destaca la dificultat que sovint es planteja per acreditar que la conducta
ha alterat efectivament la vida quotidiana de la victima, element que peca d’imprecisi6. Tenint
en compte que no totes les persones reaccionen de la mateixa manera davant d’aquest tipus
d'agressions, la concurréncia d'aquest requisit dependra, en grau considerable, de la mateixa
capacitat de resiliéncia de la victima davant les pressions de que és objecte, perod també del que,

en cada cas, s'ha d'entendre per una alteracio efectiva en 1'activitat habitual de I'ofes.

2.2 Modalitats de conducta

Pel que fa a les modalitats comissives del delicte, entre els models d'incriminacié del fenomen
de stalking existents en Dret comparat, el legislador espanyol ha optat per la tipificacid
casuistica dels comportaments que es poden trobar dins del patré conductual. En relaci6 amb
aquesta qliestio, el caracter laxa de I’assetjament tipic comporta una flagrant vulneracio de les
garanties del principi de legalitat, generant inseguretat juridica, ja que conductes de gravetat i

tipologia molt variades son susceptibles d’encaixar en aquest delicte.
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54 Clausula similar es proposta per TAPIA BALLESTEROS, P., a El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters
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Aixi, ’assetjament insistent i reiterat, determinant d’una alteraci6 de la vida quotidiana, no pot
derivar de qualsevol comportament, sind que es concreta en la realitzacié d’alguna de les

segiients conductes que enumera el mateix article 172 ter CP de forma oberta:

A) La vigili, la persegueixi o busqui la proximitat fisica.

En relaci6 amb la primera de les modalitats de conducta, la preséncia d’actes de vigilancia i
persecucio, que permetrien el control de les activitats diaries del subjecte passiu, enllaga amb
la creaci6 d’un clima ofensiu derivat de la inoportunitat y del caracter no consentit. El problema,
perd, com bé apunta MATALLIN EVANGELIO®®, gravita en relacié amb el caracter complex
i indeterminat de tals conductes, de manera que es podria estar vulnerant el principi de legalitat.
Aixi, per exemple, es qliestiona a partir de quina distancia s'ha d'entendre que hi ha proximitat

fisica.

A més també critica SANCHEZ BENITEZ Y I'expressio del precepte vigent “busqui la
proximitat fisica” no només per la seva indeterminacio sind perqué perseguir ja compreén un
acostament fisic i perque el verb “buscar” al-ludeix realment a una temptativa. En aquest tltim
sentit, afirma que la recerca de la proximitat implica un intent d'aproximacio fisica, pero no la
seva consecucio, i resulta criticable castigar una mena de temptativa amb la pena prevista per a

la conducta consumada.

Finalment, és interessant el que apunta VILLACAMPA ESTIARTE®® respecte d'aquesta
modalitat comissiva, i és que alguns estudis empirics han demostrat que son precisament les
victimes que pateixen aquestes conductes les que pateixen una afectaciéo més gran. Per aquest
motiu, considera que seria racional plantejar-se que poguessin ser aquestes, i no totes les
possibles modalitats de conducta integrants del stalking, les iniques que guanyessin rellevancia
penal. Tot i aix0, es correria el risc de deixar fora del tipus penal altres comportaments que
poguessin ser igualment lesius de la llibertat d'obrar del subjecte, per la qual cosa és preferible
limitar I'ambit d'aplicaci6 del precepte a través de la concreci6é adequada del resultat tipic del

delicte.

56 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
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En resum, es tracta d’una expressio que vulneraria les exigéncies del principi de legalitat per la
seva manca de precisio i el seu caracter obert, i, pel que fa a la cerca de proximitat fisica, en
tant podria subsumir-se en les conductes de vigilancia i persecucio, es podria pensar en la seva

supressio.

B) Establis o intentés establir contacte amb ella a través de qualsevol mitja de
comunicacio, o per mitja de terceres persones.

En relacié amb aquesta segona modalitat, tant MATALLIN EVANGELIO com SANCHEZ

BENITEZ critiquen I’equiparacié punitiva dels actes de temptativa (intentés) i consumacio6

(establis), el que comportaria una vulneraci6 del principi de proporcionalitat. A més, tenint en

compte que un intent de contacte no produeix la mateixa alteracié en el desenvolupament a la

vida quotidiana de la victima que el contacte consumat, es planteja la supressio de la segona.

També VILLACAMPA ESTIARTE® afirma que aquesta modalitat es configura com una mena
de tipus d'emprenedoria, ja que no requereix la presa de contacte efectiva amb la victima,
bastant la mera temptativa perque s'entengui perfeccionat el delicte, equiparant aixi aquesta
circumstancia a la consumacio. En aquest sentit, el fet d'equiparar la temptativa amb l'accid
consumada podria donar lloc a una consideraci6 penal asimeétrica si no fos perque els casos de

temptativa de contacte dificilment satisfaran els requisits tipics i, en concret, el resultat tipic.

Per tant, aquesta temptativa de contacte prevista hauria de ser insistent i reiterada, i formar part
d’una situaci6 d’assetjament que produis una alteracié del normal desenvolupament de la vida
quotidiana de la victima per guanyar rellevancia penal, garantint aixi el minim contingut d'injust

exigible en la conducta.

C) Mitjancant 1'ts indegut de les seves dades personals, adquiris productes o
mercaderies, o contractés serveis, o feu que terceres persones s'hi posin en contacte.
En relacié amb la tercera de les modalitats de conducta previstes, sembla donar resposta a
conductes com l'anunci de serveis de naturalesa sexual suposadament oferts per la victima,
facilitant-ne les dades personals perque possibles interessats puguin contactar amb ella o també
a I'enviament de regals a la victima mitjangant 1's injust del seu nom i adrega, dels quals 1'autor

pogués tenir coneixement en virtut de la relacio que va existir entre ells.

59 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «El proyectado delito de acecho: incriminacion del stalking en Derecho penal
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Pel que fa a I’adquisicié de productes o mercaderies i la contractacié de serveis, MATALLIN
EVANGELIO® critica el possible encavalcament amb certs atemptats contra el patrimoni en la
seva forma continuada, mitjangant 1’us indegut de dades personals. Posa com a exemple 1’estafa
de l’article 248 CP, afirmant que no es pot sancionar com a delicte autonom la lesi6 a la llibertat

que ja es té en compte pel tipus patrimonial, doncs suposaria un bis in idem.

A més, en relacié amb 1’ultima de les precisions es pregunta per la finalitat de fer que terceres
persones es posin en contacte amb la victima, perque en cas d’entendre que no n’hi ha i es tracta
de simplement fer que terceres persones es posin en contacte amb aquesta, parlariem d’una “re
tipificacié” de I’apartat segon. Tot i I’absurd, considera que aquesta ¢s la manera correcta
d’interpretar la conducta objecte de tipificacid, doncs d’altra manera, si entenguéssim que el
contacte €s amb la finalitat d’oferir serveis o productes, el maxim que aconseguira el tercer és
que la victima, titular de les dades la cessid no consentida de les quals li ha permeés contactar
amb ella, adquireix productes o serveis, entenent que voluntariament, el que considera una

conducta innocua i sense rellevancia penal.

En sentit invers, seria preferible subsumir en aquesta conducta casos en que tercers contacten
amb la victima gracies a la cessid no consentida de les dades d’aquesta per part de 1’ofensor
amb alguna finalitat com, per exemple, com bé apunta VILLACAMPA ESTIARTE®!, pretendre

I’oferta de serveis de naturalesa sexual.

Una altra qiiestio interessant és que hi ha casos en que una tnica conducta dona lloc a que la
victima sigui molestada en una pluralitat d'ocasions per requeriments o intents de contacte per
part de tercers, de manera que arriba a produir-se l'alteracié a la seva vida quotidiana que
exigeix el tipus penal. La circumstancia que 1'agressor utilitzi les dades de la victima només en
una o poques ocasions, sense 1’element de reiteracio i insisténcia que exigeix l'art. 172 ter CP,
planteja dificultats per a la incardinaci6 d'aquesta conducta en aquest precepte. En aquest sentit,
seguint la interpretacié estricta del precepte que realitza el Tribunal Suprem i per guardar
fidelitat al principi d'intervenci6 minima, s’hauria d’entendre que 1'exigéncia de reiteracid i

insisténcia establerta en el tipus penal esta referida, no a les conseqiiéncies, sin6 a l'accio i que,

6 MATALLIN EVANGELIO, A., «Delito de Acoso (art. 172 ter CP)», en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Director)
—MATALLIN EVANGELIO, A. y — GORRIZ ROYO, E. (Coordinadoras): Comentarios a la reforma del Codigo
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per tant, per a l'aplicacio de la figura cal que 1'ts de dades personals a més d'indegut sigui

reiterat.

D) Atempti contra la seva llibertat o contra el seu patrimoni, o contra la llibertat o el
patrimoni d'una altra persona propera a ella.
En relacio amb aquesta quarta modalitat, part de la doctrina ha criticat la seva indeterminacio,
ja que suposa la introduccié d’una clausula oberta en contra del reu®?, resultant punible
qualsevol atemptat contra la llibertat i el patrimoni d’una persona o subjecte proxim a aquesta.
En aquest sentit, podriem parlar inclos de criminalitzacié de la moléstia per I’extrema falta de
concreci6 dirigida a tipificar tot allo que molesti encara que no tingui caracter lesiu. Tot i aixo,
aquesta qiiestié quedaria en principi solucionada amb I’exigéncia del resultat tipic d’alteracid

del normal desenvolupament de la vida quotidiana de la victima.

També¢ ha estat objecte de controversia per no incloure altres béns juridics com la salut o la
vida, ja que no seria d’estranyar que en molts casos el subjecte actiu elevés el grau de violéncia

en les seves conductes.

D'acord amb GALDEANO SANTAMARIA®, les conductes descrites per l'art.172 ter s'han
d'entendre en el sentit que no puguin constituir per se un delicte perqué llavors serien
constitutives de tal delicte, no de stalking. Precisament l'autora posa com a exemple els
atemptats contra el patrimoni, que haurien de circumscriure's atenent a aquesta logica a

apropiacions d's, com ara apoderar-se'n temporalment d'un mobil per després tornar-lo.

D’altra banda, VILLACAMPA ESTIARTE®, en relacié amb l'atemptat contra el patrimoni,
adverteix que, com que no es tracta d'un bé juridic de caracter personalissim, és necessaria
l'existéncia d'una lesivitat intrinseca més gran per produir una limitacié efectiva de la llibertat

d'obrar del subjecte passiu.

A més, és interessant tenir en compte, en relacidé a aquesta ultima modalitat, que una
modificacid recent d’aquest primer apartat per la disposici6 final 2.2 de la Llei Organica 1/2023,
de 28 de febrer ha fet que 1’agreujant de victima en una situaci6é de vulnerabilitat especial per

rad de la seva edat, malaltia, discapacitat o per qualsevol altra circumstancia, s’uneixi a aquesta
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quarta modalitat entenent aixi que aquesta agreujant no és generica per totes les modalitats de

conducta sind que només actuaria respecte de la quarta.

3. SUBJECTES I TIPUS SUBJECTIU
El delicte d’assetjament de 1’article 172 ter CP és un delicte comu, per la qual cosa qualsevol
persona pot ser tant subjecte actiu com subjecte passiu d’aquest, qliestio que s’infereix de
I’expressio utilitzada pel legislador “e/ que /[...]”. Tot i aix0, és interessant fer una breu
aproximaci6 pel que fa al génere predominant entre els stalkers 1 les victimes d’aquest delicte.
En aquest sentit, VILLACAMPA ESTIARTE % destaca que les investigacions sobre el
fenomen, tant sobre poblacid general com sobre poblacid universitaria, assenyalen una majoria
de victimaris homes, mentre que, en relacié amb el subjecte passiu, el percentatge de victimes

de sexe femeni és major.

Quant al tipus subjectiu, unanimement en la doctrina s’ha considerat el delicte de stalking com
un delicte dolds, sense que hi capiga la seva comissio imprudent. Aixi, el subjecte actiu ha de
ser conscient de I’afectacid que té la seva conducta en la vida quotidiana del subjecte passiu,
sent importants tant I’element volitiu, i1 per tant parlariem d’un dol directe, com I’element de
representacié del resultat, i, per tant, parlariem de dol eventual. A més, I’article 34 del Conveni
d’Istanbul, en referir-se a la conducta d’assetjament, exigeix que aquests fets es cometin de

forma intencionada, raé de més per entendre que es tracta d’un delicte dolds.

4. SUBTIPUS AGREUJATS
El precepte actual preveu dos subtipus agreujats, a saber: en I’apartat primer, referit a ’especial
vulnerabilitat de la victima i en 1’apartat segon, recollit de manera genérica i relatiu a la seva

relacié amb 1’autor.

Abans d’entrar a analitzar-los, és important fer mencié de la Modificacié de ’apartat 1 de
I’article 172 ter per la disposici6 final 2.2 de la Llei Organica 1/2023, de 28 de febrer, per mitja
de la qual I’agreujant referida a 1’especial vulnerabilitat de la victima va deixar de referir-se a
totes les modalitats per passar a ser una agreujant especifica per a 1’ultima de les modalitats de

conducta. Aquesta dicta com segueix: “Quan la victima estigui en una situacio de vulnerabilitat

65 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: anélisis juridico, fenomenoldgico y victimoldgico”, Ed. Aranzadi,
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especial per rao de la seva edat, malaltia, discapacitat o per qualsevol altra circumstancia,

s'imposara la pena de preso de sis mesos a dos anys”.

Tenint en compte aquesta modificacio, caldra adaptar el que s’ha anat formulant en la doctrina

a aquesta nova condici6 de I’agreujant referida a I’especial vulnerabilitat de la victima.

Com a critica a la primera agreujant, MATALLIN EVANGELIO® sosté que aquesta, per evitar
superposicions amb la segona agreujant, haura d’excloure del seu ambit d’aplicacié a qualsevol
dels subjectes citats en ’article 173.2 CP, que s’integraran en 1’ambit d’actuacié de 1’agreujant
del numero 2 de P’article 172 ter CP. A més, destaca el caracter innecessari d’aquesta agreujant

en tant existeix 1’agreujant generica d’abus de superioritat de 1’article 22 CP.

En sentit similar, SANCHEZ BENITEZ®” també fa referéncia als possibles problemes de
superposicid entre ambdds subtipus, pensant, per exemple, en una victima especialment
vulnerable que a més sigui descendent de 1'autor. Com a solucié proposa la unificacio d'ambdos
subtipus en un unic apartat, concretant a més la supressio de la pena de treballs en benefici de
la comunitat, per constituir una sancié que en alguns casos pot ser més beneficiosa que la pena

de preso, resultant el tipus agreujat a la practica un tipus privilegiat.

També VILLACAMPA ESTIARTE®® considera aquesta estratificacié bipartida inadequada en
consideracio a la diferent sancio6 penal aplicable i als problemes que podria comportar el fet que
la victima fos una persona especialment vulnerable que a més es trobés entre les persones
esmentades a l'art. 173.2 CP, sobretot quan de la inclusié de la victima en una circumstancia o
altra també depengui el réegim de perseguibilitat del delicte, qiiestié que matisaré posteriorment.
Aixi, afirma que la millor opcié consistiria en la previsio d'un sol nivell d'agreujament que

permetés incloure tots dos suposits.

En relaci6 amb la segona agreujant derivada de ’existéncia d’un vincle familiar o afectiu entre
els subjectes del delicte, també MATALLIN EVANGELIO la titlla d’innecessaria pel possible
encavalcament amb [’article 173.2 CP, ja que la vigilancia reiterada i insistent, la cerca de

proximitat fisica, contacte... o qualsevol altra de les conductes realitzada en I’ambit de la relacio
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familiar o domestica de I’article 173.2 CP poden generar la situacié de violéncia fisica o
psiquica propia d’aquest ultim precepte. A més, la pena de ’article 172 ter 2 €s menor que la
prevista pels suposits de ’article 173.2, per la qual cosa, amb ’aplicaci6 d’aquest ultim

precepte, s’evitaria privilegiar 1‘assetjament personal agreujat per la relacio afectiva o familiar.

En sentit positiu es pronuncia el Tribunal Suprem® en entendre que el legislador en incloure
aquesta especialitat dins del tipus penal basic, per la especial situacié de dominaci6 o prevalenga
de I’agressor sobre la victima, ho va fer amb perspectiva de genere. Aixi, considera que els
actes d'assetjament en casos de parella o ex parella s'han d'observar amb cautela i cura, davant
la possibilitat d'una elevacid de l'estat de risc de la victima i la possibilitat d'un salt qualitatiu

en la seva gravetat.

En resum, és clar que la doctrina no comparteix la decisio legislativa de previsio de dos nivells
d’agreujant, especialment per qiiestions de superposicio i penalitat, sent la solucié proposada

de manera generalitzada la unificacié d’ambdds suposits en un sol nivell d’agreujant.

5. CLAUSULA CONCURSAL, PENA I PERSEGUIBILITAT
L’apartat tercer de I’article 172 ter CP preveu una modalitat de concurs real entre els delictes
que haguessin concretat els actes d’assetjament i el mateix delicte de stalking. Aquesta clausula
concursal ha sigut objecte de nombroses critiques per part de la doctrina en tant aquesta vulnera
el principi non bis in idem amb la seva aplicacid. Cal recordar que aquest principi impedeix
sancionar dos cops pels mateixos fets a un mateix subjecte, exigint per a la seva aplicacid

identitat subjectiva, factica i de fonament.

Aixi, MATALLIN EVANGELIO fa referéncia a la possible vulneracié del principi non bis
in idem en casos en que¢ alguns dels actes siguin d’amenaga o coaccions, ja que s’estaria
sancionant individualment per un dels tipus d’amenaga o coaccions i separadament per la seva
realitzacio reiterada i insistent per assetjament, imposant ambdues penes tot i lesionar el mateix
bé juridic. A més a més, adoptant una postura més radical al respecte, afirma que I’exigeéncia
de sancid conjunta per cadascun dels delictes que es realitzen amb els diversos actes constitutius

d’assetjament, en la seva consideracio aillada i en la seva reiteracio, plantejaria en tot cas un

9 STS 4045/2021, de 4 de noviembre de 2021 - ECLI:ES:TS:2021:4045-, ponente Vicente Magro Servet.
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bis in idem, doncs la conducta del subjecte s'esta valorant dues vegades: una per 'acte individual
que contribueix a la produccié del resultat tipic d’alteracié del desenvolupament de la vida
quotidiana, i una altra per la seva realitzaci insistent i reiterada, productora del mateix resultat,

cosa que resulta inadmissible.

Partint de la mateixa linia, BAUCELLS LLADOS"" proposa una solucié a aquesta problematica
afirmant que el delicte d'assetjament és un delicte contra la llibertat i les seves relacions amb
els delictes singularment comesos haurien de resoldre's apreciant un concurs de lleis a resoldre
conforme els principis establerts a l'article 8 C.P. En aquest sentit, hi hauria una progressio
delictiva i qualsevol actuaci6 que tingués autonomia per constituir un altre delicte hauria de ser
o bé absorbida per l'article 172 ter CP, o bé pel delicte a que se li imposi més pena. En cas
contrari, estariem davant de suposits de vulneracié del non bis in idem. En el mateix sentit,
GALDEANO SANTAMARIA", qui precisament es recolza en Baucells Llados, advoca per la

supressié d’aquesta clausula.

Des d’una postura menys radical, TAPIA BALLESTEROS 7 considera absolutament
inadmissible sancionar, per una banda, les amenaces i coaccions dutes a terme a través de
vigilancia, persecucio, cerca de proximitat fisica, establiment de contacte o intent del mateix
mitjancant un mitja de comunicacidé o de terceres persones a través del atemptat contra la
llibertat i, per altra banda, també el delicte d’assetjament, doncs el bé juridic i, per tant, el
fonament dels dos delictes ¢s el mateix, i sempre que hi hagués a més identitat en els fets i en
els subjectes constituiria una vulneraci6 al principi non bis in idem. D’aquesta manera, no

descartaria 1’aplicacio de la clausula en casos en que no es donessin tals requisits.

Tampoc no descarta la possible existéncia de concurs de delictes VILLACAMPA
ESTIARTE’, si bé adopta una posicio restrictiva al respecte. Aquesta autora proposa que en
haver-se introduit una clausula concursal que deixa expedita la via del concurs de delictes de
manera indiscriminada, s'hauria de pensar en la inclusié d'una clausula en que, admetent-se que

el tipus contemplat a l'art. 172 ter CP pugui entrar en concurs de delictes amb els il-licits penals

71 BAUCELLS LLADOS, J., «La irreflexiva criminalizacion del hostigamiento en el proyecto de Cédigo Penal,

Revista General de Derecho Pepal, ISSN-e 1698-1189, N°. 21, 2014, p. 14.
72 GALDEANO SANTAMARIA, A., «Acoso-stalking: art. 172 ter», a GARCIA ALVAREZ, J. (director): Estudio

Critico Sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 572-574.
73 TAPIA BALLESTEROS, P., en El nuevo delito de acoso o stalking, Wolters Kluwer/Bosch, Hospitalet de

Llobregat, 2016, cit pag. 187-188.
74 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Stalking: analisis juridico, fenomenologico y victimologico”, Ed. Aranzadi,

2018, p. 195-197.
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en que s'hagin concretat els actes d'assetjament, s'exceptui de tal possibilitat a aquells que en
esséncia atemptin contra la llibertat d'obrar, doncs l'afirmacio6 del concurs de delictes amb el de
stalking podria suposar la infraccid del principi non bis in idem. D'acord amb aquestes
reflexions, s'hauria d'apreciar un concurs de lleis entre el delicte d'assetjament i els delictes
d'amenaces i coaccions que eventualment es cometin. De la mateixa manera MUNOZ
CONDE? planteja optar per una interpretacid restrictiva de la clausula mitjancant la seva
aplicacié tinicament en aquells suposits en que no es produeixi una vulneracié del principi non

bis in idem.

En conclusio, la qiiestio de la clausula concursal planteja importants dubtes en la doctrina que
graviten entorn la possible vulneracié del principi non bis in idem. A aquests efectes, €s
rellevant tenir en compte que, per la naturalesa variada de les possibles conductes constitutives.
en conjunt, d’un delicte de stalking, seran també molt variats els delictes que puguin concorrer

amb aquests.

Tenint en compte que, per la configuraci6 del delicte de stalking, habitualment sera el mateix
fet que constituira dos o més delictes, dificilment podrem apreciar un concurs real de delictes
com el previst per la clausula concursal de I’article 172 ter CP en relacié amb aquelles conductes
que puguin ser constitutives de delictes que protegeixin el mateix bé juridic, qiiestio
precisament vedada per I’article 77 del Codi Penal, doncs es veuria vulnerat el principi non bis
in idem. Per tant, interessa la proposta de part de la doctrina en relacié amb ’apreciacié d’un
concurs de lleis entre el delicte de stalking 1 aquells altres delictes que atemptin contra la
llibertat d’obrar, doncs la sancid aplicable per un d’ells sera suficient per abastar la total
significacio antijuridica del comportament punible, qiliestidé que es resoldra conforme als
principis de Iarticle 8 CP, 1 d’aquesta manera s’evitara atemptar contra al principi non bis in
idem. No obstant aix0, pel que fa a la resta de delictes que puguin entrar en concurs amb el
delicte de stalking, si que sera factible 1’aplicaci6 de la clausula concursal de I’article 172 ter

CP.

Pel que fa a la penalitat, pel tipus basic el legislador preveu la pena de presé de tres mesos a
dos anys o multa de sis a vint-i-quatre mesos. En relacio amb els subtipus agreujats, és de

destacar que, respecte de 1’agreujant de 1’tltima de les modalitats de conducta, a saber: quan la

> MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 20a Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 147.
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victima estigui en una situacié d'especial vulnerabilitat per ra¢ de l'edat, la malaltia, la
discapacitat o per qualsevol altra circumstancia, la pena s’elevara a presod de sis mesos a dos
anys, mentre en relacid amb ’agreujant prevista per a quan la victima sigui alguna de les
persones a que fa referéncia l'apartat 2 de l'article 173, la pena prevista sera de pres6 d'un a dos

anys, o feines en benefici de la comunitat de seixanta a cent vint dies.

Finalment, pel que fa al régim de perseguibilitat, el stalking és un delicte semipublic, doncs
l'apartat 4 de l'art. 172 ter del CP exigeix la dentincia de la persona ofesa o del seu representant
legal per poder perseguir els fets constitutius d'assetjament. Tot 1 aixi, en 1’apartat segon del
mateix article, es preveu una excepcio pels casos esdevinguts respecte d’alguna de les persones
de l'article 173, apartat 2, del Codi Penal, per la que no s’exigeix presentacié de denuncia.
Aquesta singularitat obeeix a la persecuci6 d'ofici dels delictes vinculats amb la violéncia de
genere o domestica, excepciod que resulta logica tenint en compte I'especial vincle que hi ha

entre les parts, el qual pot suposar una intensa pressio psicologica.

En relacié amb aquest requisit de perseguibilitat de denlincia de la persona ofesa o del seu
representant legal, SANCHEZ BENITEZ® planteja una modificaci6 per excloure'n I'aplicaci,
no només en els suposits en que 1'ofés sigui alguna de les persones a que es refereix 'apartat 2
de l'article 173, sin6 també en els casos en que 1'ofeés sigui un menor d'edat o una persona
especialment vulnerable o quan els fets es facin en preséncia de menors. Aixo es justificaria per
l'especial vulnerabilitat de la victima i la seva relacio amb l'autor, circumstancies que a la
practica poden dificultar la interposicié de la denuncia. Tot 1 aixi, en virtut de la previsio de
I’article 105.2 LECrim, en el cas de menors i persones amb discapacitat sera suficient la

denuncia del Ministeri Fiscal, per la qual cosa mancaria de sentit la critica de 1’autor.

6. EL NOU APARTAT CINQUE: LA SUPLANTACIO D’IDENTITAT A
INTERNET

Es interessant fer mencio separada del nou apartat cinqué que fou introduit, amb efectes des de

el 7 d’octubre de 2022, per la disposicio final 4.4 de la Llei Organica 10/2022, de 6 de setembre,

dictant com segueix: “El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona

para realizar anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier

76 SANCHEZ BENITEZ, C. a ABADIAS SELMA, A.; SIMON CASTELLANO, P. (coordinadors): “Cuestiones
penales a debate”, J.M. Bosh Editor, Barcelona, 2021.
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medio de difusion publica, ocasiondandole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o
humillacion, serad castigado con pena de prision de tres meses a un anio o multa de seis a doce

»
meses .

A més, recentment ha sigut modificat per la disposicio final 2.2 de la Llei Organica 1/2023, de
28 de febrer amb la previsié d’una agreujant en cas de victima menor d’edat o persona amb
discapacitat. Aixi, la redacci6 seguiria amb la segiient previsio: “Si la victima del delito es un

menor o una persona con discapacidad, se aplicara la mitad superior de la condena”.

Aix0 obeiria a les previsions de l'article 46 del Conveni d'Istanbul, que sol-licita en la seva lletra
d) que es prengui en consideracié com a circumstancia agreujant «que el delicte s'hagi comes

contra o en presencia d'un menor».

El present constitueix un d'aquests multiples suposits en qué el legislador aprofita una llei
organica per introduir una alteracié del text punitiu que passa desapercebuda. Aixi, amb aquest

nou apartat es criminalitzaria la coneguda com a suplantacio d’identitat a internet.

En relacié amb aquest, és interessant recordar que l'article 401 del Codi Penal”’ tipifica com a
delicte la usurpacio6 de I'estat civil. Respecte d’aquest delicte, el Tribunal Suprem’® ha insistit
en que no n'hi ha prou amb una suplantacié6 momentania i parcial, sindé que cal continuitat i
persisténcia, 1 assumpci6 de la total personalitat aliena amb exercici dels seus drets i accions
del seu “status” familiar i social, pel que actes de suplantacidé puntual i parcial amb la intencid
de fustigar, humiliar o assetjar la victima, no encaixaven en aquest tipus. Per tant, si bé el delicte
de suplantacié d'identitat de I’article 401 CP té plena vigéncia, aquest s’aplica en suposits en
que s’assumeix la total personalitat aliena, rad per la qual ha sigut necessaria la introduccid
d’una nova disposicid per a tipificar conductes de suplantaci6 d’identitat no tant extrema i amb

altres motivacions.

Aixi, des de l'entrada en vigor del nou precepte, també resulta punible la suplantacié d'identitat
mitjancant la creaci6 anuncis i perfils falsos a les xarxes socials, ocasionant a la victima una

situacio d'assetjament, fustigaci6 o humiliacio.

Tot i que aquest nou precepte sembla emplenar el buit legal deixat per l'article 401 CP, és

important recordar que es tracta d'un article emmarcat dins del Titol VII al Capitol III (“De les

77 Articulo 401 CP: el que usurpare el estado civil de otro sera castigado con la pena de prision de seis meses a

tres afios.
78 STS 669/2009, de 1 de juny de 2009, - ECLI:ES:TS:2009:396- ponent Julian Artemio Sanchez Melgar.
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coaccions”). Per tant, com indica la seva ubicacid, no deixa de ser una modalitat d'entre les
diferents variants d'assetjament, circumstancia que el fa ser notablement distingit, per la seva
propia naturalesa, del delicte de suplantacio de l'estat civil ubicat en el Titol XVIII (“De les

falsedats) al Capitol IV relatiu a la usurpacié de I’estat civil.

Finalment, en ocasi6é d’aquest nou apartat cinque, s’ha afegit una agreujant per casos en que la
victima sigui menor d’edat o persona amb discapacitat. Aquesta modificacio, introduida per la
disposicio final 2.2 de la Llei Organica 1/2023, de 28 de febrer, atén al previst per l'article 46
del Conveni d'Istanbul, que sol-licita a la lletra d) que es prengui en consideracié com a

circumstancia agreujant «que el delicte s'hagi comés contra o en presencia d'un menory.

CAPITOL III: LA INCORPORACIO DEL DELICTE DE STALKING AL CODI PENAL
ESPANYOL

La introduccid d'una tipificaciéo especifica del fenomen del stalking ha sigut un encert,
especialment tenint en compte la incapacitat que presentaven els tipus penals tradicionals per
donar cobertura penal a aquest tipus de situacions. Aixi, l'article 172 ter CP ha vingut a omplir
un buit legislatiu per a donar una resposta penal a comportaments que, individualment
considerats, potser son innocus perd que, contemplats conjuntament, suposen una agressio que
s’ha considerat mereixedora de retret penal, sancionant d’aquesta manera la violéncia de

conductes que afectaven greument a les victimes i que no obtenien una resposta penal adequada.

La principal conseqiiencia, i la més logica, d’aquesta incorporacid es que els tribunals han
deixat d’acudir a altres figures delictives, per tal de sancionar aquestes conductes, en disposar
ara d’un tipus especific. Atenent principalment a la seva ubicaci6 sistematica entre els delictes
contra la llibertat, concretament com a modalitat de coaccions, és clar que esta molt emparentat
amb aquesta figura delictiva, ra6 per la qual aquest retret penal eventualment podia tenir lloc a
través de preexistents figures delictives. No és menys cert, perd, que els limits d’aquestes
impedien actuar penalment o obligaven a estendre, més enlla del que autoritza el principi de

legalitat, el seu ambit d'aplicacio.

Aixi, no només la figura de les coaccions, sind tamb¢ les amenaces, van ser un recurs freqiient
al qual van acudir els tribunals per declarar el caracter delictiu de comportaments constitutius
d’assetjament, perd son els limits propis d’aquests tipus delictius els que van determinar la
necessitat de crear una nova figura delictiva, tot i ser molt propera a totes dues amb que

comparteix bé juridic objecte de proteccio.
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Un clar exemple d’aquest recurs al delicte de coaccions per condemnar conductes que avui dia
constituirien un delicte d’assetjament seria la SAP NA 249/20057°, de 9 de marg de 2005, en
que el tribunal refereix que la conducta de I’acusat posseeix una entitat bastant per integrar la
figura penal del delicte de coaccions, justificant-ho amb que, a partir dels actes de violéncia
psiquica que 'acusat va exercir, va intentar obligar-la a acceptar una relacié que ella no desitjava
1 que expressament havia rebutjat i, per tant, compel-lir-la a fer alguna cosa que no volia,
configurant una situacié d'assetjament en que¢ es limita significativament la capacitat de
desenvolupament vital d'una persona, que coarta la seva llibertat i obliga, ates el temor que
produia aquesta situacio, a efectuar canvis importants en la seva vida quotidiana, a saber: deixar
de sortir, o fer-ho acompanyada pels seus pares, limitar la seva relacié amb els seus amics, i
veient-se obligada a portar el teléfon mobil a I'escola. Es interessant com aquesta descripcio
que fa el tribunal conté molts dels elements més transcendents i caracteristics de I’actual tipus

de I’article 172 ter CP.

La forgada subsumpcié efectuada pels tribunals de conductes d’assetjament en el tipus de
coaccions en moltes ocasions plantejava problemes en relacié amb el medi comissiu d’aquest
delicte, que habitualment mancava en els actes d’assetjament. Per tal de justificar aquesta tasca,
els tribunals es recolzaven en un concepte “espiritualitzat” de violéncia. En fa una definicio la
STS 214/20113°, establint que s’entenia que la violéncia podia ser tant fisica com moral, aquesta
ultima a través d’una intimidacio6 personal 1, inclds, a través de les coses, sempre que d’alguna
manera afecti la llibertat d’obrar o a la capacitat d’actuar del subjecte passiu. A més, els
tribunals sovint arribaven a prescindir totalment del requisit de violéncia, considerant coaccions
punibles qualsevol privacié il-legitima de drets aliens no subsumible en cap altre tipus
delictiu®!, com va succeir amb els casos d’assetjament o stalking abans de la seva tipificacio

per I’article 172 ter CP.

Una segona conseqiiencia de la tipificacio del stalking al Codi Penal Espanyol és les dificultats
que ha comportat la seva aplicacio en tractar-se majoritariament de conductes innocues les que
en conjunt acaben configurant un patrd delictiu. Aixi, ha sigut tot un repte pels tribunals cercar
el balang entre els principis d’intervencié minima i ultima ratio del dret penal i la proteccio6 del

bé juridic de la llibertat.

79 SAP NA 249/2005, de 9 de marzo de 2005 - ECLI:ES:APNA:2005:249, ponente Aurelio Herminio Vila Dupla.

80 STS 214/2011, de 3 de marzo de 2011- ES:TS:2011:1859, ponente Adolfo Prego de Oliver Tolivar, FJ.2.
8t RAGUES I VALLES. R “Delitos contra la libertad” a SILVA SANCHEZ, J.M. (director): Lecciones de derecho
penal. Parte especial, Atelier, Barcelona, 2019, p. 107-112.
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Aixi, tot 1 que fou escaient la tipificacio del stalking per donar resposta a totes aquelles
situacions d’assetjament que no podien subsumir-se efectivament en cap dels delictes
preexistents, és cert que el legislador ha utilitzat termes molt flexibles i abstractes en el si del
delicte de stalking, per la qual cosa, per guardar fidelitat al principi d’intervencié minima, sera
necessari per als tribunals acomplir una tasca d'autocontencid, doncs només des d’un
enteniment restrictiu s’evitaran excessos punitius que podrien conduir a la punicié de conductes
molestes perd inndcues, les quals haurien de ser en tot cas intranscendents pel dret penal. Es
important recordar que el delicte de 1’article 172 ter no configura un dret a no ser molestat o a
apartar als altres de la propia vida, sind que, tenint en compte que es tracta d’un delicte contra
la llibertat, la seva aplicaci6 ha d’exigir una greu pertorbacio causal de la vida diaria, avaluable
objectivament, que, a més, ha de complementar-se amb 1’exigéncia d’un minim contingut lesiu

per al bé juridic protegit.

En aquesta linia, una qiiestid que podriem plantejar és que potser haurien de ser inicament
aquelles conductes que suposen una aproximacio6 fisica a la victima les que haurien de guanyar
rellevancia penal, especialment perque aquestes son les que causen una afectacié més clara a la
victima basant-nos en l'experiéncia empirica. Aixo no obstant, contornejar massa els limits del
delicte podria comportar el risc d’incapacitar el tipus penal per donar cabuda a un altre tipus de
conductes no fisiques, pero igualment lesives de la llibertat de la persona, ra6 per la qual, tal

com ha fet el legislador, és més convenient limitar I'abast del mateix a través del resultat tipic.

Es en aquest sentit que la configuracié d’aquest resultat és molt important i, pot ser, que es
conformi com “alteracio del normal desenvolupament de la vida quotidiana” no sigui la
formula més adequada per filtrar les conductes que comporten una real afectacié a la llibertat
d'obrar ni, en conseqiiencia, per justificar el mereixement de pena, tenint en compte els

problemes d’interpretacié que, com hem vist, genera.

Per concloure aquest apartat cal destacar la importancia de que el stalking disposes d’un espai
propi i independent dins del nostre ordenament, doncs, encara que aquest retret penal
eventualment podia tenir lloc a través de preexistents figures delictives, els limits d’aquestes
impedien, en nombroses ocasions, actuar penalment, o bé obligaven a estendre, més enlla del
que autoritza el principi de legalitat, el seu ambit d'aplicacid. Aixi i tot, tenint en compte que el
principal inconvenient de moltes de les conductes que configuren el delicte d’assetjament ¢€s
que es tracta de comportaments socialment acceptats i innocus, en virtut del principi
d’intervencié minima sera important realitzar una interpretacid restrictiva dels elements

configuradors del tipus per tal d’evitar el castig de conductes intranscendents pel dret penal.
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Per tant, tot i els dubtes que pot generar el nou precepte, es pot afirmar que s'ha fet vessar una
llacuna i s'ha posat fi a conductes que potser no tenen la visibilitat d'una agressio fisica perd no

per aixo deixen de suposar una situacio greu per als destinataris.

CONCLUSIONS

De I’analisi del tipus és possible extreure una série de conclusions respecte de la incorporacio
del delicte de stalking a través de ’article 172 ter del Codi Penal i respecte de la redaccio i

caracteristiques definitories que el legislador ha utilitzat per tipificar aquesta conducta.

La introduccid d’una tipificacio especifica del fenomen del stalking ha vingut a omplir un buit
legislatiu important i ha sigut escaient tenint en compte les dificultats que presentaven altres
tipus penals preexistents per a donar resposta a aquestes conductes. Aixi, la incorporaci6 al
nostre ordenament de 1’article 172 ter CP ha permes sancionar la violéncia de conductes que
afectaven greument a les victimes i que no obtenien una resposta penal adequada. Cal destacar
que I’assetjament €s un fet molt greu, doncs canvia la vida de la victima i el seu comportament
amb si mateixa i amb els altres davant del 1ogic increment de les precaucions i les prevencions
que ha de prendre per evitar un atac greu de l'assetjador. Aixi, aquesta desconeix quin sera el
segiient pas de l'assetjador, 1 aixd li genera més por i més inquietud, intranquil-litat i temor en
no saber fins on esta disposat a arribar I'assetjador. Es clar que aquesta situaci6 repressiva de la

llibertat de la victima com a individu no pot quedar al marge del retret penal.

En relaci6 amb la ubicaci6 sistematica del delicte de stalking, si bé és cert que €s apropiada la
seva ubicacio entre els delictes contra la llibertat, potser la seva situacio concreta en el Capitol
I “De les coaccions” és discutible. El Titol III del Llibre II del Codi Penal es divideix en tres
capitols, 1 potser hauria estat més encertat crear un Capitol IV rubricat “De l'assetjament”,
informant-se precisament que, tot i no constituir aquest delicte una modalitat de coaccions, ¢és

una figura molt propera amb queé comparteix la finalitat de protegir la llibertat.

Centrant-nos ja en la conducta tipica, la seva regulacio juridica haura de respectar els elements
que configuren el fenomen de stalking i sobre els quals s'assenta el consens tant en 1’ambit
doctrinal com en la comunitat cientifica. Aixi, els factors dels quals la descripci6 del tipus no
hauria de prescindir sén: 1. La preséncia d’un patré de conducta intrusiu i de persecucid
obsessiva integrat per actes d’aproximacid, persecucid, comunicaci6 o vigilancia
individualitzats respecte d una persona, 2. L’abséncia d’anuéncia de la victima, 1, 3. La idoneitat

potencial per generar una situacié d’angoixa o por raonable a la victima.
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En primer lloc, I’exigeéncia d’insisténcia i reiteracido respecte dels actes d’aproximacio,
persecucid, comunicacié i vigilancia descrits en el tipus, respectaria la primera premissa del
stalking, a saber: que es tracti d’un patr6 de conducta de persecucid obsessiva. D’aquesta
manera, tenint en compte la naturalesa dels actes que conjuntament podrien ser constitutius
d’assetjament, es garanteix que conductes innocues quedin al marge del dret penal. Es evident
que el caracter imprecis d’aquests adjectius ha generat problemes d’interpretacio en la doctrina,

pero en I’ambit jurisprudencial s’ha aconseguit salvar aquestes qliestions.

En segon lloc, un desencert que es pot percebre és 1’abséncia de referéncia a l'execucio de les
conductes “en contra de l'anuéncia de la victima”. Tot 1 que de la redacci6 del tipus, amb la
incorporacid del vocable “assetjament” a la descripcid de la conducta tipica, es pot desprendre
la necessitat d’abséncia de consentiment, tenint en compte les dificultats que ha suposat definir
el concepte d’assetjament, seria recomanable incloure aquesta mencid per tal d’aclarir que
’acci6 ha de ser perpetrada en contra del desig de la victima. A aquests efectes, és interessant
tenir en compte que en la tipificacio de la suplantacio d’identitat en I’apartat cinque, com a
modalitat d’assetjament, s’ha previst expressament aquest requisit de manca de consentiment

del titular, ra6 de més per incloure’l en la redaccio del tipus de stalking.

En ultim lloc, amb I’exigéncia d’un resultat d’alteracio del normal desenvolupament de la vida
quotidiana de la victima es donaria cabuda al tercer dels elements definitoris del stalking, puix
que en tant que aquesta conducta sera idonia per generar una sensacié de por raonable a la
victima, aquesta es veura obligada com a resposta a alterar els seus habits per atenuar aquesta
situacié d’angoixa o temor. La problematica que genera la valoracié d’aquest resultat tipic
també ha generat un important revolt en la doctrina que el Tribunal Suprem ha salvat amb la
incorporacié d’un test objectiu-subjectiu. Tot i aixo, per tal d’evitar que una resposta
desproporcionada sigui determinant d’una condemna per aquest delicte, fent aixi que de
conductes innocues se’n derivi una resposta penal, potser seria més adequat precisar
I’objectivitat amb la qual s’ha de valorar aquest resultat tipic, garantint aixi I’entitat suficient

de la conducta per doblegar la llibertat de la victima.

Cal destacar també, respecte de la clausula “falta d’autoritzacio legitima”, la qual ha generat
més dubtes que utilitat, que convindria que el legislador prescindis d’aquesta tenint en compte
que la previsio setena de I’article 20 del Codi Penal ja incorpora una causa d’exempcio de

responsabilitat criminal que respondria al pretes per aquesta clausula.
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Pel que fa a les modalitats de conducta previstes pel tipus, tot i les diverses manifestacions de
la doctrina assenyalant la imprecisi6 de la seva redaccio i la possible vulneracié del principi de
legalitat, tenint en compte que, en la practica, no ha generat massa problemes i que, si aquestes
s’acotessin, podria comportar limitacions absurdes en relaci6 amb la subsumpcié de

determinades conductes de stalking en el tipus, no convé introduir cap modificacio.

En relacié amb els subtipus agreujats es valora positivament 1’existéncia d’un tipus qualificat
relatiu a les conductes de stalking expressives de la violéncia familiar i de génere, atesa
I’empiricament demostrada major afectacid que aquest tipus de situacions causa en aquests
suposits. D’altra banda, pel que fa a I’agreujant referida a I’especial vulnerabilitat de la victima,
no estaria justificada la seva exclusiva aplicacid només en relacié amb I’tltima de les modalitats
de conducta previstes pel tipus. Tot i aix0, tenint en compte la diferent penalitat aplicable i les
possibles superposicions entre ambdues, convindria preveure un sol nivell d’agreujant que
permetés incloure tots dos suposits. A més, seria escaient la supressio de la previsio dels treballs
en benefici de la comunitat com a possible pena per als suposits agreujats, doncs constitueix
una sancio que pot ser més beneficiosa que la pena de preso, per la qual cosa podria resultar el

tipus agreujat, a la practica, un tipus privilegiat.

Respecte de la clausula concursal prevista per ’apartat tercer de 1’article 172 ter CP, convindria
desplagar la possibilitat que aquest tipus entrés en concurs de delictes amb aquells altres que
atemptin contra la llibertat d’obrar per tal de respectar el principi non bis in idem. Aixd no
obstant, més enlla d’aquesta precisid, no és necessari erradicar aquesta clausula, doncs, respecte
d’aquells altres delictes amb qué no comparteixi bé juridic, si que sera possible I’apreciacio

d’un concurs de delictes.

En relaci6é amb el réegim de perseguibiliat previst per I’apartat quart de 1’article 172 ter CP, que
exigeix la denuncia de la persona ofesa o del seu representant legal, preveient una excepcio pels
casos esdevinguts respecte d’alguna de les persones de l'article 173.2 CP, si bé atenent a I’article
105.2 LECrim en el cas de menors i persones amb discapacitat sera suficient la dentincia del
Ministeri Fiscal, convindria incorporar també de manera expressa en la redaccié una excepciod

al régim de perseguibilitat per aquests casos per tal que el precepte sigui més clar.

Finalment, es valora positivament la introduccié del nou apartat cinque, que també ha vingut a
omplir un buit legislatiu en relacié amb la suplantacié d’identitat a través de medis de difusid
publica com internet, practica generalitzada que, fins ara, no comptava amb una resposta penal

adequada.
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