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Resumen: El nuevo delito de acoso antiabortista (art.172 quater CP)
viene a reforzar la configuracion del aborto como un derecho fundamen-
tal de la mujer. El Tribunal Constitucional ha declarado la constituciona-
lidad del precepto, decisién que ha suscitado diversas criticas entre los
propios magistrados y entre diversos autores, relacionadas con la infrac-
cioén del principio de taxatividad penal o la afectacion de otros derechos
fundamentales como la libertad de expresién y el derecho de reunién. En
este trabajo se suscriben algunas de esas criticas, tanto desde argumen-
tos dogmaéticos como politicos criminales. Fundamentalmente, se valora
negativamente el olvido de la proteccién de la vida del no nacido como
efecto de las politicas de reconocimiento del derecho de aborto.

Palabras clave: acoso antiabortista, taxatividad, derecho a la liber-
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Abstract: The new crime of anti-abortion harassment (art. 172, qua-
ter CP) reinforces the configuration of abortion as a fundamental right of
women. The Constitutional Court has declared the constitutionality of the
provision, a decision that has raised various criticisms among the judges
themselves and among various authors, related to the violation of the prin-
ciple of taxativity and the impact on other fundamental rights such as free-
dom of expression and the right of assembly. This paper endorses some of
these criticisms, both from dogmatic and criminal political perspectives.
Fundamentally, it negatively assesses the neglect of the protection of unborn
life because of policies recognizing the right to abortion.
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La L.O. 4/2024, de 12 de abril (BOE-A-2022-6044), introduce en el
Codigo penal un nuevo delito, como una forma especial de acoso, en el
art. 172 quater CP:

“1. El que para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos,
ofensivos, intimidatorios o coactivos que menoscaben su libertad, sera
castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o de trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias.

2. Las mismas penas se impondran a quien, en la forma descrita en el
apartado anterior, acosare a los trabajadores del 4&mbito sanitario en
su ejercicio profesional o funcién publica y al personal facultativo o
directivo de los centros habilitados para interrumpir el embarazo con
el objetivo de obstaculizar el ejercicio de su profesién o cargo.

3. Atendidas la gravedad, las circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizaciéon del hecho, el tribunal podra imponer,
ademas, la prohibicién de acudir a determinados lugares por tiempo
de seis meses a tres afios.

4. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado
los actos de acoso.

5. En la persecucién de los hechos descritos en este articulo no sera nece-
saria la denuncia de la persona agraviada ni de su representacién legal”.

1. Introduccion: El recurso al derecho penal simbdélico
como medio de imposicion de valores sociales

El uso ideolégico del derecho punitivo como medio de resolucién de
conflictos sociales es una caracteristica de los modernos sistemas penales,
que en no pocas ocasiones “realizarian un uso ventajista del derecho penal
para fines que no le son propios” (DIEZ RIPOLLES)'. Y esa finalidad ideo-

 JL. DIEZ RIPOLLES, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, Boletin
mexicano de Derecho comparado, n° 103, enero-junio 2002, pp.63-97. https://revistas.ju-
ridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3703/4543 (consultado el
7.1.2025).
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l6gica, en este caso, la consolidacién social de una determinada ideologia
esta presente en el delito de acoso antiabortista del art. 172 guater del CP.

Segtin el Preambulo de la ley que introduce el delito de acoso antia-
bortista, el objetivo perseguido por el legislador es la creacién de una zona
fisica de seguridad (buffer zone)? alrededor de los establecimientos donde
se practican abortos, con el fin de asegurar la libertad de las mujeres y de
los trabajadores de esas clinicas a la hora de ejercitar el derecho al aborto.

La tesis que aqui se mantiene es que estamos ante un uso indebido
del Derecho penal (COLINA)?, imponiendo una perspectiva ideolégica
tanto en el contenido de la propia ley como en la interpretacién que de la
misma hizo el Tribunal Constitucional al declarar la constitucionalidad
del precepto penal en la sentencia 75/2024*. Esa perspectiva que se pre-
tende imponer en cuanto se establece como la tinica valoracién legitima,
es la consideracion del aborto como un derecho fundamental, con reco-
nocimiento constitucional, cuestién de la que discrepamos y que carece
de una tradicién legal suficiente que traslade con claridad al terreno ju-
ridico lo que es una concepcién ideolégica. Estariamos cerca de lo que
HASSEMER denomina una “ley de declaracién de valores™.

Los medios utilizados para desarrollar esta finalidad pedagégica de
los instrumentos penales son la presentacion del sistema de plazos como
el mas acorde con la garantia de los derechos de las mujeres y la exclu-
sién del no nacido como titular del derecho a la vida, negando incluso la
existencia de un conlflicto constitucional entre el derecho a la interrup-
cién voluntaria del embarazo y el derecho a la vida®.

También podemos hablar de uso simbodlico del Derecho penal en
cuanto se aprecia un déficit de justificacién a la hora de establecer la
necesidad de la intervencion criminalizadora respecto a estas conductas

2 Zonas de seguridad (Buffer zones) son los perimetros alrededor de un establecimien-
to en los cuales queda legalmente proscrita la accion contraria al aborto. Se aprueban en
Inglaterra y Gales a través de la Public Order Act (2023, c.15. partl), que en este punto
entra en vigor el 31 de octubre de 2024 y que crea la ofensa “Interference with access to a
provision of abortion services”.

3 E.I.COLINA RAMIREZ, “Sobre la reforma al articulo 172 quater del Cédigo penal”,
Cuadernos de Politica Criminal, n° 137, 2022, pp.139-160, p.161.

4 STC Pleno 75/2024, de 8 de mayo, que resuelve el recurso 5041-2022 contra el articu-
lo tnico de la L.O. 4/2022, de 12 de abril.

5 W. HASSEMER, “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos” (traduc-
cién de E. Larrauri), Pena y Estado. (Funcién simbdlica de la pena), n°1, 1991, pp.23-36.

¢ La inexistencia de conflicto constitucional es afirmada por la Magistrada M.L. BALA-
GUER CALLEJON en su voto particular a la STC 44/2023: “entiendo que no hay derechos
constitucionales en conflicto en la medida en que el embrién y el feto son parte del cuerpo
de la mujer, y son la libertad de ésta (art. 17.1 CE), su dignidad (art.10.1 CE), su integri-
dad fisica y moral (art.15.1 CE), su facultad para configurar su proyecto de maternidad
(art.18 CE) y su salud sexual y reproductiva (art.43 CE), los inicos elementos con soporte
constitucional expreso, en cuanto la mujer es la titular plena de todos estos derechos re-
conocidos en la Constitucién”.
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del art. 172 quater, pues, a pesar de que se afirma lo contrario, no puede
comprobarse suficientemente la existencia objetiva de acciones lesivas
como problemas sociales de peso para la incolumidad del bien juridico
protegido, poniéndose en duda el respeto al principio de intervencion
minima que rige la actividad legislativa.

De igual forma, el uso simbdlico del Derecho penal en este delito se
corresponde con la desvaloracién radical de las opiniones de las perso-
nas y grupos provida, consideradas indiscriminadamente como actos
procedentes del “enemigo””. Se trata de una perspectiva adoptada por
la ley desde la unilateralidad valorativa, en la medida en que parte del
presupuesto citado mas arriba, esto es del aborto entendido como ejer-
cicio de un derecho, que convierte las manifestaciones contrarias en ac-
tos rechazables y sospechosos. En principio, sin embargo, dichos actos
deberian quedar en su mayor parte al margen de la actividad legislativa
criminalizadora puesto que gozan, prima facie, de una apariencia de legi-
timidad, en cuanto pretenden ser consecuencias del ejercicio de derechos
fundamentales, en concreto, la libertad ideolégica y el ejercicio de la li-
bertad de expresién. Precisamente el no tener en cuenta la implicaciéon
de estos derechos en el debate social del aborto debe ser considerado
como uno de los “errores” legislativos del nuevo delito del art. 172 quater.

2. El aborto como derecho

Frente a la punicién tradicional del aborto voluntario como delito,
se produjo un giro copernicano de la regulacién del aborto en Espafia
con la despenalizacién parcial del mismo, mediante la aprobacién de
un sistema de indicaciones (art. 417 bis CP anterior), cuya constitucio-
nalidad fue confirmada por la histérica STC 53/1985, de 11 de abril. La
sentencia sentd en clave constitucional una doctrina que daba continui-
dad al debate publico y juridico sobre el aborto y que, en palabras de
algunos autores, “no convencié a nadie” (SALINERO ALONSO)?, pues,
entre otras consecuencias, no desarrollaba el encaje del aborto como un
derecho fundamental de la mujer, aunque ya en los supuestos de las in-
dicaciones se entendia que la practica del aborto tuviera su fundamento
en el derecho a la salud fisica o psiquica de la mujer o en valoraciones

7 Se produce una equiparacién indiscriminada de todos los actos provida, sin distin-
guir los que son meramente molestos de los verdaderamente coactivos y se consideran
todos ellos como ilegitimos. Asi, por ejemplo, el Preambulo de la L.O. 4/2022 los califica,
conforme a la terminologia de la OMS, como formas de violencia por razén de género que,
segun las circunstancias, pueden constituir trato degradante.

8 C. SALINERO ALONSO, “El aborto no punible en el ordenamiento juridico espa-
fiol: la -casi eterna-respuesta a una incertidumbre”, Revista Electrénica de Ciencia penal
y Criminologia (RECPC), 20-31, 2018, p. 7, http://criminet.ugr.es//recpc (consultado el
5.1.2025).
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éticas relativas a la vida del nasciturus. Tampoco resolvia satisfactoria-
mente el problema de la naturaleza juridica del sujeto no nacido, al que
no se reconocia como titular del derecho a la personalidad, esto es como
persona, pero de cuya vida se decia que constitufa un bien juridico.

Pero el ambito permisivo del aborto estaba teéricamente limitado en
el sistema de las indicaciones y, desde distintas instancias, se ha venido
empujando a un mayor reconocimiento del mismo, para lo cual se nece-
sitaba salir del ambito del conflicto de derechos entre la salud o vida de la
madre y la vida del feto; con esta finalidad se arbitra un sistema de plazos
en el que la continuidad del embarazo va a estar en manos de la libertad
de la mujer, siendo suficiente el consentimiento de ésta unido a algunas
formalidades para realizar el aborto.

El sistema de plazos es introducido por L.O. 2/2010, de 3 de marzo. A
partir de este momento se teje en nuestro pais el ropaje juridico actual que
implica su consideraciéon como un derecho fundamental. Se llega asi a la
configuracién del aborto como uno de los derechos sexuales y reproducti-
vos de la mujer y, desde el punto de vista constitucional, se fundamenta en
la dignidad y en el libre desarrollo de la personalidad (arts. 1.1 y 10 CE),
integrandose la autodeterminacién de la mujer como parte del contenido
del derecho a la salud y a la integridad fisica y moral (art.15 CE)°.

En nuestros dias, es muy fuerte la presién internacional para orientar las
legislaciones nacionales y la normativa internacional hacia el reconocimien-
to de un derecho auténomo al aborto, lo que puede comprobarse a través de
las disposiciones de distintos organismos como, por ejemplo, la Resolucién
del Parlamento Europeo de 11 de abril de 2024, que insta al Consejo Euro-
peo a que ponga en marcha una Convencion y que adopte la propuesta de
incluir en la Carta de derechos fundamentales el “derecho al aborto seguro
y legal”!’. Por su parte, la jurisprudencia europea se puede enmarcar dentro
de la tendencia progresiva de considerar el aborto como una manifestacién
de los derechos a la vida privada e intimidad de la mujer!!.

° La existencia del aborto como un derecho se justifica en la STC 44/2023 sefialando
que “el respeto al derecho fundamental de la mujer a la integridad fisica y moral (art.15
CE) y el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE) exigen del legislador el recono-
cimiento de un 4mbito de libertad en el que la mujer pueda adoptar razonablemente, de
forma auténoma y sin coercién de ningan tipo, la decisién que considere mas adecuada
en cuanto la continuacion o no de la gestacién” (FJ 3D).

10" Anteriormente, la Resolucién del Parlamento Europeo de 24 de junio, de 2021 sobre
la situacion de la salud y derechos reproductivos en la Unién Europea pide a los Estados
miembros, en relaciéon con la practica segura y legal del aborto, que despenalicen la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo y se adapten a las normas internacionales en materia de
derechos humanos y a las mejores practicas en el derecho europeo.

' Sobre la interpretacién de la jurisprudencia del TEDH que relaciona el aborto con
el derecho a la intimidad y la vida y salud de la mujer vid. J.M. GONZALEZ MORENO, “El
aborto en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: algo mas que un
“giro procedimental”’, Anuario de Filosofia del Derecho, 2021 (XXXVII), pp. 173-195; M.
BUJSEN, “On interpretation and Appreciation. A European Human Rights perspective in
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No obstante, no dejan de sefialar algunos autores que ninguno de los
tratados internacionales suscritos por Espafia contempla el aborto como
un derecho fundamental auténomo de determinacién, ni tampoco lo ha
hecho el TEDH, de forma que “en absoluto dimana esta construccién
de sentencia alguna en el 4&mbito internacional o comparado” (SIEIRA
MUCIENTES)®.

En direccién contraria, recientemente se dicta en sentido restrictivo
la Sentencia del Tribunal Supremo de los EEUU Dobbs v. Jackson (24 de
junio de 2022), la cual sefialaba que la Constitucién de los Estados Unidos
no configuraba el derecho al aborto y, por ello, derogando las famosas
sentencias Roe v. Wade (1972) y Planned Parenthood v. Casey (1992), se
devolvia a los estados el poder de regular cualquier aspecto del aborto no
protegido por el derecho legal federal. De hecho, la sentencia afirmaba
repetidamente que cualquier derecho de este tipo (constitucional) debe
estar profundamente arraigado en la historia y la tradicién de la nacién y
que el derecho al aborto no reunia esas condiciones ya que era un derecho
desconocido en la legislacion hasta la dltima parte del siglo XX (SALINAS
MENGUAL)",

En Espafia la consolidacién juridica del aborto como derecho requeria
la conformidad del Tribunal Constitucional y su pretensién de legitimidad
precisaba de la adhesién de la opinién pablica. En ambas direcciones se
ha movido la actividad politica y politica criminal en Espafia, de forma
que a través de ellas se confirma la ideologizacién del problema del aborto.

2.1. El apoyo del Tribunal Constitucional

Fundamentalmente a través de las sentencias 44/2023 y 75/2024, el
TC llega a “blindar” el sistema de plazos, al considerarlo como la for-
ma constitucional necesaria para la proteccion del derecho al aborto, sin
que ello sea 6bice para el reconocimiento de algunas “indicaciones”, que
extienden la posibilidad de la practica del aborto a situaciones no funda-
mentadas en los plazos del embarazo.

Dobbs”, Cambridge Quaterly of Healthcare Ethics, 2023,32: 3, pp. 323-336; G. PUPPINCK,
“Abortion and the European Convention on Human Rigths”, Irish Journal of Legal Studies,
vol. 3(2), 2013, pp. 142-195, pp.145-146.

12°S, SIEIRA MUCIENTES, “El libre desarrollo de la personalidad como derecho funda-
mental general de libertad (autodeterminacion): la eutanasia y el aborto en las sentencias del
Tribunal Constitucional 19/2023 y 44/2023, Revista de las Cortes Generales. n.° 116, Segundo
semestre (2023): p.296, https://doi.org/10.33426/rcg/2023/116/1779 (consultado el 28.12.2024).

13 J. SALINAS MENGUAL, “Estudio jurisprudencial comparado en materia de aborto:
entre Dobbs y la Sentencia 44/2023 del TC espafiol”, Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado (RGDCDEE), n° 63, octubre 2023, https://www.iustel.com. Un
andlisis a fondo de la sentencia del Tribunal Supremo de EEUU puede verse en R. PALOMI-
NO LOZANO, (coord.) Dobbs v. Jackson. El cambio de paradigma sobre el aborto, Tustel, 2024.
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Las criticas a este planteamiento, que aparecen por la formulacién
de diversos votos particulares a ambas sentencias, evidencian la divi-
si6n ideolégica de los miembros del tribunal, pues, bien de forma in-
dividual bien como votos conjuntos, una minoria llamémosla conser-
vadora de los jueces, discrepan de la postura mayoritaria. En los votos
particulares se critica la argumentacién de la mayoria constitucional
que gira en torno a aceptar el aborto como un derecho. Resulta de es-
pecial relevancia el voto particular a la STC 44/2023 de la magistrada
ESPEJEL JORQUERA, quien seiiala que el Tribunal ha desarrollado
tareas que no le corresponden, pues en vez de limitarse a analizar si la
norma recurrida se acomoda o no a la Constitucién, “acaba creando...
un pseudoderecho fundamental de la mujer, cuya creacién, obviamen-
te, corresponde al poder legislativo y no a este tribunal, lo que conduce
a imponer el modelo recogido en la L.O. 2/2010 como el tnico mode-
lo constitucional posible”. En el mismo sentido, pronuncian un voto
particular conjunto los magistrados, ENRIQUEZ SANCHO, ARNALDO
ALCUBILLA, y TOLOSA TRIBINO quienes cuestionan la existencia de
ese derecho fundamental en la Constitucién de 1978, sefialando que
mas bien es creado por la STC 44/2023.

En sentido diametralmente opuesto, el voto particular de la Magistra-
da BALAGUER CALLEJON, en dicha sentencia 44/2023, va mas alla de
reconocer el derecho al aborto, sino que establece que es el tnico dere-
cho constitucional que deba ser considerado, no existiendo conflicto con
la vida del nasciturus, en la medida que el embrién y el feto son parte del
cuerpo de la mujer.

2.2. La conquista de la opinion social

No resulta en absoluto pacifica la naturaleza del aborto como un dere-
cho ni en nuestro pais ni fuera de nuestras fronteras. Y no es tinicamente
una cuestion juridica positiva sino un problema ético y social, presente
en concreto en la conciencia social e individual de muchas personas, que
mantienen la ilegitimidad del aborto, a veces desde posiciones religiosas
y en otras ocasiones por una concepcién del Derecho que debe sujetarse
a principios éticos y juridicos como la proteccién de la vida humana y la
dignidad de todo sujeto.

Recordemos la idea de que no se trata ya de cuestionar la penalizacién
o despenalizacion del aborto sino de defender o negar, por una parte, el
derecho a abortar como un derecho de libertad, que exige la contrapartida
de la accién estatal que garantice el ejercicio de tal derecho. En sentido
contrario, sin dejar de reconocer excepciones a la punicién del aborto, se
defiende que el limite de la libertad de la mujer se encuentra en la defensa
de la vida del no nacido como bien juridico protegido o como derecho de
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20 JESUS BERNAL DEL CASTILLO

la persona, entendiendo por persona no sélo al sujeto independiente sino
al individuo de la especie humana en cualquier fase de su desarrollo'.

El conflicto esta servido y la posicién de defender el derecho al aborto
cobra impulso en las legislaciones de los paises occidentales, que ejercen
presién a los deméas Estados para que se incorporen a esta concepcién
juridica. A este respecto, podemos recordar la decisiéon de la Asamblea
Parlamentaria francesa de 4 de marzo de 2024 de incluir el derecho al
aborto en la Constitucion®.

Lo que no estd ganada es la opinién publica y social en estos paises,
puesto que un porcentaje 31gn1ﬁcatlvo de personas, como hemos sena-
lado, mantienen unas convicciones provida o al menos favorable a la
restriccién de los supuestos de aborto legal'®. La ganancia de terreno del
derecho al aborto exige entonces no sélo una argumentacién juridica
sino una conquista del &mbito ideolégico, que implique un crecimiento
del rechazo a esas opiniones discordantes. Se llega asi a un uso simbéli-
co del derecho, incluyendo el Derecho penal, que implica (necesita) ser
utilizado como arma de penetracién en las ideas sociales.

3. Analisis del delito de acoso antiabortista

3.1. La insuficiente justificacion del nuevo delito del
art. 172 quater

El simbolismo ideolégico del nuevo delito de acoso antiabortista se
manifiesta en las razones esgrimidas por el legislador como justificaciéon
de la necesidad de la reforma, que se concreta en el dato sociolégico de
los supuestos de acoso a mujeres y trabajadores de las clinicas, dato que
se obtiene de la realizacién de una encuesta a las mujeres que acuden a
estos establecimientos!'’.

14 J. FINNIS, “Born and Unborn: answering objections to constitutional parenthood”,
http//www/firstthings.com/author/john-finnis, (9 de abril 2021), (consultado el 12.12.2024).

5 Que se inserta en el art. 34 del texto constitucional: “La ley determina las condicio-
nes en las que se ejerce la libertad garantizada para la mujer de recurrir a la interrupcion
voluntaria del embarazo” (traduccién literal del francés).

16 Son muchas las fuentes estadisticas que analizan la opinién sobre el aborto en di-
versos paises del mundo. En particular, nos remitimos para los EEUU a las encuestas
sobre el aborto realizadas por el Pew Research Center, https://www.pewresearch.org/religion/
fact-sheet/public-opinion-on-abortion/ y para Espafia por https://es.statista.comhttps://
es.statista.com/temas/10516/el-aborto-en-espana/#topicOverview. Entre los datos extrai-
dos de esta tltima encuesta destaca que en nuestro pais, en 2025, un 16% de los encues-
tados estan a favor de la prohibicion del aborto, mientras que en otros paises lo estan un
39% (Mex1co) 32% (Argentina), 30% (EEUU), 17% (Italia), 11% (Francia), 7% (Suecia).

7 Sobre los antecedentes, génesis y tramitacién parlamentaria de este delito, vid. C. SAN-
CHEZ BENITEZ, Tratamiento juridico-penal del acoso en Esparia, BOE, 2023, pp. 66y 67.
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Se trata de una encuesta realizada en 2018 y encargada no por un
organismo oficial, sino por una entidad privada, ACAI: Asociacién de
clinicas acreditadas para la interrupcién del embarazo que, como ella
misma sefiala, esta basada en las percepciones de una muestra aleatoria
de 300 mujeres que acudieron ese afio a alguna de las clinicas. Parece
un razonamiento muy pobre para justificar la accién del legislador penal
en un tema tan grave y que ademas parte de la presuncién de constantes
y reiterados actos de acoso: “Miles de mujeres, se han visto increpadas,
insultadas, coaccionadas o amenazadas de algtin modo” explica ACAI en
su informe!®. Para CUGAT MAURI la encuesta carece de los necesarios
criterios de validez cientifica y metodolégica “para seleccionar la mues-
tra de la poblaciéon afectada” asi como “del método seguido para la elabo-
racién del cuestionario y la valoracién de los datos obtenidos”!°.

Ademas de insuficientes, las afirmaciones del PreaAmbulo no estan
contrastadas y manipulan la realidad sociolégica y judicial?®®. Frente a
los miles de actos de acoso y coacciones alegados no hay constatacién,
por ejemplo, de ninguna resolucién judicial de condena en nuestro pais
a personas y grupos antiabortistas por la comisién de actos constitutivos
de esos delitos objetivamente atentatorios contra la libertad. Si existen
condenas de este tipo, en concreto en los Estados Unidos?!, pero quizas
es porque la ley norteamericana tipifica actos con un contenido mate-
rial de antijuridicidad mayor que la espafiola, e interviene contra actos
dirigidos a causar muerte, lesiones o, al menos, dafios materiales, como
formas de impedir el acceso a los lugares protegidos?.

18 Para I. ALVAREZ RODRIGUEZ, la utilizacién de la encuesta es un caso de lo que
los anglosajones denominan cherrypicking, utilizacion de datos parciales y sesgados en la
justificacién de una determinada politica legislativa, “Rezar es delito: comentario a la STC
75/2024, de 8 de mayo”, Diario La Ley, n° 10538, seccién Comentarios de Jurisprudencia, 3
de julio 2024.

19 M. CUGAT MAURI, “La tipificacién del acoso a abortistas como antiejemplo de téc-
nica juridica”, Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminoldgicos: libro home-
naje al Prof. José Luis Diez Ripollés, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 1329-1339, p.
1333.

20 Nos permitimos dudar, por lo tanto, de la afirmacién del Tribunal Constitucional
que identifica la existencia de un “problema social” (STC 44/2024), identificindolo con las
acciones antiabortistas en Espaiia.

2l Ver algunos casos en https://www.justice.gov/opa/pr/seven-defendants-sentenced-
federal-conspiracy-against-rights-and-freedom-access-clinic (consultado el 18.12.2024).

22 Laley federal, en concreto, The 1994 Freedom of Access to Clinic Entrances Act (FACE
Act) prohibe y sanciona las siguientes conductas: El uso de fuerza fisica, amenaza de fuer-
za fisica u obstruccién para lesionar intencionadamente, intimidar, impedir; o intentar le-
sionar, intimidar o bloquear a cualquier persona, por la fuerza o con amenaza de ella para
obtener u ofrecer servicios de salud reproductiva. Como se explica por el Departamento
de Justicia americano, la Ley (FACE), no se refiere a proteger los abortos: “La ley protege
a todos los pacientes, proveedores y lugares que ofrecen servicios de salud reproductiva,
incluyendo los servicios provida de consejo sobre el embarazo y otras ofertas relacionadas
con la salud reproductiva” (la traduccién es mia), https://www.justice.gov/crt/protecting-
patients-and-health-care-providers (consultado el 18.12.2024).
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Estas consideraciones nos llevan a plantear la falta de necesidad de
la creacién del nuevo delito del art. 172 guater, porque las conductas, al
menos en Espana, de los grupos antiabortistas no llegan habitualmente
a constituir verdaderas coacciones, amenazas 0 acoso, ni a poner verda-
deramente en peligro el o los bienes juridicos protegidos, quedéandose
ordinariamente en un nivel inferior al de alguna de estas lesiones de la
libertad de las personas?. Por ello, se puede hablar de un “déficit” de
lesividad que procede de la escasa o nula peligrosidad social de las con-
ductas llevadas a cabo por los posibles sujetos activos?.

3.2. La deficiente construccion del tipo penal

El legislador ha ubicado este tipo entre los delitos contra la libertad.
En mi opinién estamos ante un delito que lesiona la libertad de decidir
de la mujer. Pero no la libertad futura o posible sino el concreto ejercicio
de esa libertad. Debemos recordar que el bien juridico protegido no es
el derecho mismo al aborto?, sino la previa decision libre de realizarlo,
libertad que se ubica temporal y conceptualmente en un momento ante-
rior a la practica de este, con independencia de que se lleve o no a cabo.
El TC, en su sentencia 75/2024, entiende més bien que estamos ante un
delito de resultado cortado, que se consuma al realizar la primera acti-
vidad (acosar al sujeto pasivo) para conseguir la finalidad perseguida,
aunque no se consiga el resultado buscado (el ejercicio del derecho).

La concrecion de la libertad como bien juridico protegido nos plantea
un problema. Desde un punto de vista sistematico, no podra aplicarse el
tipo penal si no existe una decisién anterior de la mujer o de los trabaja-
dores de someterse o practicar uno o varios abortos; por ello, no se estan
castigando los actos sobre una mujer que acude a una clinica buscando

23 Esa falta de “gravedad” del delito la sefiala J.A. LASCURAIN: “Es preocupante que
ahora se amenace con pena de prision la realizaciéon de conductas que no son violentas,
ni de hostigamiento ni intromisién en lo sexual. Y que tampoco consigan la modifica-
cién deseada de la conducta ajena. Basta con actos molestos u ofensivos y basta con que
su resultado sea el “menoscabo” de la libertad ajena”, “Acoso antiabortista y libertad de
expresion”, El almacén del Derecho, 19 de agosto de 2022, https://almacendederecho.org/
acoso-antiabortista-y-libertad-de-expresion (consultada 10.12.2024).

24 Exponen en su voto particular a la STC 75/2024 los magistrados ARNALDO CUBI-
LLA y ESPEJEL JORQUERA, que la lectura del preambulo de la ley organica enjuiciada
genera una “notable frustracién...Ninguna reflexién desde el Derecho constitucional cabe
vislumbrar en el predmbulo; como tampoco ninguna consideracién de Derecho penal ni
de politica criminal que lo justifique”.

% A favor del derecho al aborto como bien juridico protegido se posiciona C. CUERVO
NIETO “El nuevo art. 172 quater CP: estructura del tipo y problemas aplicativos”, Ars Iuris
salmanticensis, vol. 10, diciembre 2022, pp.205-208
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meramente informacién sobre el aborto, pero que todavia no ha tomado
esa decisién. De ahi que las conductas relativas a la informacién o la ex-
posicién de lo que es un aborto deberian quedar fuera de la tipicidad, si
no se quiere interferir con la libertad de expresion.

Algunos autores apuntan que estamos ante un delito pluriofensivo.
Asi SANCHEZ BENITEZ entiende que ademaés de la libertad de obrar,
se lesiona la intimidad de la mujer o bien su integridad moral®. Otros,
como CUGAT MAURI, senalan que sistematicamente deberian haberse
regulado estas conductas entre los desérdenes publicos, limitando los su-
jetos activos a grupos y no a personas individuales “si lo que se pretendia
era dotar un espacio de seguridad en el entorno de las clinicas y proteger
también la intimidad de las mujeres...”?’. Para GARCIA ARROYO, en
cambio, la ubicacién sistematica del delito determina la libertad como
bien juridico protegido y afiade que “todos los demés intereses que dice
proteger no son mas que argumentos politicos dentro del predmbulo de
la propia ley, pero sin argumentos juridicos suficientes para interpretar-
los como bienes juridicos”?.

La escasa lesividad de este delito no proviene solamente de su redu-
cida peligrosidad social para el bien juridico, sino fundamentalmente de
la deficiente configuracién de las conductas tipicas, confusas en su signi-
ficado y poco afortunadas en su eleccién.

El art. 172 quater define el delito con el verbo acosar, bien a las mu-
jeres (apartado 1), bien a los trabajadores, facultativos y directivos de
los centros sanitarios (apartado 2). Ademads, se precisa que ese acoso
debe llevarse a cabo mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios
o coactivos. Tales definiciones han planteado diversos problemas de in-
terpretacién, que han llevado a que en el recurso de inconstitucionalidad
formulado contra esta ley se considere que se ha infringido el principio
de taxatividad por la utilizacién de conceptos indeterminados y valorati-
vos que generan vaguedad e inseguridad en la aprehensién del ambito de
aplicacion del delito.

Efectivamente, el legislador utiliza conceptos valorativos para definir
los actos que concreta el tipo penal y ello hace que su interpretacién sea
dificultosa. Esto se puede apreciar con relacion a los conceptos de actos
molestos y ofensivos. La critica que la doctrina plantea es la subjetividad
de su contenido, pues parece que lo que se tipifica es la causacion de
estados internos de molestia y ofensa que, en todo caso, no se refieren a
impedir la decisién de abortar, queddandose en una lesién de los “senti-

26 C. SANCHEZ BENITEZ, op.cit. p.70.

27 M.CUGAT MAURI, op.cit, p..1290.

28 C. GARCIA ARROYO, “El nuevo delito del art. 172 quater, el acoso para obstaculizar
el aborto. A vueltas con la expansién del Derecho penal simboélico”, Revista Penal, n°53,
enero 2024, p.85, nota 9.
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mientos” de los sujetos pasivos, siendo los sentimientos mudables (GAR-
CIA ARROYO)?.

El problema de proteger los sentimientos es, efectivamente, la dificul-
tad en considerarlos un bien juridico, no tanto porque no merezcan pro-
teccién, sino por la dificultad en objetivar la gravedad de la ofensa. Una
interpretacion literal del tipo podria llevar a aplicar el precepto siempre
que el sujeto pasivo se haya sentido ofendido, aunque no se hubiera im-
pedido o dificultado lesionar su libertad de decision, lo cual peca de ex-
cesiva subjetividad?®.

Esta subjetividad podria corregirse incorporando una perspectiva de
objetividad a la aplicacién de la ley (MAGRO SERVET)?! es decir, enten-
diendo que se cumple el tipo si los actos del sujeto activo son “objetiva-
mente” “molestos” u “ofensivos”, o que la conducta sea idénea ex ante
para producir la lesién de la voluntad (MARTINEZ SANROMA)*. Aparte
de la dificultad de objetivar los sentimientos ofendidos, ello no soluciona
la indeterminacion del precepto ni vacuna contra la inseguridad y alea-
toriedad en su aplicacién. Por lo tanto, si podemos mantener, respecto
a los actos molestos y ofensivos, la critica de infraccién por el legislador
del principio de taxatividad penal?? .

La STC 75/2024 rechaza dicha critica en su FD4 y sefiala que un pri-
mer elemento para excluir la indeterminacion del precepto es considerar
que “el verbo rector de la conducta impugnada no es la ejecucion, entre
otros, de actos molestos u ofensivos, sino la accién de acosar”, que es
sobre la que radica la ilicitud del hecho y que debe ser interpretada en el
sentido que posee en otros tipos penales: art. 172 ter; art. 173,1, parrafo
tercero; o art. 184, que han generado numerosa jurisprudencia en torno
al significado del verbo acosar. Pero la sentencia no es coherente con
este argumento, pues si el acoso se define en cada tipo penal conforme a
los elementos en ellos concretados, no hay forma de obviar que el acoso
antiabortista se define como el realizado por medio de actos molestos y
ofensivos y es en estos elementos donde radica la indeterminacién y sub-
jetividad de la descripcion tipica, el desvalor de la conducta v, por ello, la
falta de taxatividad del precepto sin que convenza la argumentacion del

2 C. GARCIA ARROYO, op.cit. p. 89.

* La oposicién a la proteccién penal de los sentimientos esta presente en varios au-
tores espafioles; vid. entre otros M. ALONSO ALAMO, “Sentimientos y Derecho penal”,
Cuadernos de Politica Criminal, n° 106, 2012, pp. 35-96.

31 V. MAGRO SERVET, “Caracteristicas del nuevo delito de acoso para no abortar del
art. 172 quater por Ley Orgénica 4/2022 de 12 de abril”, Diario La Ley, n° 10059, 2022.

32 0. MARTINEZ SANROMA, “El acoso antiabortista”, Diario La Ley, n°10272, 2023.

3 Es curioso cémo el TC argumenta a favor de la proteccion de los sentimientos po-
niendo el ejemplo de los sentimientos religiosos, contemplados cono bien juridico en los
arts. 524 y 525 CP, cuando existe una notoria critica respecto a la tipificaciéon de estos
delitos argumentando precisamente su falta de determinacién y su subjetividad.
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TC, que recurre muy forzadamente a las definiciones de estas expresio-
nes en el lenguaje comun para reforzar su tesis.

La falta de lesividad de las conductas tipicas se concreta también
en que al acoso antiabortista le falta el elemento de la reiteraciéon tem-
poral de las conductas sobre un mismo sujeto (en el caso de acoso a
las mujeres), con lo cual se estan tipificando actos aislados (SANCHEZ
BENITEZ)*, de dudosa carga lesiva. Esto nos permite dudar de que este-
mos propiamente ante lo que lo conceptualmente se entiende por acosar
a alguien y que sea dificil que por un solo suceso de molestia o atosiga-
miento se produzca el constrefiimiento de la voluntad de la mujer.

Lo que nos preocupa ante la falta de taxatividad del tipo penal son
sus efectos negativos en la aplicaciéon de este, con el efecto de generar
una libertad imprecisa en los destinatarios de la norma, creando ademas
confusion e inseguridad en su recepcion, prueba de las cuales es el deba-
te publico que se ha generado respecto a cuales son los actos prohibidos:
si rezar en la calle, repartir folletos explicativos, etc. o si dirigirse hacia
los sujetos pasivos seria suficiente para entender que se ha cumplido el
tipo penal®. Igual inseguridad puede darse en la accién policial contra
las personas que se manifiestan y en la actuacién de los jueces, sometidos
a un amplio margen de discrecionalidad?.

Con relacién a las otras dos modalidades tipicas, acosar mediante
“actos intimidatorios” o “coactivos”, no cabria alegar la infraccién del
principio de taxatividad, con la condicién de que ambos estén vinculados
al concepto de coaccién, exigiendo que la conducta tipica se realice me-
diante violencia fisica o intimidacién psicolégica que sea suficiente para
conseguir el resultado perseguido. Un problema préctico que se plantea
aqui es la naturaleza violenta de los actos de los manifestantes provida,
cuestién muy dudosa en nuestro pais, lo que permite prever que el tipo
penal no se va a aplicar nunca o casi nunca, lo cual es una manifestacién
mas del simbolismo legislativo.

Como consecuencia, no era necesario haber tipificado el acoso antia-
bortista intimidatorio o coactivo como un delito independiente, pudien-
do resolverse estos casos mediante el delito de coacciones. La utilizaciéon
de violencia fisica o intimidacién si es idénea para causar el resultado de

3 C. SANCHEZ BENITEZ, C. op.cit. p.72.

3 Prueba de esa inseguridad que genera el precepto son los titulares de algunos pe-
riédicos, p.ej. https://www.publico.es/sociedad/imagenes-muestran-acoso-hostigamiento-
sufren-mujeres-ejercen-derecho-aborto.html (consultado el 5.1.2025).

3 EL TC traslada a los 6érganos que aplicaran las leyes el deber de interpretar el pre-
cepto para evitar los problemas derivados de su indeterminacién: “serd en el ambito apli-
cativo concreto de este precepto por parte de los 6rganos judiciales, y no en el de su con-
crecién legislativa, que es el objeto de analisis del presente proceso constitucional, en el
que, en su caso, habré que controlar, incluso por la via del procedimiento de amparo ante
este tribunal, cualquier eventual interpretacién imprevisible de dicho precepto”.
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impedir o compeler a no realizar lo que se quiera (en este caso el aborto),
hace que en ambas modalidades se pueda apreciar una verdadera coac-
cién, con la consecuencia de que se estan duplicando las mismas conduc-
tas en dos tipos diferentes, en el tipo basico de las coacciones y en el art.
172 guater. Algtiin autor (MARTINEZ SANROMA)* ha planteado que se
produce un concurso de leyes entre ambos tipos penales, lo que convierte
al art. 172 guater en un tipo especial privilegiado, lo que se contradice
con los objetivos de la reforma.

Debemos recordar también que el tipo requiere un elemento subje-
tivo del injusto: “para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrup-
cién voluntaria del embarazo”, de dificil distincién con el dolo del delito,
en el sentido de que tendré que ser probado que, ademas de la intencién
de manifestarse en contra del aborto o de exponer razones en contra de
él, existe una voluntad de ir més alla influyendo coactivamente en la de-
cisién de la mujer o de los trabajadores de las clinicas. Estamos ante un
espacio de arenas movedizas vy, por ello, este elemento subjetivo debera
ser interpretado restrictivamente.

4. La afectacion de otros derechos fundamentales

El recurso de inconstitucionalidad planteado ante el TC argumentaba
que el delito de acoso antiabortista lesionaba o impedia el ejercicio de
algunos derechos fundamentales de los manifestantes contra el aborto®.
Se alegaba, en concreto, la lesién de las libertades ideolégica y religiosa
(art.16 CE), la libertad de expresién (art.20 CE), el derecho a la intimidad
de las victimas del delito (art. 18.1 CE), el derecho de reunién y mani-
festacion (art.21 CE) y el derecho a la igualdad (art.14). Los recurren-
tes manifestaban que las conductas tipicas entraban dentro del ejercicio
normal de esos derechos por lo cual el nuevo delito tenia un efecto disua-
sorio respecto a los mismos.

La sentencia del TC acoge esa impugnacién, pero en vez de resolver
cada uno de los conflictos, declara sin mas razones que “el analisis de tal
impugnacion debe quedar limitado a las invocaciones de los derechos a
la libertad de expresién (art.20 CE) y de reunién (art. 21)”, que ademas
deberan ser tratados conjuntamente. La impresién que causa esta postu-
ra del tribunal es la de ofrecer “café para todos” cuando la afectacién de
cada derecho tiene sus particularidades.

37 0. MARTINEZ SANROMA, El acoso antiabortista, cit. En el mismo sentido se pro-
nuncia C. GARCIA ARROYO, op.cit, p. 87.

3% Recurso de inconstitucionalidad n°5041-2022, contra el articulo tnico de la L.O.
4/2022, de 12 de abril.
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4.1. La limitacion de las libertades ideologica y de expresion

Una de las criticas que se ha formulado entre la doctrina es la inciden-
cia negativa que tiene la formulacién del delito de acoso antiabortista en
el ejercicio del derecho a la libertad de expresién de quienes con palabras
o gestos manifiestan su opinién contraria al aborto. LASCURAIN (2023),
senala que “lo més preocupante es que esos actos molestos u ofensivos
que ahora se consideran delito constituyen formas de expresién o, en
general, formas de participacién politica, mas o menos razonable, mas o
menos sensata en relacion con uno de los temas estrella del interés social
del precepto”.

El problema se deriva de que precisamente se realizan las conductas
tipicas mediante actos que forman parte del contenido esencial de esos
otros derechos, empezando por el derecho a la libertad ideolégica (art.16
CE)* y continuando con el derecho a manifestar esa propia opinién o
esas ideas sobre el aborto (art. 20.1, a).

Que el delito del art. 172 guater penaliza a quienes practican los actos
derivados de una postura ideolégica o religiosa es algo evidente. Es cierto
que no se castiga a quien piensa de una manera con relacién al proble-
ma del aborto, pero si a quien manifiesta esa opinién de unas formas
determinadas: palabras o actos que intentan evitar la practica del abor-
to, presuponiendo la antijuridicidad de esas conductas al considerarlas
como lesivas de la libertad. Lo que se penaliza entonces es la exposicién
publica de unas ideas o valores previamente asumidos, lo cual tiene de
facto un efecto de toma de postura por parte del legislador respecto a
esas mismas conductas, lo que no deja de tener un fin moralizante y un
posible efecto disuasorio del ejercicio de la libertad de pensamiento de
los ciudadanos.

De este modo, el choque con la libertad ideolégica se transforma en
una restriccién de la libertad de expresién. Es cierto que, como todos
los demas, el ejercicio del derecho a expresarse libremente tiene sus li-
mites en la salvaguardia de otros derechos fundamentales, pero primero
hay que identificar estos, reconocer su contenido y aplicar las reglas de
ponderacion de intereses que se arbitran como solucién de los conflictos
entre derechos.

Recordamos que el acoso del art. 172 guater no es propiamente un
delito contra el derecho al aborto, sino contra la libertad de la mujer y los
términos del conflicto entre derechos, en estos supuestos, se dan entre la
libertad de decisién de la mujer o de los trabajadores, por una parte, y el
derecho a la libertad de expresion, por otra.

3 Preferimos hablar de libertad ideolégica mejor que de libertad religiosa porque las
motivaciones para tener una postura contraria al aborto no necesariamente tienen una
motivacion religiosa o no son expresion de unas creencias de este tipo.
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Las reglas de ponderacion de conflictos se concretan en el principio
de proporcionalidad, en concreto el examen de la incidencia de la inter-
vencion penal en el ejercicio de la libertad de expresién. No se trata de
excluir del ambito del ejercicio de este derecho todos los casos de extra-
limitacién en el mismo, sino de valorar en qué medida la tipificacién de
unos actos lesiona el contenido del derecho fundamental de expresién
al introducir una restriccién desproporcionada de la misma, entendida
dicha desproporciéon como originar un efecto desaliento o disuasorio del
ejercicio de la libertad de expresion®.

Y ese efecto desaliento no examina solamente la incidencia sobre el
contenido esencial del derecho, sino que se considerara desproporcio-
nada aquella tipificacién que dificulta las conductas comprendidas en
un ambito mas amplio. Esa zona intermedia es ciertamente un dmbito
en que se ha ejercitado la libertad de expresién extralimitandose en sus
limites, pero que no afecta a su nicleo de legitimidad y operatividad ins-
titucional, sobre el que se proyecta el mandato de optimizacién derivado
de su vida institucional (URIAS MARTINEZ)*'.

En el caso que nos ocupa, el conflicto se centra en la valoracién de los
actos de expresién que no tienen carga violenta o intimidatoria, sino que
resultan simplemente molestos u ofensivos. El problema, advertido por
la doctrina, es el efecto desaliento que produce la sancién penal, espe-
cialmente la privativa de libertad, en el derecho fundamental a la libertad
de expresién*. Dicho efecto indica la desproporcién de la tipificacién de
estas modalidades del art. 172 quater.

Dicho de otra manera, la mera manifestacién o exposiciéon ante la
mujer o los trabajadores de opiniones e ideas contrarias al aborto, aun
cuando dé origen a sentimientos de molestias o disgustos, entra dentro
del contenido esencial del derecho a la libertad de expresién, siempre y
cuando no vayan causados o acompanados de violencia fisica o intimi-
dacién, o bien, se pueden considerar conductas cercanas o limitrofes al
mismo, y, por ello, se encuentran en la 6rbita de constitucionalidad del
derecho a la libre expresion.

No es ésta la conclusién a la que llega el Tribunal Constitucional en su
sentencia 75/2024, pues afirma que la regulacién penal de las conductas

40 En este sentido vid. por ejemplo, SSTC 112/2016, de 20 de junio, FJ2iii; 35/2020, de
25 de febrero, FJ 2. iv.; 122/2021, de 2 de junio, FJ 9.3; 46/2022, de 24 de marzo, FJ 12/2.3.2.

41 J. URTAS MARTINEZ, “El efecto desaliento (chilling effect) sobre el ejercicio de los
derechos en nuestra jurisprudencia constitucional”, Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n° 129, 2023, pp. 305-336. Sobre el efecto desaliento en el Derecho penal vid. M. L.
CUERDA ARNAU “Proporcionalidad penal y libertad de expresion. La funcién dogmatica
del efecto desaliento”, Revista General de Derecho penal, n°8, 2007.

42 Me parece significativa la expresién de J.A. LASCURAIN SANCHEZ, “Nadie querr4 pa-
sear por la finca democratica (expresarse) si en la misma existen bancos de arenas movedizas
(bancos de carcel) mal sefializados”, “El delito de rezar”, Diario del Derecho, Tustel, 19/05/2022.
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de acoso antiabortista no resulta desproporcionada para proteger el bien
juridico y que, ni en lo que se refiere a la accién tipica ni a las consecuen-
cias previstas (sanciones penales), “se ha producido, por su severidad, un
sacrificio desproporcionado del derecho a la libertad de expresién o del
derecho de manifestacién” (FJ B.1).

Asombra la conclusién de la sentencia mencionada, no sélo porque no
esta en linea con su jurisprudencia anterior sobre el papel preponderante
de la libertad de expresién®, sino porque ademaés estd insuficientemente
argumentada. En efecto, utiliza como base argumentativa la idea de la
“necesidad” de la tipificacién obviando la importancia del principio de in-
tervencién minima que exigiria al menos la identificaciéon objetiva de un
problema social de envergadura, cuestién sumamente dudosa como ya he-
mos sefialado* y de la ausencia de otras instancias juridicas para afrontar
los problemas de extralimitacién en el ejercicio de la libertad de expresion.

La proporcionalidad de las penas previstas en el art. 172 quater es de-
fendida por el TC, alegando que se encuentran en “una faja muy inferior
dentro de la horquilla que permite considerar este delito como menos
grave (ex art. 33.3 CP) y que ademas la pena privativa de libertad no re-
sulta de obligada imposicién ni ejecucién y que incluso se puede atempe-
rar mediante la apreciaciéon de la eximente o atenuante de ejercicio legi-
timo de un derecho”. Los votos particulares discrepan de esta valoracién
senalando la acumulacién de penas del art. 172 guater y, en concreto, la
posible aplicacién del subtipo agravado del art.172.2, 2°.

En sus afirmaciones, la STC no tiene en cuenta tampoco la jurispru-
dencia del TEDH respecto a la libertad de expresién pues dicho tribunal
entiende que la relevancia institucional de este derecho exige una restric-
cién de la intervencién penal y especialmente sefiala la escasa justificacién
de la sancién privativa de libertad salvo supuestos de incitacién a la violen-
cia o al odio. En concreto y citamos la STEDH Mariya Alehkina vy otras c.
Rusia®, “en principio, las formas de expresién pacificas y no violentas no
deben estar sujetas a la amenaza de imposicion de una sancién privativa
de libertad” y que “la interferencia con la libertad de expresion en la forma
de sanciones criminales puede tener un efecto desaliento en el ejercicio de
dicha libertad, lo cual es un elemento para ser tomado en consideracién
cuando se examina la proporcionalidad de la interferencia en cuestién”#.

4 Vid. por todas las SSTC 177/2015, de 22 de julio (FJ 2d) y 112/2016, de 20 de julio
(FJ 2iii).

# En el voto particular emitido por los magistrados ARNALDO ALCUBILLA y ESPE-
JEL JORQUERA se califica este delito como expresién de una “intervencién maxima” y de
“expansionismo desbordante, decididamente contrario al valor libertad que es exigencia
indispensable, imprescindible, en el Estado democratico”.

% Vid. Mariya Alehkina y otras c. Rusia, 2018, n° 227.

46 Sobre la jurisprudencia del TEDH en el sentido apuntado en el texto, vid. S. CARDE-
NAL MONTRAVETA, “Expresiones, prohibiciones y penas”, Revista Electrénica de Ciencia
penal y Criminologia, (RECPC) 24-13 (2022).
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El TEDH se ha pronunciado en particular sobre las manifestaciones
frente a clinicas abortistas y ha mantenido opiniones contrarias. Asi, en
Van den Dungen v. Netherlands justifica la prohibicién de acercamiento a
una clinica sefialando “que la orden estaba dirigida a proteger los dere-
chos de los usuarios de las clinicas. Mas atin, la medida era proporciona-
da porque estaba limitada en el tiempo y en un 4rea especifica”. En cam-
bio, en el caso Annen v. Germany el TEDH determina el marcado interés
publico que tiene el tema del aborto, y que dicho interés legitimaba la
actuacién del autor de la publicacién de los datos de dos médicos de una
clinica abortista: “estaba legitimado para perseguir sus fines politicos in-
cluso por el uso de criticas exageradas y polémicas”.

4.2. Limitaciones al derecho de reunion y manifestacion

(art. 21 CF)

Estrechamente relacionado con la libertad de expresién, la Constitu-
cién reconoce el derecho a la reunién pacifica y sin armas (art.21 CE).
Evidentemente no se trata de un derecho ilimitado. Dichas limitaciones
afectan fundamentalmente a las reuniones que tienen lugar en espa-
cios de transito publico, las cuales podran ser prohibidas por la autori-
dad “cuando existan razones fundadas de alteracién del orden publico,
con peligro para personas o bienes” (art.21.2 CE). Mas en concreto, se-
ran consideradas ilicitas aquellas “asi tipificadas por las leyes penales”
(art.1.3 LORDR de 1983), especialmente las “que se celebren con el fin de
cometer algtin delito (art. 513.1 CP) (JAVATO MARTIN)*,

Una primera cuestiéon que afecta al derecho de reunién es la deter-
minacién del sujeto activo del delito de acoso antiabortista como “El
que...”. Con ello no se limita a castigar a los que en grupo se retinen o
manifiestan contra el aborto, sino también a las personas individuales
que aisladamente realizan alguno de los actos tipicos®. Es evidente que
en estos casos realizados por personas fisicas individuales —presencial-
mente o por via telematica— no hay afectacién del derecho de reunién
por inexistencia de dicha reunién; no obstante, en estos supuestos de

47 Van den Dungen v. Netherlands App. n°22838, de 22 de febrero de 1995. Annen v. Ger-
may, App.n°3690/10, de 26 de febrero de 2016. Un estudio en profundidad de la jurispru-
dencia del TEDH, puede verse en G. PUPPINCK, “Abortion and the European Convention
on Human Rights”, Irish Journal of Legal Studies, vol. 3(2), 2013, pp. 142-193.

4 A. M. JAVATO MARTIN, A.M. “Libertad de expresién y Derecho penal. Analisis de
los articulos 513 y 514 del Cédigo penal”, InDret, 3/2011, p.26.

4 La Proposicién de Ley que introdujo esta reforma limitaba el tipo a la participacion
en reuniones y grupos: “1. El que hostigue o coarte la libertad de una mujer que pretenda
ejercer su derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, promoviendo, favoreciendo,
o participando en concentraciones en las proximidades de lugares habilitados para inte-
rrumpir embarazos...” (Proposicion de ley 122/000143, de 21 de mayo de 2021).
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autoria individual queda en pie la critica ya mencionada sobre la limita-
cién a la libertad individual de expresién y la duda sobre la lesividad de
unas conductas que, salvo los casos de coaccién o intento de coaccién,
representan lo que son, formas de expresar una opinién o ideas sobre un
tema de interés general.

La incorporacién al Cédigo penal del delito de acoso antiabortista
genera inseguridad respecto a las reuniones o manifestaciones convo-
cadas o celebradas en contra del aborto, En concreto da pie a una inter-
pretacién extensiva del tipo del art. 172 quater en detrimento del derecho
de reunién por la falta de taxatividad de algunas conductas tipicas, lo
cual tendera al efecto disuasorio respecto a la iniciativa de organizar o
participar en concentraciones contra el aborto, reuniones que salvo las
limitaciones establecidas por la ley no podran ser prohibidas.

Ese efecto disuasorio es mas patente si se considera el objetivo men-
cionado en el preambulo de la L.O. que introduce el delito: la creacién de
zonas de seguridad alrededor de las clinicas que realizan abortos, lo cual
implica la exclusion del derecho de reunién y manifestacién de dichas
zonas. Como ha expuesto MARTINEZ SANROMA, “el legislador quiere
que los grupos antiabortistas se manifiesten «dos o tres calles mas alla»
para evitar cualquier tipo de contacto (incluido el visual) con la mujer
que pudiera generarle intranquilidad”°.

4.3. Afectacion del derecho a la intimidad

Los autores del recurso de constitucionalidad que dio lugar a la STC
75/2024 alegaban la vulneracion del derecho a la intimidad de las vic-
timas del delito (art. 18.1 CE), en particular por el apartado 5 de del
art. 172 quater, que prevé una persecucion de oficio, prescindiendo de
la voluntad de las eventuales victimas: “En la persecucion de los hechos
descritos en este articulo no serd necesaria la denuncia de la persona
agraviada ni de su representacién legal”.

La sentencia expone que dicha previsién “contiene una medida id6-
neay necesaria para los fines que persigue, en el sentido de que es instru-
mentalmente apta para evitar una desproteccién del interés publico en la
persecucioén y sancion de este tipo de conductas, no resultando evidente
la existencia de medidas menos restrictivas del derecho a la intimidad
personal para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades desea-
das por el legislador”.

Las razones que alega la sentencia no son, en mi opinién, suficien-
tes para justificar el caracter publico de este delito. Los argumentos que

50 0. MARTINEZ SANROMA, El acoso antiabortista, cit. p.2.
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hemos expuesto anteriormente ofrecen una imagen de escasa lesividad
respecto al bien juridico de la libertad de decisién de la mujer en una ma-
teria eminentemente personal como es la continuidad o no del embarazo
y que, por ello, aconsejaria la restriccion de la perseguibilidad del delito
a la iniciativa de la mujer.

Por otra parte, llama la atencién el énfasis en el caracter pablico del
interés protegido que se identifica con las finalidades queridas por el le-
gislador. Mas bien habria que distinguir ese interés de dichas finalidades;
el legislador se convierte en un adalid de una causa politica e ideolégica,
como es el refuerzo de la concepcién del aborto como un derecho fun-
damental y ello aun a costa del interés de la mujer, que por multiples
razones puede no sentirse ni siquiera subjetivamente acosada y ademas
puede preferir la no publicidad derivada del inicio de un proceso penal.
Por ultimo, parece que la sentencia del Tribunal Constitucional alude al
principio de eleccién de un “mal menor”, considerando menos impor-
tante la proteccién de la intimidad de la mujer en aras de garantizar el
dudoso interés social en la erradicacién de tales conductas, afirmando
que prima el interés publico sobre el privado de la mujer, lo que justifica
el eventual “sacrificio” del derecho a la intimidad.

Con esta fundamentaciéon queda en entredicho el caréacter de tltima
ratio del Derecho penal, pues parece que la sancién penal esta llamada
a garantizar el ejercicio del derecho al aborto frente a “dificultades es-
tructurales”, cuando en realidad el fin de la norma deberia limitarse a
la garantia de la libertad de la mujer y no a implantar socialmente una
determinada concepcién sobre este tema.

5. La necesaria perspectiva del bien juridico de la vida

La introduccién en el Cédigo penal esparniol del delito de acoso antia-
bortista es el corolario de la atribucién al aborto de la naturaleza juridica
de un derecho fundamental, en la medida que constituye una instancia
de proteccién de este. No obstante, y como hemos sefialado, existen razo-
nes suficientes para la critica del delito de acoso a las que se afiade ahora
como reproche el olvido de la perspectiva de la proteccién de la vida del
no nacido. Dado que hemos defendido en este trabajo la interpretacién
y aplicacién restrictiva del art. 172 quater, resulta 16gico fundamentar
dicha restricciéon en la necesidad de mejorar el nivel de proteccién del
derecho a la vida.

Entendemos que el reconocimiento o rechazo del derecho a la vida
es un elemento necesario para la valoracién de la normativa penal so-
bre el aborto y que también condiciona la valoracién de la legitimidad
o ilegitimidad de los actos de expresién contra este y, como conse-
cuencia, establece un criterio muy claro a la hora de juzgar el acoso
antiabortista.
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En efecto, si se incorpora la vida del no nacido como bien juridico limi-
tador de la libertad de la practica del aborto, entonces los actos de expre-
sién o manifestacién en favor de la vida resultan legitimos como ejercicio
de un derecho y no pueden ser objeto de sancién penal incluso aunque mo-
lesten a otras personas, con la sola limitacién de aquellas formas de expre-
sién, reunién o manifestaciéon que sean o impliquen violencia o coaccién
intimidatoria. Esta es una forma de limitar la legitimidad de la tipificacién
del delito de acoso antiabortista, que deberia quedar encerrado dentro de
los limites de la coaccién, puesto que el resto de las expresiones y acciones
contrarias al aborto serian formas de ejercitar el apoyo al derecho a la vida
y entrarfan dentro de la 6rbita de los arts. 15y 20 CE.

En cambio, si se prescinde de dicha perspectiva, es decir, si se ignora
que la vida de un no nacido es un bien juridico constitucionalmente ampa-
rado, o si se limita esa proteccién, negando, por ejemplo, al nasciturus la
condicién de persona, entonces el ambito de legitimidad de los actos y ex-
presiones en favor de la vida se restringe, pudiendo tipificarse con mayor
amplitud el acoso antiabortista, ya que la introduccién en el Cédigo penal
de este delito resultaria razonable como medida légica de la proteccion del
derecho al aborto, postura que ha adoptado el legislador espafiol®'.

El no reconocimiento al concebido del status personae se convierte,
de este modo, en un presupuesto necesario de los fines pretendidos por el
legislador a la hora de introducir el delito de acoso antiabortista en nues-
tro ordenamiento. Aqui proponemos, en cambio, dicho reconocimiento,
asumiendo las consecuencias que se derivan de él, en concreto, entender
a efectos penales la vida del concebido como un derecho personal de la
misma naturaleza y valor que el derecho a la vida que posee quien ya
ha nacido. No es éste el lugar para desarrollar a fondo esta tesis, pero si
podemos hacer algunas consideraciones que arrojen luz sobre la postura
que aqui se adopta: que la tipificaciéon del acoso antiabortista es conse-
cuencia de la idea negacionista del derecho a la vida del no nacido.

Estamos de acuerdo con SILVA SANCHEZ en concretar la desperso-
nalizacién como un paso intermedio en la valoracién de los no nacidos
como enemigos®?. La exclusion del status personae es, en el momento
actual en Espafia, la condicién para hablar del aborto como un derecho
fundamental de la mujer sin las cortapisas que significa la concurrencia
de otros derechos. El resultado es la negacién del derecho a la vida del
concebido por inexistencia de un sujeto titular.

5! De hecho, el Preambulo de la LO 4/2022 declara que “se considera imprescindible
garantizar una zona de seguridad alrededor de los centros sanitarios que facilitan la in-
terrupcién voluntaria del embarazo de forma que quede garantizada la intimidad de las
mujeres, su libertad y seguridad fisica y moral, asi como su derecho a la libre circulacién
y de este modo garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres”.

52 J. M. SILVA SANCHEZ, “Los indeseados como enemigos. La exclusion de seres humanos
del status personae”, Revista Electrénica de Derecho penal y Criminologia, (REDPC) 09-01, 2017.
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El problema radica entonces en cémo dar un paso adelante y superar
las limitaciones de algunos conceptos juridicos de “persona”, que proce-
den del derecho civil y penal y que resultan limitados e insuficientes para
abarcar la inclusién de los seres humanos antes del nacimiento. Para ello
procede desarrollar un concepto “fuerte” de persona®? cuyo contexto sean
los avances cientificos sobre el comienzo y desarrollo de la vida humana
y cuyo contenido no esté mediatizado por unos presupuestos ideolégicos
previos. En este sentido se pronuncia SANCHEZ-OSTIZ, quien centra su
propuesta en el fin protector y garantista del Derecho que con relacién
a la persona consiste en el “reconocimiento” y en la “atribucién”: “La
personalidad es reconocida asi al no nacido en cuanto que es ser hu-
mano, perteneciente a la especie humana (homo sapiens) ... Se trata de
una pretensién basada en la misma experiencia del otro como sujeto, co-
sujeto, alter-ego...”>*. En sentido parecido se pronuncia SPAEMANN: “La
personalidad es, por tanto, el elemento constitutivo del ser humano, no
una cualidad suya y, desde luego, en ningtin caso, una cualidad adquirida
gradualmente. Puesto que por determinadas caracteristicas se reconoce
como personas a los individuos normales de la especie homo sapiens, he-
mos de considerar personas a todos los individuos de esa especie, incluso
a aquellos que todavia no estan en condiciones de manifestarlas”.

Tales conceptos implican un cambio de perspectiva en la regulacién
legal del aborto y una valoracién mas positiva de las posturas provida,
que serian aceptadas como formas de expresién de valores juridica y so-
cialmente adecuados en cuanto defensa de un derecho. Ello no implica la
legitimacién de todas las acciones provida, quedando fuera del ejercicio
de un derecho aquellos actos que no puedan ser justificados. Esta extrali-
mitacién permitiria calificarlos incluso como ilicitos penales cuando im-
plicaran violencia o intimidacién sobre la mujer o sobre otras personas.

6. Valoracion del delito de acoso antiabortista

La tipificacién del acoso antiabortista como delito es un ejemplo de
la innecesaridad de la intervencién penal como instrumento de apoyo de
una postura ideolégica del legislador.

53 Sobre los conceptos juridicos “fuertes” o “débiles”, vid. P. SANCHEZ-OSTIZ GU-
TIERREZ, “¢Tienen todos derecho a la vida? Bases para un concepto constitucional de
persona”’, Revista Electrénica de Derecho penal y Criminologia, REDPC, 11-11, 2009.

¢ P, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, op.cit. pp.21 y 22.

5% R. SPAEMANN, “¢Son todos los hombres personas?” Cuadernos de Bioética, 1997,3,
pp. 1027-1033, p. 1031; J.I. RUBIO LOPEZ, “Persona es su nombre. El estatuto juridico
del no nacido: el derecho a la vida como su primer derecho”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, Tustel n° 63, 2023, pp. 1-33.
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No nos parece que exista un peligro social grave para el bien juridico
protegido, por una parte, porque la actividad acosadora de los grupos
provida representa una pequena proporcién dentro del conjunto de los
actos promovidos por estos grupos, dado que la gran mayoria de sus ac-
tividades se encuentran legitimadas como ejercicio de un derecho funda-
mental de expresién o de reunién, incluso cuando se les pueda reconocer
una dimensién o efecto desagradable o molesto. Solamente cabria hablar
de una afectacién del bien juridico de la libertad de la mujer cuando esos
actos fueran objetivamente coactivos, es decir, cuando impidieran por
medios violentos el acceso de las mujeres o trabajadores para realizar
un aborto y, dado que esos actos son cuantitativamente escasos, creemos
que no aparecen probadas las condiciones de gravedad que exige el prin-
cipio de intervencién minima.

A raiz de lo anterior puede decirse que la carga ideolégica del pre-
cepto es muy elevada y que ni el legislador primero, ni el Tribunal Cons-
titucional mas tarde, han ocultado ese fin predominante, que implica
utilizar la sancién penal como un instrumento de transformacién de la
conciencia social en el debate sobre el aborto.

El examen concreto del tipo penal confirma las consideraciones an-
teriores. La descripcién de las conductas adolece de esa hipertrofia al
incluir los actos molestos u ofensivos, y la justificaciéon de esa inclusién
por el TC esta “cogida por los pelos”, al recurrir al significado gramatical
de los términos empleados, lo que no evita la indeterminacién ni vague-
dad de éstos. En particular no parece razonable transmitir a los érganos
judiciales a través de sus decisiones la correccion de la indeterminacién

y subjetividad del precepto.

Las dificultades interpretativas sefialadas y su dificil compatibilidad
con otros derechos fundamentales han levantado la critica de la doctri-
na*® y conduciran previsiblemente a la inaplicacién del precepto por los
tribunales, aunque sélo sea para evitar lo que el legislador hubiera debi-
do prever, que es la utilizacién ideolégica del Derecho penal y la escasa
seguridad juridica originada por una tipificacién deficiente del delito de
acoso antiabortista.

Especialmente observamos cémo este delito contradice la ya desa-
rrollada doctrina jurisprudencial europea sobre el valor institucional de
la libertad de expresién y la posicién privilegiada de ésta dentro del con-
junto de los derechos fundamentales, permitiendo limitar el ejercicio de
diversas manifestaciones expresivas, que en nuestra opinién no alcanzan

% Un andlisis critico reciente sobre la pretendida necesidad de tipificar estas conduc-
tas que en el ambito punible ya estaban cubiertas por el delito de coacciones, en O. MAR-
TINEZ SANROMA, “;Son tipicas las manifestaciones ante los centros de interrupcién
voluntaria del embarazo? Comentario a la STC 75/2024, de 8 de mayo”, InDret 3/2024, pp.
617-630.
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el minimo de gravedad requerido para justificar una iniciativa legislativa
en temas de tanto calado.
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