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El nuevo delito del 172 quater, el acoso para obstaculizar el aborto: a vueltas con la
expansion del Derecho penal simbélico

Cristina Garcia Arroyo Revista Penal, n.” 53 - Enero 2024

Ficha Técnica
Autor: Cristina Garcia Arroyo
Adscripcion institucional: Profesora Ayudante Doctora de Derecho Penal, Universidad de Sevilla

Title: The new crime of 172 quater, harassment to hinder abortion: back to back with the expansion of symbolic criminal
law

Sumario: 1. Introduccion. 2. Bien juridico protegido. 3. Tipo objetivo: conductas tipicas. 3.1. Actos coactivos o intimi-
datorios. 3.2. Actos molestos u ofensivos. 4. Tipo subjetivo: especial referencia al elemento subjetivo del injusto. 4.1.
Para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo. 5. Sujetos. 6. Problemas esenciales.
7. A modo de conclusion. 8. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Protected legal asset. 3. Objective type: typical behaviors. 3.1. Coercive or intimidating
acts. 3.2. Annoying or offensive acts. 4. Subjective type: special reference to the subjective element of the unjust. 4.1.
To hinder the exercise of the right to voluntary interruption of pregnancy. 5. Subjects. 6. Essential problems. 7. In con-
clusion. 8. Bibliography.

Resumen: El nuevo delito de acoso antiabortista regulado en el articulo 172 quater introducido por la LO 4/2022 castiga
a quien acose a una mujer para obstaculizarle su derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo o a los profesiona-
les que se le impidan realizar su trabajo de forma libre, pero es un tipo penal que no ha escapado a la critica doctrinal
puesto que presenta serios problemas en su técnica legislativa. Por un lado, nos encontramos con un concurso de leyes
que hace innecesario una de sus modalidades y por otro, el atentado contra la libertad de expresion en la otra. Realizar
una interpretacion restrictiva compatible con el respeto a los Derechos fundamentales es la tnica via posible para inter-
pretar el precepto, asi como realizar una critica a la tendencia expansiva y simbolica en la que el legislador penal se ha
implantado.

Palabras clave: Acoso antiabortista, coaccion, derecho penal simbdlico, libertad de expresion.

Abstract: The new crime of anti-abortion harassment regulated in article 172 quater introduced by LO 4/2022 punishes
anyone who harasses a woman to hinder her right to voluntary interruption of pregnancy or professionals who prevent
her from carrying out their work freely, but it is a criminal type that has not escaped doctrinal criticism since it presents
serious problems in its legislative technique. On the one hand, we find ourselves with a competition of laws that makes
one of its modalities unnecessary and on the other, the attack against freedom of expression in the other. Carrying out
a restrictive interpretation compatible with respect for fundamental Rights is the only possible way to interpret the pre-
cept, as well as criticizing the expansive and symbolic tendency in which the criminal legislator has established itself.
Key words: Anti-abortion harassment, coercion, symbolic criminal law, freedom of expression.
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1. INTRODUCCION

La Ley Organica 4/2022, de 12 de abril, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, para penalizar el acoso a las mujeres
que acuden a clinicas para la interrupcion voluntaria
del embarazo ha introducido el articulo 172 guater CP
sancionando asi de forma separada y autonoma del tra-
dicional delito de coacciones del articulo 172 CP, como
acoso la obstaculizacion del derecho al aborto tanto a
las mujeres gestantes que acuden a los centros médicos
a realizarse una Interrupcion Voluntaria del Embarazo,
en adelante IVE, asi como al personal que trabajan en
dichos centros médicos.

Podriamos entender que la necesidad, o no, de la
creacion de la presente ley deriva precisamente de la
despenalizacion del aborto a través de la LO 9/1985, de
5 de julio donde se reformaba el 417 bis CP de enton-
ces y se despenalizaba el aborto a través del sistema de
casos o bajo unos determinados supuestos, como son el
grave riesgo para la salud de la madre, un grave riesgo
para el feto o bien el riesgo para la salud mentad de la
madre. Sin embargo, avanzando en el tiempo y en pro-
greso se aprueba el 3 de marzo de 2010 la LO 2/2010
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo, donde se reconoce el derecho de
la mujer a interrumpir libre y voluntariamente la ges-
tacion en las primeras catorce semanas de embarazo.

Si entendemos, y bajo nuestro punto de vista no pue-
de ser entendido de otro modo, el aborto como un De-
recho a la mujer que debe garantizar un Estado Demo-
cratico de Derecho, una consecuencia de la articulacion
de leyes que lo garanticen es precisamente el impedi-
mento de la realizacion de dicho Derecho. Y por ello,
el legislador penal del 2022 ha considerado necesario
incluir la tipificacion del nuevo delito de acoso para
obstaculizar el aborto.

No obstante, la labor del penalista no puede ser otra
mas que la de analizar las leyes desde el punto de vista
critico y nos encontramos ante una ley con una técnica
juridica que presenta bastantes defectos y este precisa-
mente es el objetivo del presente trabajo.

Y en aras de esa critica debemos analizar la LO
4/2022 desde su preambulo y atender a las circunstan-
cias que la motivan; y desde esta perspectiva, el mismo
establece que la Recomendacion general niimero 35 so-
bre la violencia por razon de género contra la mujer, la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacion contra la Mujer, del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
reconoce que las violaciones de los derechos sexua-
les y reproductivos de las mujeres, como el embarazo
forzado, la denegacion o la postergacion del aborto sin
riesgo y la atencidn posterior al aborto, la continuacion
forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las
mujeres y las niflas que buscan informacion sobre sa-
lud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son
formas de violencia por razon de género, que pueden
incluso constituir trato degradante hacia las victimas
que lo pudieran padecer'. Ademas de que la Organiza-
cion Mundial de la Salud, la OMS?, declara y promue-
ve la practica de abortos seguros, lo que desde luego
no solamente supone la disponibilidad de los servicios
para dar cobertura a la practica que fundamenta el De-
recho sino que ademdas también se debe proteger la
forma en la que dichos servicios se suministran y el
tratamiento que se otorga a las mujeres en ellos, donde
se debe incluir la confidencialidad y la privacidad en la
toma de decisiones por las mujeres embarazadas que
van a realizarse una IVE y para garantizar lo dicho se
recomienda la seflalizacion discreta de la ubicacion de
los servicios de aborto.

Y precisamente es por todo ello, especialmente por
esas recomendaciones de la OMS, por lo que surge la
idea, o aparente necesidad, de dotar de discrecion al
entorno del centro sanitario para asegurar la confiden-
cialidad de las mujeres, su libre decision y su derecho
a un aborto seguro que se ponen supuestamente en
entredicho cuando existen actos molestos, ofensivos,
intimidatorios o coactivos que pretenden influir en la
decision de las mujeres de interrumpir su embarazo,
segun declara el propio preambulo de la Ley 4/2022.

Pero, ademas, y como sefiala CUGAT MAURI, en
la presente ley hay un argumento que ha motivado la
reforma, como es la propia opinion de las victimas. De
esta forma, un informe elaborado en 2018 por la Aso-
ciacion de Clinicas Acreditadas para la interrupcion del
embarazo (ACAI)* donde se entrevisté a 300 mujeres
que acudieron a abortar a varias clinicas de toda Espa-
fla arrojé un resultado de que un 89% de las mujeres
que acudieron a abortar se habian sentido acosadas y un
66% amenazadas. De hecho se cita textualmente que
“Miles de mujeres, se han visto increpadas, insultadas,
coaccionadas o amenazadas de algin modo”, segin
explica en su informe ACALI, pero lo cierto y como de-
clara la mencionada autora, la opinién de las victimas

1 https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf consultado el 29 de octubre de 2023

2 https://lwww.who.int/es/news/item/09-03-2022-access-to-safe-abortion-critical-for-health-of-women-and-girls consultado el 29 de
octubre de 2023; La OMS publica nuevas directrices sobre el aborto para ayudar a los paises a prestar una atencién que salve vidas.

3 CUGAT MAURI, M., “La tipificacién del acoso a abortistas como antiejemplo de técnica juridica”, en Estudios politico-criminales,
juridico-penales y criminolégicos: libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Tirant lo Blanch, Valencia 2023, pp. 1289 y ss.

4 https://www.acaive.com/pdf/Estudio-acoso%20anti-derechos-ACAI.pdf consultado por tltima vez el 29 de octubre de 2023.
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recogida en este o en cualquier otro informe es dificil
de aceptar como argumento factico y juridico y es la
primera vez que ocurre que la opinion subjetiva del co-
lectivo victima pueda tener una relevancia tan impor-
tante como para fundamentar una reforma penal.

También declara el preambulo que los sujetos acti-
vos de este tipo de acoso son “grupos organizados que
abordan a las mujeres con fotografias, fetos de juguete
y proclamas contra el aborto antes de que entren en la
clinica”, con el objetivo de que las mujeres modifiquen
su decision a través de coacciones, intimidacion y hos-
tigamiento y por ello mismo se solicita por ACAI la
tipificacion de estas conductas como un delito de obs-
taculizacion del aborto, apoyado por una accion que
inicié el Defensor del Pueblo en 2018, donde por una
denuncia de una asociacion valord positivamente la
propuesta de creacion de zonas seguras para garantizar
el acceso de las mujeres a las clinicas.

Es por ello, que el fin esencial de la norma pretende
ser el de garantizar una zona de seguridad alrededor
de los centros sanitarios que facilitan la interrupcion
voluntaria del embarazo de forma que quede garantiza-
da la intimidad de las mujeres, su libertad y seguridad
fisica y moral, asi como su derecho a la libre circula-
cion y de este modo garantizar los derecho sexuales y
reproductivos de las mujeres.

Y por todo ello, la Ley Organica 2/2022 de 12 de
abril modifica el CP creando el articulo 172 quater.

A lo largo de cinco numerales se castiga a quienes
“para obstaculizar el ejercicio del derecho a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo acosare a una mujer
mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios o
coactivos que menoscaben su libertad, serd castigado
con la pena de prision de tres meses a un afo o de tra-
bajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias”.

Del mismo modo se castigara a quien con las mismas
conductas acosen a los trabajadores del ambito sanita-
rio en su ejercicio profesional o funcién publica y al
personal facultativo o directivo de los centros habili-
tados para interrumpir el embarazo con el objetivo de
obstaculizar el ejercicio de su profesion o cargo.

Siempre y en atencion a la gravedad, las circunstan-
cias personales del autor y las concurrentes en la reali-
zacion del hecho, el tribunal podra imponer, ademas, la
prohibicion de acudir a determinados lugares por tiem-
po de seis meses a tres afios estableciéndose asi una
prohibicién de localizacion.

Estableciéndose ademas la clausula concursal en el
apartado cuarto de que las citadas penas se impondran

sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los de-
litos en que se hubieran concretado los actos de acoso.

Y se establece que es un delito publico en tanto que
no se necesita la previa denuncia de la persona agravia-
da ni de su representante legal.

De esta manera, queda regulado el nuevo delito de
acoso antiabortista, con una técnica legislativa de difi-
cil aceptacion que en el presente trabajo intentaremos
analizar desde el punto de vista critico.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Ciertamente para poder hacer una interpretacion so-
bre la tipificacion del nuevo delito del articulo 172 qua-
ter CP debemos empezar por su bien juridico, para que
desde el punto de visto de la interpretacion de los tipos
penales y su agrupacion conforme al mismo bien juri-
dico podamos realmente establecer si las determinadas
conductas son al menos peligrosas para poner en riesgo
el objeto de proteccion o si, por el contrario, no tienen
capacidad lesiva alguna.

El nuevo articulo 172 guater CP se encuentra en el
Titulo VI, denominado “Delitos contra la libertad”,
en su capitulo III, “De las coacciones”. De esta forma
nuestro texto penal a través de diferentes modalidades
regula diferentes conductas de acoso. MAGRO SER-
VET define “el acoso de una persona a otra como uno
de los actos coactivos y limitadores de la libertad de
las personas mas graves que existen, ya que se enraiza
en una forma de atacar la voluntad libre de aquellas
para llevar a cabo actos licitos que por propia decision
quieren hacer. Se trata de una forma de cercenar la vo-
luntad de un tercero de ejecutar actos libres y coartar
esa decision libre de hacerlo, lo que determina una es-
pecie de posicion de ejercicio de supremacia coactiva
de una persona a otra imponiéndole y exigiéndole lo
que debe y lo que no debe hacer. El acoso supone el
mayor ataque que puede existir contra la libertad de las
personas....”.

De esta manera, tradicionalmente se ha regulado la
principal forma de acoso en el delito de coacciones en
el articulo 172 CP bajo la siguiente redaccion en su tipo
basico:

1. El que, sin estar legitimamente autorizado, impi-
diere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohi-
be, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo
o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a tres afos o con multa de 12 a 24 meses, segun
la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

5 DE VICENTE MARTINEZ, R., Reformas penales aprobadas a lo largo de la XIV legislatura (3 de diciembre de 2019-30 de mayo

de 2023), Reus, Madrid, 2023, pp. 87-93.

6 MAGRO SERVET, V., “Caracteristicas del nuevo delito de acoso para no abortar del art. 172 quater por Ley Organica 4/2022, de

12 de abril”, Diario la Ley, N.° 10059, 2022. P. 3.
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Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto
impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le
impondran las penas en su mitad superior, salvo que el
hecho tuviera sefialada mayor pena en otro precepto de
este Codigo....

Y ciertamente el delito de coacciones ha ido teniendo
a lo largo del tiempo ampliaciones en su tipificacion
para de esta manera regular tipos especiales al tipo ba-
sico de forma autonoma y diferenciada a aquel, pero
no debemos perder de vista que en definitiva cualquier
coaccion es impedir con violencia a otro hacer lo que
ley no prohibe y que dentro de esta conducta cabria un
concurso de leyes incluso con los tipos especiales como
analizaremos infra’.

Pero de lo que nadie discute precisamente es que en
el mencionado Titulo se recogen los delitos cuyo bien
juridico protegido es la libertad, y en palabras de MU-
NOZ CONDES?, la libertad de actuacién es en un sen-
tido amplio un atributo de la capacidad que tiene una
persona para decidir lo que hacer sin ningn tipo de
constrefiimiento o compelimiento por parte de otra.

Y es absolutamente cierto que la libertad puede ser
precisamente un bien juridico de los mas complejos
de definir por la dificultad que en si mismo entrafia el
concepto, en tanto que diariamente el ser humano se
ve obligado a limitar su libertad para respetar los pa-
rametros sociales necesarios para vivir en sociedad y
ello va a ser posiblemente en parte mutable atendiendo
a la propia sociedad a la que nos estemos refiriendo o
al momento politico que determine las leyes que nos
gobiernan y por ende con las que nos auto limitamos.
Pero no es menos cierto que dentro de ese concepto de
libertad debe entrar y tiene que abarcar cualquier tipo
de decision autonoma de una persona tomada de forma
libre y voluntaria sin que la misma signifique la vulne-
racion de alguna ley o el ataque a otro bien juridico y
que si ello se impide por parte de un tercero mediando
coaccion, amenaza o intimidacion eso debe ser delito.
Y asi es como debe entenderse indudablemente el bien

juridico unico y categorial del Titulo en el que se re-
coge el delito objeto del presente trabajo, el delito de
acoso para obstaculizar el aborto del 172 guater del CP
y, por tanto, debemos entender que es la libertad de las
mujeres embarazadas o la libertad al ejercicio profe-
sional del personal médico sanitario o empleados del
centro en el que se practica la interrupcion voluntaria
del embarazo lo que se debe ver lesionado con las con-
ductas descritas en el tipo penal’.

3. TIPO OBJETIVO: CONDUCTAS TiPICAS

Como hemos podido adelantar, la LO 4/2022 ha
introducido el articulo 172 quater C.P. sancionando
como acoso la obstaculizacion del derecho al aborto
de forma auténoma al tradicional delito de coacciones
del art. 172 CP, por lo que tendremos que analizar las
diferentes modalidades tipicas que contempla el amplio
tipo que venimos analizando.

De esta forma como indicabamos al principio, ten-
driamos en la redaccion del mencionado precepto en
sus diferentes numerales el castigo del acoso a una
mujer o a los trabajadores médicos o directivos de los
centros habilitados para interrumpir voluntariamente el
embarazo, pero lo realmente llamativo y que tendre-
mos que analizar con detenimiento son las diferentes
modalidades tipicas que el precepto recoge como son
los actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coacti-
vos que menoscaben la libertad de las mujeres, pero
ademas esos mismos deben estar siendo realizados pre-
cisamente para obstaculizar el ejercicio del derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo.

3.1. Actos coactivos o intimidatorios

Los actos coactivos y los actos intimidatorios en los
que se debe manifestar el acoso que venimos analizan-
do, entendemos que deben ser interpretados como na-
turalmente se establecen precisamente para el delito de

7  Por ejemplo y aunque no es el objeto del presente articulo se ha llegado a sancionar a través de la reforma operada por la LO

1/2015 de 30 de marzo, en el 172 bis el delito de acoso para contraer matrimonio y en el 172 ter el delito de acoso o stalking, que en de-
finitiva siempre que los mismos conlleven conductas coactivas o violentas entraran en concursos de leyes con el delito de coacciones del
articulo 172 CP.

8 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia 2023, p. 155.

9  Aun aceptando por la ubicacién sistematica que tiene el delito del 172 quater que el bien juridico protegido en el mismo es la
libertad, entiende que debe ser especificado en la libertad sexual y reproductiva, la intimidad, asi como la integridad fisica y moral respecto
de la mujer y en el ataque a la libertad en el ejercicio profesional respecto a su modalidad en el apartado 2 DOMINGO MUNOQZ, C., “El
nuevo tipo delictivo del articulo 172 quater del Cddigo Penal”, Actas del Il Congreso Internacional de la FICP, Alcala de Henares, Madrid
2022, p. 10, no obstante, la amplitud de bienes juridicos que la autora plantea consideramos que es demasiado extensa y adolece de
concrecidn juridica y ademas no existe justificacion juridica alguna para entender que nos encontramos ante un delito pluriofensivo o que
se proteja la libertad a través de otros bienes juridicos, quizas intermedios pretendiera decir la autora. En nuestra opinién, que ya nos
hemos manifestado en diversas ocasiones en contra de los bienes juridicos intermedios y mucho menos en delitos contra las personas la
ubicacién sistematica del delito marca de manera clara el bien juridico en la libertad y todo lo demas que pretende proteger no son mas
que argumentos politicos dentro del predmbulo de la propia Ley, pero sin posibilidad o argumentos juridicos suficientes para interpretarlos
como bienes juridicos.
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coacciones del tipo basico del articulo 172.1 CP. De
esta forma deberiamos identificar los actos coactivos
como aquellos actos que consisten en impedir con vio-
lencia a otra persona hacer algo, en este caso interrum-
pir voluntariamente su embarazo o si fuera para el caso
del personal sanitario que no realizase la IVE. No obs-
tante, tal y como sefiala MUNOZ CONDE y MARTI-
NEZ SANROMA!, probablemente debamos entender
los actos coactivos o intimidatorios como una unica
modalidad tipica, puesto que es unanime el pensamien-
to en la doctrina de entender que la violencia que se
debe practicar en el delito de acoso no solamente tiene
que ser entendida como violencia fisica (coactiva), sino
que también debe comprenderse como acto violento la
intimidacion sobre la persona.

Cierto es que no es algo que haya escapado a dis-
cusion doctrinal esta inclusion de la intimidaciéon en
el concepto de coaccion, puesto que ello dificulta la
delimitacion precisamente con el delito de amenazas
condicionales'!, pero desde luego, atun con dicha critica
es aceptado jurisprudencial'? y doctrinalmente siempre
y cuando se trate de una limitacion a la libertad a través
del miedo o del temor incompatibles con el efectivo
ejercicio de la libertad y no solo de una influencia mo-
ral a través de sentimientos.

De esta forma el Tribunal Supremo, ha relacionado
tradicionalmente la coaccion con el concepto de vio-
lencia, como concepto juridico-penal, incluyendo en
el mismo no solo la violencia de caracter fisico, sino
también la intimidacion®?.

Es por ello que entenderemos como actos coactivos
no solo la violencia fisica sino la intimidacion sobre la
persona lo suficientemente coactiva como para constre-
fiir la voluntad de la persona a la que se pretende limitar
su derecho a la libertad'.

Y es cierto y probablemente no tengamos dudas so-
bre la vulneracion a la libertad de una persona, en este
caso de la mujer o el personal de la clinica habilitada
para la realizacion de las IVE, que suponen los actos
coactivos o intimidatorios en tanto que son actos vio-
lentos que pivotan sobre el concepto de la coaccion.

Por lo que, en estos supuestos, no cabe mas que acep-
tar la intervencion del Derecho penal para proteger un

bien juridico tan importante como lo es el Derecho a la
libertad. En lo que precisamente nos surgen importan-
tes dudas que como consecuencia tienen la duda sobre
la legitimidad del tipo penal que plantearemos mas ade-
lante, es precisamente sobre la idea de que si los actos
coactivos o intimidatorios son definidos o al menos de-
ben ser interpretados como se hiciera en los delitos de
coacciones del articulo 172 CP, la realidad es que el
delito de acoso para obstaculizar el derecho a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo no es mas que una
especialidad del delito de coacciones tradicional que el
legislador penal ha considerado necesario tipificar de
forma auténoma pero que al menos en esta modalidad
en nada difiere de lo que ya teniamos en nuestro texto
penal.

Si aceptamos y creo que no existe otra interpretacion
posible que el articulo 172 quater CP, no es mas que
una forma de coaccion especial de la ya recogida en
el articulo 172 CP la consecuencia es que en realidad
se esta planteando un concurso de leyes entre ambos
preceptos. Es decir, entre la lex generalis que seria el
delito de coacciones del 172 CP y la lex specialis del
nuevo 172 guater que recoge el acoso en las clinicas
abortivas, y deberiamos aplicar para la resolucion de
dicho concurso de leyes el articulo 8.1 CP y fallar a fa-
vor del principio de especialidad, por lo que el precepto
de aplicacion resultaria el 172 guater.

Hasta aqui no deberia sorprendernos puesto que no
es extrafio observar estos concursos de leyes en el Co-
digo Penal espafiol, pero la alarma de la incongruencia
legislativa en este sentido aparece cuando comparamos
las penas privativas de libertad que ambos preceptos
recogen.

En el caso del delito de coacciones del art. 172 CP se
compele con penas de prision de 6 meses a 3 afios, cas-
tigados en su mitad superior si lo que se pretende impe-
dir es el ejercicio legitimo de un Derecho Fundamental,
mientras que la pena del nuevo delito del 172 quater,
por su parte tiene penas de prisién de 3 meses a 1 afo.

De esta manera, no se puede llegar a comprender
como se tipifica un delito de forma especial, pero se
privilegia su pena'®. Dicho de otro modo, se ha con-
seguido todo lo contrario a lo que se pretendia conse-

10 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 164; MARTINEZ SANROMA, O., “El acoso antiabortista. Herra-
mientas interpretativas para el nuevo art. 172 quater CP”, Diario La Ley, N.° 10272, Sfeccién Doctrina, 21 de abril de 2023, p. 9.
11 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 164; TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., Comentarios al Cédigo

Penal, Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia 2023, p. 1126.
12 STS 35/2021 de 21 de enero. (Tol 8290955).

13 STS 98/2022 de 9 de febrero, (Tol 8800562). STS 658/2020 de 3 de diciembre, (Tol 8234085). STS 732/2016 de 4 de octubre, (To!

5843566), entre otras.

14 No obstante, mayor problema plantea aceptar dentro de los actos coactivos o intimidatorios la fuerza en las cosas como elemento
para evitar el libre desarrollo de la libertad de las personas, VALIENTE LANUZA, C., Comentarios al Codigo Penal, ob. cit., pp. 1126-1127.
15 En similar sentido se manifiesta MARTINEZ SANROMA, O., “El acoso antiabortista. Herramientas interpretativas para el nuevo

art. 172 quater CP”, ob. cit., p. 10.
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guir con la reforma operada por la LO 4/2022 que es
crear un subtipo privilegiado de un delito de coacciones
cuando las mismas sean realizadas para obstaculizar el
derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo.

La creacion de un nuevo tipo penal tiene que venir
motivado por la necesidad precisamente de la tipifica-
cion por falta de proteccion del objeto de tutela o por
la aparicion de nuevas formas de atentado al mismo,
pero bajo ningln pretexto o circunstancia debe legiti-
marse la intervencion penal por meras sugerencias u
opiniones de las victimas o por intereses politicos. Y
aun asumiendo esta afirmacion como valida en pro de
la defensa de un Derecho penal garantista, el Ginico va-
lido en un Estado de Derecho, si acudimos al predm-
bulo de la Ley para encontrar las razones juridicas que
plasmen el motivo de la reforma y que no se encuentran
en la propia norma juridica desde luego no parecen ra-
zonables ni suficientes para esta nueva tipificacion y
mucho menos cuando la consecuencia es una condena
mas benigna de la que ya teniamos en el tradicional
delito de coacciones. Si se pretende legislar, y ademas
que se castigue circunstancias que el legislador con-
sideran especialmente graves y que por ello merecen
el reproche penal ex novo, no tiene sentido alguno ese
privilegio de la pena salvo que se asuma que no es la
conminacion penal lo buscado con el texto de la refor-
ma sino otros beneficios con caracter mas bien politicos
que juridicos.

Aun con todas las criticas que he ido poniendo de
manifiesto con respecto a la nueva tipificacion y su
identidad con el delito de coacciones debemos poner de
manifiesto ejemplos concretos que sirvan al lector para
entender la gravedad de los actos coactivos o intimida-
torios y sirvan para separarlo simplemente de los actos
que analizaremos infra que son los actos intimidato-
rios. De esta forma, piénsese en actos lo suficientemen-
te graves que supongan una intimidacion o coaccion tal
que modifique la decision de la mujer de realizarse una
IVE o lo impida a través de la coaccion a los trabaja-
dores del centro. En resumen, podriamos decir que los
actos a los que nos referimos en definitiva seran actos
violentos u ofensivos pero ademas deben serlo desde
un prisma objetivable's.

Esa objetivacion a la que nos estamos refiriendo de-
beria eliminar por completo el sentimiento de la victi-
ma ante determinadas conductas o la forma en la que la
misma las haya interpretado, para dejar paso al castigo

solo a aquellos actos que revistan la especial gravedad
que requieren los actos coactivos o intimidatorios.

Y no tenemos ninguna duda que ante un momento
vital tan importante y dificil como supone la decision
de una mujer de interrumpir voluntariamente su em-
barazo, sea por el motivo que sea, cualquier estimulo
externo y ajena a ella puede hacer que lo crudo del mo-
mento o lo dificil de la situacion sea alin mayor y para
evitar esos sentimientos nos parece loable la intencion
que declara la OMS'" de intentar dotar de un espacio
de seguridad a las clinicas donde se practican las IVE,
pero no podemos aceptar que sea ese sentimiento o me-
jor dicho, la evitacion del sentimiento, lo que motive
reformas penales y volveremos a ello mas tarde.

Aun asumiendo esta afirmacion, entendemos que
cualquier conducta no puede caer dentro de los actos
coactivos o intimidatorios aunque generen malestar
porque es obvio que no es lo mismo, ni puede serlo,
situaciones comprometidas para las victimas que le ge-
neran malestar emocional como es que haya un grupo
de personas repartiendo panfletos, rezando en grupo,
mostrando pancartas o exhibiendo fotografias o incluso
muiecos de nifios o fetos en el entorno de la clinica con
concierto sanitario para realizar interrupciones volun-
tarias de embarazos que desde luego para nada son ac-
titudes justificadas desde el planteamiento del respeto
a la voluntad y la libertad ajena pero que dificilmente
puede justificarse que sean actitudes que conlleven una
peligrosidad suficiente para considerarlas actos coac-
tivos o intimidatorios de forma objetiva y por ello ser
constitutivos del delito que venimos analizando aunque
ello suponga un malestar a las mujeres gestantes que
desean dejar de serlo. Porque ademas dificilmente estos
actos que carecen del caracter coactivo o intimidatorio
seran suficientes para motivar un cambio en la decision
de la mujer de poner fin a su embarazo, aunque huel-
ga decir que si hacen el proceso mas incomodo y, por
ende, mas dificil.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con actos que pue-
den ser interpretados por toda la sociedad como actos
verdaderamente coactivos o intimidatorios y que son
precisamente a los que esta modalidad tipica conside-
ramos que hace referencia'®. Seran aquellos supuestos
en los que por ejemplo se impida el paso a la mujer o
al personal sanitario o trabajadores de la clinica me-
diante actos violentos o intimidatorios como creando
barreras humanas o llegando incluso a actos violentos

16 Asi se ha manifestado en diversas ocasiones el Tribunal Supremo como en la STS 599/2021 de 7 de julio, (Tol 8511263), con
respecto al delito de stalking, que es otro de los delitos contra la libertad que contienen en su descripcion tipica elementos abstractos o
difusos que deben ser interpretados para su concreta aplicacion en pro de respetar las garantias y principios penales.

17 Directrices aprobadas por la OMS en Ginebra el 9 de marzo de 2022, https://www.paho.org/es/noticias/9-3-2022-oms-publica-nue-
vas-directrices-sobre-aborto-para-ayudar-paises-prestar-atencion. Consultado el 29 de octubre de 2023.

18 Se manifiesta en este sentido también LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Silencios”, en Almacén de Derecho, blog juridico, agosto

2022.
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que conlleven a su vez otros posibles delitos, atascar
las cerraduras de las entradas impidiendo el acceso a
la clinica, retener al personal sanitario de alguna forma
que conlleve que no pueda realizar la IVE —de nuevo,
sin perjuicio del concurso de delitos que pudiera su-
poner este hecho—, impedir el correcto desarrollo del
centro donde se desarrolla la IVE como por ejemplo
cortando el suministro eléctrico o impidiendo el siste-
ma informatico mediante algin ataque, o sustrayendo
el material quirargico o sanitario necesario para la in-
tervencion —lo que también supone diferentes concur-
sos de delitos—.

Desde luego, estos segundos hechos difieren en mu-
cho de los primeros y van mas alla de meras manifesta-
ciones que pueden ser molestas, pero no coactivas, y es
por ello que consideramos que esta primera modalidad
solamente debe referenciar a las expresadas por la gra-
vedad que requieren desde el prisma objetivo que con-
sideramos que debe regir en su correcta interpretacion.

3.2. Actos molestos u ofensivos

La segunda de las modalidades por su parte supone
el castigo ex novo de unos actos que pueden plantear
serios problemas de legitimidad y ello es asi porque no
solo por la propia interpretacion de lo que son los mis-
mos y que hemos intentado separar supra a modo de
ejemplos, sino porque la propia tipificacion de manera
separada con los actos coactivos o intimidatorios im-
plica que no pueden ser interpretados de similar forma
a ellos puesto que supondria dejar sin contenido estos
segundos.

Asi las cosas y si debemos de dar una interpretacion
distinta, porque lo son de hecho, debemos rechazar la
posibilidad de vincular estos actos con actos coactivos,
coercitivos o intimidatorios como eran los anteriores®.

Es por ello que el ambito de aplicacion de la tipicidad
del delito que venimos analizando se amplia sobrema-
nera® al tener que interpretar precisamente los actos
molestos u ofensivos como actos locutivos en los que
se expresan ideas u opiniones que pueden incomodar o
molestar de alguna forma a la mujer que acude a reali-

zarse una IVE o al personal sanitario o trabajadores de
la clinica, pero que ciertamente no presentan lesividad
por si mismos respecto de la libertad como bien juridi-
co que se pretende proteger en el articulo 172 quater®’.

Es extrafio para un penalista observar en la descrip-
cién tipica de un delito el concepto de “acto molesto”,
puesto que es la primera vez que nos encontramos con
este tipo de sancion. La extension del delito a través
del castigo mediante los actos molestos u ofensivos nos
hace a todos probablemente preguntarnos hasta donde
esta dispuesto el legislador penal a llegar para dar cum-
plimiento a sus esloganes politicos y esto es asi porque
el “acto molesto” no es un concepto juridico, porque
precisamente lo molesto entra en la esfera de lo subjeti-
vo para cada persona que recibe ese acto.

Segun la RAE el término molesto®® significa que cau-
sa molestia, y molestia®® implica la accién o efecto de
molestar, y es aqui donde debemos detenernos para en-
tender la interpretacion de esta conducta. Molestar® es
causar fastidio o malestar, impedir u obstaculizar algo,
en su segunda acepcion, y ofenderse en la tercera. Por
lo tanto, aunque podamos encontrar en la interpretacion
literal o semantica de la palabra el concepto de obsta-
culizar, no podemos negar que siempre lleva consigo
una interpretacion subjetiva motivado por la molestia
que puede generar determinada conducta que conlle-
vara una ofensa, es por ello que no podemos negar la
gran carga personal que contiene, puesto que no hay
dos personas que se ofendan de la misma forma o por
las mismas acciones, sino que por el contrario ello va
innato con la personalidad de cada uno de los sujetos
que puede recibir la ofensa o el acto molesto.

Si podemos establecer conceptos amplios, desmesu-
radamente amplios quizas, de lo que es un acto moles-
to, que puede ser aquel que genera intranquilidad, inco-
modidad, que hace perder el bienestar, o que provoca
que algo resulte mas dificil o mas incémodo de realizar
pero desde luego no podemos asumir que existen crite-
rios universales, univocos o Unicos para identificar es-
tos tipos de actos desafortunados o incomodos porque
como deciamos la impresion de lo molesto es algo ab-
solutamente subjetivo que no puede ser estandarizado.

19 También considera que deben ser deslindados de los primeros actos DOMINGO MUNOZ, C., “El nuevo tipo delictivo del articulo

172 quater del Cédigo Penal’, ob. cit., p. 10.

20 En similar sentido se manifiesta MARTINEZ SANROMA, O., “El acoso antiabortista. Herramientas interpretativas para el nuevo
art. 172 quater CP”, ob. cit., p. 11; CUERVO NIETO, C., “El nuevo art. 172 quater CP: Estructura del tipo y problemas aplicativos”, en Ars

luris Salmanticensis, Crénica de legislacion (enero-junio 2022), p. 207.

21 El limite sobre la interpretacion de lo que son actos molestos u ofensivos no es algo que haya escapado a la discusién doctrinal
planteandose en general y practicamente por unanimidad que es desdibujar la seguridad juridica y que precisamente dicha tipificacion im-
plica un ambito de tipicidad demasiado amplio, en este sentido se manifiesta ARREGUI MONTOYA, R., “El nuevo delito de acoso hacia las
clinicas de interrupcién del embarazo y su relacién con el delito de coacciones y con el principio non bis in idem”, Un mundo en aceleracién:
Las ciencias juridicas, econémicas y sociales ante los retos del siglo XXI, Dykinson, Madrid 2023, pp. 998 y ss.

22 https://dle.rae.es/molesto, consultado el 28 de octubre de 2023.

23 https://dle.rae.es/molestia, consultado el 28 de octubre de 2023.

24 https://dle.rae.es/molestar, consultado el 28 de octubre de 2023.
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Y ademas si los mismos van a ser recibidos por mujeres
que acuden a un centro sanitario para la practica de una
IVE, asumiendo por tanto el momento personal dificil
y complejo que es, dificilmente podremos aportar unos
actos molestos en términos generales, puesto que cual-
quier acto, incluso la sola presencia de personas reuni-
das rezando o leyendo algan tipo de manifiesto ya va a
incomodar a dicha mujer, no porque el acto en si pueda
ser molesto o merezca algun tipo de reproche sino por
su propia situacion personal y lo que para ella pueda
conllevar la decision que lleva tomada.

Por lo que como venimos exponiendo no existen
“actos tipo” que cualquier observador externo a la si-
tuacion y que no sea la victima pueda entender como
un acto molesto y que automaticamente puedan ser
perseguidos y castigados. Porque precisamente las si-
tuaciones son molestas por las connotaciones internas
que conllevan que generan intranquilidad o malestar,
que sin duda hacen mas dificil el trance de una IVE
pero que para el resto de observadores probablemente
no signifiquen lo mismo y ni siquiera pudieran llegar
a plantearse la ilicitud de los mismos. Y esto debe ser
aceptado porque precisamente el apartado quinto del
articulo 172 quater establece la perseguibilidad sin pre-
via denuncia de la persona agraviada, por lo que cobra
mas sentido la necesidad de que esos actos deben ser
interpretados por cualquiera de forma que no tuviéra-
mos que acudir al sentimiento de la victima para acep-
tar o no su tipicidad, lo que es algo verdaderamente
abstracto y complejo.

Nos negamos a aceptar que una Ley, sea del color
politico que sea, determine lo que para la ciudadania es
molesto o lo que no lo es y mucho menos que quede a
la interpretacion de cualquiera, pongase autoridad, de-
cidir si eso se permite o0 no se permite porque ello con-
lleva unos tintes autoritarios que no debemos consentir
bajo ninglin pretexto por progresista que a priori pueda
parecer una legislacion. Y no podemos aceptarlo preci-
samente porque las garantias y los Derechos deben ser
protegidos con el Derecho penal pero también del De-
recho penal® y en esta ocasion, una extrafia proteccion
vulnera precisamente otros Derechos en los que entra-
remos mas adelante como puede ser la libertad de ex-
presion en tanto que estar en un lugar publico rezando
no supone atentado alguno a la libertad de nadie, pero
si se prohibe si que supone un limite a los Derechos de
este otro grupo de ciudadanos.

Es por ello y porque no encontramos otra justifica-
cion, en atencion a lo que ya hemos podido decir con
respecto a las conductas coactivas o intimidatorias que
resultan por completo innecesarias de nueva tipifica-

cion por el concurso de leyes con el delito de coac-
ciones y con respecto a los actos molestos por falta de
legitimidad, que lo que ha ocurrido es que el legislador
penal ha encontrado justificado castigar mediante la
tipificacion de este nuevo delito el clima de incomodi-
dad u hostilidad que generan determinados actos ante
un momento vital importante como es la interrupcion
voluntaria del embarazo. Actos que no tenemos duda
que pueden ser desabridos y pueden molestar incluso
hacer mas dificil el momento pero que en nada vulnera
el derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Es mas, dificilmente un acto por incomodo que resul-
te parece que si no es minimo coactivo o intimidatorio
tenga capacidad alguna para alterar en algo la decision
que una mujer puede tener tomada cuando acude a un
centro sanitario para interrumpir voluntariamente su
embarazo aunque si es cierto que esos actos puedan ge-
nerarle incomodidad o molestia, pero ciertamente eso
es algo inherente a la propia vida, puesto que coexistir
con personas de distintos pensamientos o ideologias
supone choques que alteran la paz o la tranquilidad,
pero aceptar al diferente es parte de la democracia en
tanto que el diferente no tenga actitudes que ciertamen-
te vulneren los derechos de los demas.

Esta intencion de proteger los entornos sanitarios por
el clima de incomodidad o de hostilidad que determi-
nadas acciones pudieran generar no es mas que la pro-
teccion de un sentimiento o de una moralidad, pero en
realidad esas acciones o conductas en nada alteran la
toma de decisiones de las personas a las que pretende
proteger o que pueden ser las afectadas.

No es extrafio, bajo esta tendencia expansiva del le-
gislador penal, observar de un tiempo a esta parte como
hemos llegado a la tipificacion de muchas conductas de
ésta indole, como por ejemplo los delitos del discurso
del odio, pero lo cierto es que un sentimiento no es un
bien juridico a proteger, entre otras cosas porque los
sentimientos son mutables y caer en el castigo de los
actos que bajo nuestro punto de vista solo pueden ser
actos locutivos como son los actos molestos u ofensi-
vos que generan un sentimiento de hostilidad vulnera
precisamente otros Derechos fundamentales como he-
mos podido adelantar supra como puede ser el Dere-
cho a la libertad de expresion y el derecho a la mani-
festacion no violenta, en tanto que se esta prohibiendo
manifestaciones bien de ideas, bien de personas en un
lugar simplemente por el riesgo de que puedan moles-
tar, y seguramente lo haran, a otro colectivo como son
las mujeres que acuden a un centro sanitario para prac-
ticarse una IVE y esto no puede estar permitido en un
Estado Democratico de Derecho, aunque volveremos

25 EI Derecho penal tiene como principal funcion el control social, pero debe ser limitado de tintes pocos garantistas con el mas
profundo respeto de los principios rectores del mismo como pueden ser en este caso la intervencién minima y la Ultima ratio que para nada

se cumplen en la redaccion de la LO 4/2022 de 12 de abril
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con este problema mas tarde porque debemos analizar
todos los elementos tipicos para poder entender estas
criticas al delito.

4. TIPO SUBJETIVO: ESPECIAL REFERENCIA AL
ELEMENTO SUBJETIVO DEL INJUSTO

El delito que venimos analizando ciertamente no ha
escapado a la discusion doctrinal y es aceptado mayo-
ritariamente la erronea técnica legislativa que se ha uti-
lizado en su tipificacion, pero si nos adentramos en el
andlisis del tipo subjetivo también encontraremos cier-
tas dificultades, si no de definicion si de prueba.

De esta forma, el delito es eminentemente doloso
no cabiendo su modalidad imprudente en ningin caso,
puesto que las propias conductas tipicas implican el
conocimiento y la voluntad de generar coaccion, inti-
midacion o molestia y ofensa a las victimas. Ya simple-
mente con ello dificilmente se puede asumir la moda-
lidad imprudente por la propia restriccion del régimen
de la imprudencia en nuestro texto penal derivada de
los articulos 10 y 12 CP, pero desde luego refuerza mas
esa imposibilidad el elemento subjetivo del injusto que
contiene la descripcion tipica. Lo cual implica que el
dolo del sujeto activo tenga que abarcar el conocimien-
to y la voluntad de que las conductas descritas en el tipo
se realicen precisamente para obstaculizar el ejercicio
del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo,
cuestion esta sobre la que nos vamos a detener mini-
mamente por la propia extension que debe tener el pre-
sente estudio.

4.1. Para obstaculizar el ejercicio del derecho a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo

Como hemos adelantado, cabe senalar como elemen-
to diferenciado del dolo el elemento subjetivo del injus-
to que requiere la descripcion tipica del delito, esto es,
las acciones descritas en el tipo deben de perseguir una
intencion especial, es decir, deben tener un movil que
guie la realizacion de la conducta.

Y es por ello que al incorporarse en el texto penal
dicha especial intencion, es decir, la de realizar las
conductas buscando “obstaculizar el ejercicio del dere-
cho a la interrupcion voluntaria del embarazo™?, debe
constatarse expresamente para la incriminacion y de no
existir pues la conducta adolece de plena relevancia pe-
nal provocandose precisamente un error de tipo.

De esta forma, al ser un elemento esencial del tipo
este elemento subjetivo del injusto, como decimos se
debe comprobar que el autor realiza las conductas ti-
picas encaminadas a obstaculizar el ejercicio del dere-
cho a la interrupcion voluntaria del embarazo, es decir,
deben ir encaminadas a impedir que se realicen esas
interrupciones voluntarias de los embarazos.

Huelga decir que, al margen de los problemas de
prueba que ello conlleva que siempre van a existir y
concurren practicamente en la mayoria de los elemen-
tos subjetivos del injusto de todos los delitos, quizas
esta finalidad o movil resulte mas evidente cuando las
acciones se traten de actos coactivos o intimidatorios,
como lo son los delitos de coacciones o de amenazas
con los que relacionabamos en concurso de leyes esa
primera modalidad tipica del articulo 172 quater, pero
lo mismo no puede afirmarse automaticamente respec-
to de la segunda modalidad, es decir, respecto de los
actos molestos u ofensivos, en tanto que los hemos
definido supra como meras manifestaciones de ideas a
través de actos locutivos.

Y es que no es lo mismo ni es equiparable, como
deciamos, impedir la entrada en la clinica a la mujer
embarazada o al personal sanitario o forzar la cerradura
de la misma impidiendo el acceso al centro, situacion
esta que supone una interpretacion del elemento subje-
tivo del injusto como que las acciones se efectien “con
el objetivo de obstaculizar el ejercicio de su profesion
o cargo” segun se desprende del numeral 2 del articulo
172 quater CP?, o increpar a las victimas con insultos
o golpes, es decir con violencia, que por el contrario
otros actos como rezar en las inmediaciones de la cli-
nica por el nonato o por la mujer “pecadora”, mostrar
fotos o pancartas o incluso fetos en forma de muifiecos
sin que ello suponga ninguna agresion ni violencia con-
tra nadie.

Con respecto a los primeros actos desde luego sera
mucho mas sencillo aceptar que se cumple el elemen-
to subjetivo del injusto en tanto que el movil o la in-
tencion de esas acciones si van encaminadas a buscar
obstaculizar la IVE, aunque no se llegue efectivamente
a cumplir ese deseo y la IVE pueda ser realizada®; sin
embargo, dificilmente se puede declarar la aceptacion
del elemento subjetivo del injusto para los segundos
actos molestos u ofensivos, lo que automaticamente
condicionaria que tuviéramos que declarar la conduc-
ta como atipica y seguiriamos en el mismo camino de

26 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Comentarios al Cadigo Penal, Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia 2023, p. 1143; CUERVO
NIETO, C., “El nuevo art. 172 quater CP: Estructura del tipo y problemas aplicativos”, ob. cit., p. 207.

27 DOMINGO MUNOZ, C., “El nuevo tipo delictivo del articulo 172 quater del Cédigo Penal’, ob. cit., p. 11.

28 Conviene recordar en este punto que el delito analizado se encuentra configurado como un delito de mera actividad sin la nece-
sidad de que objetivamente se produzca la interrupcion voluntaria del embarazo, al igual que con el delito de coacciones del articulo 172
CP se entiendo que el delito se consuma en el momento en el que se compele al sujeto pasivo a realizar lo que no se quiere o se impide
hacer lo que si se desea como se declara en el Auto del Tribunal Supremo N.° 1342/2018 de 8 de noviembre.
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tener que entender que la tipificacion en este sentido ha
sido absolutamente injustificada e innecesaria.

5. SUJETOS

Aunque de forma breve debemos afirmar que los su-
jetos activos y pasivos del delito de nuevo es algo que
nos plantea diferentes cuestiones problematicas que va-
mos a poner de manifiesto.

En primer lugar con respecto a los sujetos activos pa-
rece obvio que el delito se configura como un delito co-
mun en tanto que el propio precepto estable la tipifica-
cion a través de la técnica de “el que...”, punto este que
merece al menos reflexion en tanto que nos planteamos
si como se debatié en el Congreso, segun el diario de
sesiones, no hubiese sido mejor establecer el sujeto ac-
tivo no en una sola persona en tanto que por mucha
coaccion que una persona sola pudiera llevar a cabo,
que en cualquier caso iba a estar castigado en el delito
de coacciones del articulo 172 CP, si lo que se preten-
dia era proteger el espacio o el entorno de los centros
sanitarios para que las mujeres o los trabajadores no
sientan alterada su libertad por elementos externos era
mucho mas coherente no sélo con la intimidacion® que
puede crear un grupo de personas, sino es que ademas
el acoso en el entorno de las clinicas donde se practican
IVE viene siempre generado por grupos religiosos, de
pensamientos radicales o asociaciones provida pero di-
ficilmente se comenten por personas en solitario.

En este sentido se manifiesta CUGAT MAURI®, afir-
mando que entender el sujeto activo como un grupo de
personas hubiera tenido mucha mas coherencia y que si
lo que se pretendia era dotar un espacio de seguridad en
el entorno de las clinicas y proteger también la intimi-
dad de las mujeres en este momento vital importante la
realidad es que el delito se encuentra mal ubicado y que
deberia estar en sede de desordenes publicos.

Con respecto al sujeto pasivo del delito, parece in-
dicarse que son las mujeres embarazadas que acuden
libremente a los centros sanitarios con la intencion de
interrumpir su embarazo en tanto que son las titulares
del bien juridico libertad que se pretende limitar a tra-
vés de los actos coactivos o intimidatorios.

Se ha discutido sobre si podrian ser posibles suje-
tos pasivos del delito otros sujetos u otras mujeres que
pudieran acompafiar a la mujer embarazada al centro
sanitario pero desde luego la amplitud desmesurada del
tipo hace que por mera 1dgica no sigamos entendien-
do el tipo de forma mas amplia e interpretemos como
sujeto pasivo solamente a la mujer embarazada que en
definitiva, ademas, es quien decide libremente some-
terse a un aborto y es su libertad y decision la que se
puede ver coaccionada o comprometida por la presion
de las personas que se encuentren en las inmediaciones
del centro sanitario buscando que ésta recapacite su de-
cision de poner fin a su embarazo®'.

Como en su numeral segundo como hemos dicho se
pretende proteger a los sanitarios y trabajadores de los
centros sanitarios para garantizar que no se les vulne-
re la libertad de desarrollar su trabajo se debe enten-
der en este caso obviamente que seran sujetos pasivos
también los trabajadores del ambito sanitario en su
ejercicio profesional o funcion publica y al personal
facultativo o directivo de las clinicas autorizadas para
practicar abortos®.

6. PROBLEMAS ESENCIALES

Aunque hemos podido ir poniendo de manifiesto di-
ferentes problemas que plantea el nuevo delito del 172
quater CP conviene sefialar las consecuencias que los
mismos puede conllevar con mayor detenimiento.

La LO 4/2022 desde su preambulo justifica la nece-
sidad de esta reforma siguiendo recomendaciones de la

29 En este sentido conviene quizas recordar que el término intimidacién ambiental, que ha cobrado mayor notoriedad tras la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018 de 20 de marzo (Tol 6581738), conocida como el “caso de la manada de Pamplona”,
donde se establecia para los delitos contra la libertad sexual que “la violencia o la intimidacion empleadas en los delitos de agresion sexual
no han de ser de tal grado que presenten caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sean suficientes y efi-
caces en la ocasion concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando
en adecuada relacion causal”, que para el presente delito no parece aplicable puesto que en esta ocasion se lesiona la libertad, pero no
la libertad sexual, por lo que no tiene demasiado sentido aceptar la paralisis que puede generar un delito contra la libertad sexual y que
se puede provocar por la presencia intimidatoria de varios sujetos pero en el presente delito probablemente aceptarlo sea mas complejo
en tanto que el shock que genera la situacion no es comparable ni el temor hacia la lesién de otros bienes juridicos tampoco. Realmente
bastaria con que la mujer se fuese del lugar y regresase en otro momento cuando la presencia de los sujetos que intimidan ya no existiese.

30 CUGAT MAURI, M., “La tipificacién del acoso a abortistas como antiejemplo de técnica juridica”, ob. cit., pp. 1290 y ss.

31 CUERVO NIETO, C., “El nuevo art. 172 quater CP: Estructura del tipo y problemas aplicativos”, ob. cit., p. 206.

32 CUERVO NIETO, C., “El nuevo art. 172 quater CP: Estructura del tipo y problemas aplicativos”, ob. cit., p. 206; MAGRO SERVET,
V., “Caracteristicas del nuevo delito de acoso para no abortar del art. 172 quater por Ley Organica 4/2022, de 12 de abril”, ob. cit., p. 10;
ARREGUI MONTOYA, R., “El nuevo delito de acoso hacia las clinicas de interrupcién del embarazo y su relacion con el delito de coaccio-
nes y con el principio non bis in idem”, ob. cit., pp. 1000 y ss.
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OMS?*? para dotar de discrecion el entorno de los cen-
tros sanitarios donde se practican las IVE, para asegu-
rar la confidencialidad, la libre decision de las mujeres
y su derecho a un aborto seguro que se puede poner en
entredicho si existen actos molestos, ofensivos, intimi-
datorios o coactivos que pretenden influir en la decision
de las mujeres para interrumpir su embarazo.

No obstante, y como hemos intentado poner de ma-
nifiesto esta reforma no resultaba necesaria objetiva-
mente porque, aunque pueda ser cierto que existen
manifestaciones o situaciones incomodas que han sido
denunciadas en las puertas de las clinicas abortivas la
realidad es que ha sido la denuncia de diferentes aso-
ciaciones y los sentimientos de las mujeres los que han
motivado la reforma.

El populismo punitivo que se ha impuesto en nues-
tra legislacion penal ha hecho que de un tiempo a esta
parte las reformas acontezcan mas rapido de lo que in-
cluso podemos digerirlas, estudiarlas o repensarlas y la
consecuencia es ciertamente grave para el Estado de
Derecho.

De esta forma y con respecto al delito que estamos
estudiando el legislador penal del 2022 ha encontrado
justificado tipificar ex novo como delito autéonomo un
delito mas de acoso, que en esta ocasion se ocasiona
para obstaculizar el derecho a la interrupcion volunta-
ria del embarazo.

No tenemos ningun tipo de dudas sobre aceptar que
el acoso limita la libertad de las personas y debe ser
conminado con el Derecho penal puesto que supone
una forma de atacar la voluntad libre de las personas
para llevar a cabo actos licitos que se quieren realizar,
como es en este la interrupcion voluntaria del embara-
zo. En definitiva, acosar es una forma de cercenar la
voluntad y coartar la decision libre de una persona, lo
que determina posiblemente una posicion de superio-
ridad de alguien sobre otro alguien que se manifiesta
de forma coactiva imponiéndole y exigiéndole hacer lo
que no quiere o no hacer lo que si desea.

Bajo esta definicion encontramos la tipificacion de
los delitos de coacciones que es la forma mas adecua-
da de entender los atentados contra la libertad, y pre-
cisamente no tenemos dudas que es la libertad el bien
juridico que se pretende proteger en el delito del 172
quater CP, la libertad de hacer algo que no esta prohi-
bido, es decir, la de ejercer libremente el derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo.

Y esta libertad solamente se puede ver entredicha al
menos con actos coactivos o intimidatorios, es decir,
bajo la realizacion de actos o conductas violentas, que
aparten, aunque sea momentaneamente la posibilidad
de la mujer de que le practiquen un aborto motivado

precisamente por esos actos violentos. Siendo ademas
estos actos los Unicos que probablemente puedan de-
mostrar el elemento tendencial o el elemento subjetivo
del injusto que se encuentra definido por la intencion
de obstaculizar la IVE, por lo que realmente habria que
valorar la interferencia o la verdadera obstaculizacion
en la IVE para comprobar que existe. Pero la realidad
es que estos actos, los coactivos o intimidatorios entran
en concurso de leyes como habiamos dicho con el pro-
pio delito de coacciones del articulo 172 CP, provocan-
dose precisamente el efecto contrario que el legislador
pretendia conseguir, que ha sido privilegiar en pena una
conducta auténoma y especial como hemos puesto de
manifiesto supra.

No obstante, los actos que mds nos preocupan y no
alcanzamos a entender como el legislador penal ha
encontrado justificado castigarlos por primera vez ex
novo son los actos molestos y ofensivos, por su escasa
lesividad al bien juridico pero porque ademas la con-
ducta es desmesuradamente amplia y practicamente
cualquier conducta a una persona en esa situacion le
resultaria molesta y objetivizar qué son precisamente
las conductas molestas u ofensivas seria lo mas correc-
to pero es altamente complicado hacerlo sin tener en
cuenta la opinion y los sentimientos de las victimas lo
que conlleva graves riesgos para otros Derechos fun-
damentales.

En definitiva, la tipificacion de los actos molestos u
ofensivos, que no son actos violentos, atenta precisa-
mente contra el Derecho a la libertad de expresion y a
la manifestacion no violenta, en tanto que simplemen-
te se estan persiguiendo con ellos la mera difusion de
mensajes o ideas que pueden ser emitidos para que las
mujeres se replanteen la decision de poner fin a su em-
barazo pero que desde luego no conllevan la lesividad
suficiente para conminarlos penalmente.

Castigar ideas o ir en contra de un determinado pen-
samiento, como puede ser rezar en un sitio publico
0 mostrar pancartas o fotos sin que existan mensajes
coactivos o intimidatorios, es o deberia ser inconstitu-
cional.

Es por ello por lo que, en aras de una interpretacion
restrictiva de un tipo penal completamente injustificado
la unica forma que encontramos para limitarlo es enten-
der los actos molestos, ofensivos o intimidatorios que
menoscaben la libertad de la mujer lo sean al menos
con caracter coactivo, es decir, violento.

Y, ademas, tienen que ser ofensivos mediante vio-
lencia desde un prisma objetivable y que pueda ser
entendido asi por cualquier espectador externo y no
meramente por la victima. Por lo tanto, no podemos en-
tender el tipo y ademads pretender castigarlo solamente

33 Recomendaciones de Ginebra de 9 de marzo de 2023, https://www.paho.org/es/noticias/9-3-2022-oms-publica-nuevas-directri-
ces-sobre-aborto-para-ayudar-paises-prestar-atencion consultado por Ultima vez el 29 de octubre de 2023.
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con meras sugerencias, recomendaciones o manifesta-
ciones en contra de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, si esos actos no fueran al menos coactivos. Y si
lo fueran, como reiteramos, entrarian en un concurso de
leyes con el tradicional delito de coacciones o incluso
de amenazas en mayor medida, que en virtud del prin-
cipio de especialidad decaeria a favor del delito espe-
cial que como deciamos ha visto privilegiada su pena.
Por lo que no solamente es que esta nueva tipificacion
era absolutamente innecesaria, sino que precisamente
consigue todo lo contrario a lo que pretendia perseguir.

En definitiva, este tipo penal carece de justificacion,
porque los actos precisamente graves, los actos coac-
tivos o intimidatorios, ya tenian acomodo en nuestro
Codigo Penal en los delitos de coacciones o amenazas
y, por otro lado, los actos hostiles o molestos conllevan
la vulneracion de Derechos fundamentales como son la
libertad de expresion y el derecho a la manifestacion
no violenta por lo que esta sancion nos resulta absolu-
tamente ilegitima.

Y en este mismo sentido se ha manifestado en di-
versas ocasiones el Tribunal Constitucional, como por
ejemplo en la STC 190/2020 declarando insistentemen-
te que la sociedad democratica y el pluralismo viene
precisamente avalado por el respeto al que piensa dife-
rente, aunque su pensamiento pueda parecer intoleran-
te. Pero precisamente la tolerancia no puede cesar ante
discursos excesivos o extremos porque es lo que sos-
tiene la democracia y el pluralismo en la que se basa.

Ademas, la jurisprudencia constitucional es reiterati-
va a la hora de precisar que los delitos deben ser inter-
pretados de forma que la aplicacion de los mismos no
imposibilite el ejercicio de un Derecho fundamental®.

Tipificar y ademas pretender que se castigue, aunque
lo cierto es que en el ano y medio que lleva en vigor el
articulo 172 quater no existen condenas por este delito
y no han cesado por otro lado las manifestaciones en
las puertas de las clinicas abortivas, conductas de este
corte provoca precisamente que la sociedad o, mejor
dicho, una parte de la sociedad, por miedo a estar co-
metiendo un delito autolimite su libertad de expresion.

Ello es lo que se ha denominado el efecto desaliento
y es necesario que en este delito también sea aplica-
do. Porque es cierto que el legislador obligatoriamente
actiie de forma proporcionada, pero si ello puede no

ocurrir tendran que ser los jueces y tribunales los que
al aplicar la norma lo hagan con proporcionalidad aten-
diendo al caso concreto para impedir precisamente que
se disuada a la sociedad del Derecho a la libertad de
expresion®>.

Asi CUERDA ARNAU, afirma que la doctrina del
desaliento debe formar parte del analisis y la reflexion
global que debe preceder a la decision judicial sobre
la incriminacién o no de determinadas conductas. Y
los jueces se deben ajustar al tenor literal de la Ley y
debe evitar las conductas que estan fueras de la orbita
del delito y sera necesario que su interpretacion no sea
incompatible con el reconocimiento constitucional del
Derecho fundamental, en este caso el de la Libertad de
expresion, cuyo ejercicio no puede resultar desalenta-
do*” por una interpretacion del tipo ajena a las exigen-
cias de la proporcionalidad penal.

En definitiva, en aras del respeto de los Derechos
fundamentales, la interpretacion de los actos molestos
u ofensivos que son aquellos que ciertamente pueden
generar dudas en cuanto a su legitimidad los jueces y
tribunales deberan interpretarlos con una vision restric-
tiva®® para garantizar los Derechos fundamentales que
hemos podido decir que estan en entredicho.

7.AMODO DE CONCLUSION

Nos encontramos asistiendo de unos afios a esta par-
te con una tendencia expansiva del Derecho penal que
es altamente peligrosa y el ejemplo que hemos venido
analizando es muestra de ello.

Y ello es asi porque como hemos ido analizando a lo
largo del presente trabajo la proteccion de bienes juri-
dicos no puede venir a costa de la vulneracion de Dere-
chos fundamentales como la libertad de expresion, sin
la cual no puede existir la democracia y la tolerancia.
Pero es que ademas la técnica de tipificacion elegida
para esa supuesta proteccion tampoco puede ser con-
traria al respeto a los principios rectores de un Derecho
penal democratico ni por supuesto se debe permitir le-
gislar sin cohesion y coherencia entre los distintos tipos
penales.

Pero es que, ademas, si la ratio criminis segin el
preambulo de la LO 4/2022 es precisamente el esta-
blecimiento de un espacio de seguridad en el entorno
de las clinicas abortivas y proteger la intimidad de

34 STC 29/2009 de 26 de enero (Tol 1445207).

35 RODRIGUEZ MOLINA, A., “Odio, libertad de expresion y redes sociales”, en Revista General de derecho Penal N.°39, 2023, pp.

15y 30.

36 CUERDA ARNAU, M., “La doctrina del efecto de desaliento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Origen,
desarrollo y decadencia”, en Indret 2.22, pp. 6 y ss. La misma en “Proporcionalidad penal y libertad de expresion: la funciéon dogmatica del
efecto de desaliento”, en Revista General de Derecho Penal, N.°8, 2007, p. 30.

37 NUNEZ CASTANO, E., Libertad de expresion y derecho penal: la criminalizacién de los discursos extremos, Aranzadi, Navarra

2022, pp. 100y ss.

38 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Comentarios al Cadigo Penal, Tomo 1, ob. cit., p. 1145.
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las mujeres segun declara la OMS* esta reforma del
articulo 172 guater no lo garantiza, porque ello no se
puede conseguir con la conminacion penal, sino que
por el contrario, hubiera sido mas util y eficaz acudir
a un Derecho que parece que esta olvidado, porque la
realidad es que no es tan llamativo ni sirve como arma
politica, como es el Derecho administrativo sanciona-
dor y asi, respetar la intervencion minima y la ultima
ratio y abandonar de una vez por todas el derecho penal
simbdlico.

Es verdaderamente alarmante que las reformas com-
pulsivas que abordan modificaciones o creaciones ex
novo de delitos en nuestro Codigo Penal cada vez mas
puedan ser relacionadas con un trasfondo politico que
da respuestas a reclamos sociales que simplemente sir-
ven para dar una apariencia de lucha y rechazo hacia
determinadas conductas pero que la realidad es que son
reformas propagandisticas con una pésima técnica le-
gislativa®.

Utilizar el Derecho penal como arma con tendencias
politicas, progresistas o no, no sirve para absolutamen-
te nada positivo y si es un grave riesgo por la pérdida de
los Derechos y las garantias que deben regir el Estado
de Derecho y es que, aunque asumamos que las pala-
bras educan y lanzan mensajes a la sociedad que las
recibe lo cierto es que el respeto y la educacion no es
tarea del Derecho penal.

Y, ademas, es algo mas que comprobado que ninguna
ley tiene capacidad para educar en respeto y tolerancia,
pero menos aun con estos delitos leves ya que ni siquie-
ra la reforma sirve como prevencion general porque en-
tran en el juego de la conducta delictiva la motivacion
de las creencias o los sentimientos religiosos que siem-
pre juegan un papel importante con un gran peso para
quienes lo sienten asi, mas que incluso el pensamiento
de poder estar cometiendo un delito. Un delito que por
otra parte tiene una pena menor que el tipo basico del
delito general, el de coacciones, por lo que no alcanza-
mos a comprender la verdadera intencion del legislador
al castigar en este sentido, mas que dar cumplimiento a
promesas electorales.

Cualquier atentado, incluso en este caso leve, a la li-
bertad de las personas nos puede y debe generar recha-
70 como sociedad, pero es la labor del penalista criticar
cuando en la lucha por proteger esas libertades se vul-
neran precisamente otras, aunque no se comulgue con
el pensamiento de esos otros pero que tienen derecho
a manifestar también libremente su opinion en tanto
que no sobrepasen las barreras hacia la vulneracion del

ejercicio legitimo del derecho de otra persona y solo
ahi estara justificada y legitimada la intervencion penal,
nunca antes.

La prueba de que el delito ni funciona ni puede fun-
cionar para lo pretendido precisamente viene abalado
en el hecho de que en mas de un afio y medio que lleva
en vigor el delito no ha sido castigado por ningtin Tri-
bunal de Justicia y las asociaciones siguen condenado
que el acoso a mujeres en los centros sanitarios donde
se practican IVE sigue ocurriendo. Por lo tanto, a todas
luces es mucho mas sensato y eficaz contener legisla-
tivamente estas acciones mediante el Derecho admi-
nistrativo sancionador y crear de esta forma, ahora si,
zonas seguras en el entorno a las clinicas porque se po-
drian sancionar a las personas que estuvieran cerca del
centro realizando acciones que pudieran ser entendidas
como acoso mediante actos molestos u ofensivos. De
esta forma se garantizaria el derecho y la intimidad de
las mujeres y si ello no se consigue al menos si se habra
respetado el principio a la intervencion minima y la u/-
tima ratio olvidado por completo cuando se considera
que lo tnico valido es el Derecho penal para convertir-
lo en prima ratio, pero que posteriormente no se aplica
y se convierte en otra muestra mas del Derecho penal
simbolico y de la falta de prudencia punitiva a la que
venimos asistiendo, pero al menos, y este es el unico
consuelo, no podemos hacerlo de forma pasiva.
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