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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

11773 Pleno. Sentencia 75/2024, de 8 de mayo de 2024. Recurso de
inconstitucionalidad 5041-2022. Interpuesto por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso respecto del articulo unico de la
Ley Orgéanica 4/2022, de 12 de abril, por la que se maodifica 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.
Principio de legalidad penal (taxatividad), libertades ideoldgicas y de
expresion, derechos de igualdad, reunién y manifestacion: penalizacion de la
conducta consistente en la obstaculizacion del ejercicio del derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo, mediante actos molestos, ofensivos,
intimidatorios o coactivos que no representa un sacrificio innecesario o
desproporcionado de los derechos fundamentales concernidos. Votos
particulares.

ECLI:ES:TC:2024:75

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Céandido
Conde-Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon,
don Ramén Séez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel
Jorquera, dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, don Juan
Carlos Campo Moreno y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 5041-2022, interpuesto por cincuenta y un
diputados y diputadas del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados,
contra el art. anico de 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 interrupcién voluntaria del embarazo. Se han
personado el Senado y el Congreso de los Diputados a los efectos del art. 84 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC). Ha presentado alegaciones el abogado del
Estado. Ha sido ponente la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este tribunal el 11 de julio de 2022, don Antonio
Ortega Fuentes, procurador de los tribunales, actuando como comisionado en nombre y
representacion de cincuenta y un diputados y diputadas del Grupo Parlamentario Vox en
el Congreso de los Diputados, promueve recurso de inconstitucionalidad contra el art.
Unico de la Ley Organica 4/2022, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del CAdigo penal, para penalizar el acoso a las
mujeres que acuden a clinicas para la interrupcion voluntaria del embarazo («Boletin
Oficial del Estado» nam. 88, de 13 de abril de 2022).
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La disposicion impugnada afiade el art. 172 quater a la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo penal, que tiene la siguiente redaccion:

«1. El que para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién voluntaria del
embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos
gue menoscaben su libertad, sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio 0
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 ambito 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 profesion o cargo.

3. Atendidas la gravedad, las circunstancias personales del autor y las concurrentes
en la realizacion 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 persecucion de los hechos descritos en este articulo no sera necesaria la
denuncia de la persona agraviada ni de su representacion legal.»

2. Las alegaciones que sustentan las dudas de constitucionalidad son, en sintesis,
las siguientes:

A) La norma impugnada vulnera el derecho a la legalidad penal [arts. 25.1 CE 'y 7
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)] por falta de taxatividad del tipo
previsto en el nuevo art. 172 quater del Cédigo penal (CP). Acudiendo a la cita del
fundamento juridico 12.1.3 de la STC 46/2022, de 24 de marzo, y del fundamento
juridico 2 de la STC 14/2021, de 28 de enero, la demanda recuerda la jurisprudencia
constitucional en relacién con el art. 25.1 CE, invocando en particular el principio de
legalidad penal en la vertiente de la obligacion de taxatividad de la norma penal. La
sintesis de la doctrina expuesta, segun la demanda, supone que el derecho a la
legalidad penal comprende, junto a la garantia formal materializada en el rango exigible a
la norma sancionadora, una garantia de cardcter material vinculada a la exigencia de
certeza y concrecion del precepto penal, que conecta con la seguridad juridica, de modo
gue no basta con que la norma con rango legal delimite el tipo delictivo, sino que este ha
de quedar plasmado en el texto de la disposicion con tal grado de concrecion y precisién
en la descripcidon de los elementos basicos de la figura delictiva, que permita a los
ciudadanos conocer de antemano el &mbito de lo proscrito y prever asi las
consecuencias de sus acciones. El escrito de los recurrentes invoca en el mismo sentido
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en particular, las
sentencias de 21 de octubre de 2013, asunto del Rio Prada c. Espafia, y de 11 de abril
de 2013, asunto Vyerentsov c. Ucrania.

La denuncia de falta de taxatividad en este caso se articula en torno a dos
argumentos esenciales: a) la constatacion de una incongruencia entre la finalidad
declarada en el predmbulo de la Ley Orgéanica 4/2022 y el tipo delictivo descrito en el
nuevo art. 172 quater CP, que vulnera el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE); y b)
la falta de calidad del art. Unico de la Ley Orgénica 4/2022, por cuanto trata de tipificar
conductas delictivas incorporando conceptos juridicos indeterminados —actos molestos,
ofensivos— que vulneran la exigencia de lex certa que contiene el art. 25.1 CE.

a) Respecto del primer argumento, los recurrentes explican que la finalidad
declarada de la Ley Organica impugnada es proteger los centros sanitarios donde se
practica la interrupcidn voluntaria del embarazo del acoso que sufren por parte de grupos
organizados, creando zonas seguras para garantizar el acceso de las mujeres a dichos
establecimientos y asegurando la discrecién del entorno del centro sanitario. Ahora bien,
esa finalidad, a la que el legislador organico vincula el tipo delictivo en el preambulo de la
Ley Orgéanica 4/2022, contrasta con la amplitud que muestra la norma que no restringe la
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conducta tipica a las manifestaciones en las inmediaciones de las clinicas. Por tanto, se
constata una falta de vinculacién entre la finalidad de la reforma y el tipo formulado
efectivamente, porque la redaccion del art. 172 quater CP: (i) prescinde de elementos
gue se revelan esenciales para atender a la finalidad que justifica su incorporacién a la
norma penal, expresa y reiterada en el preambulo de la Ley Orgéanica 4/2022; (ii) resulta
tan difusa e imprecisa que permite apreciar la existencia de indicios delictivos en
cualquier manifestacion que pudiera celebrarse en contra de la interrupcion voluntaria del
embarazo, prescindiendo del lugar en el que aquella se lleve a cabo; y (iii) es tan general
e imprecisa que aboca a una restriccion injusta e injustificada en el ejercicio de libertades
y derechos constitucionalmente protegidos, por cuanto el mero hecho de manifestarse
contra la interrupcion voluntaria del embarazo portando fotografias, fetos de juguete o
realizando proclamas, encajaria en el tipo descrito por el art. 172 quater CP aunque la
manifestacion se desarrolle a kilbmetros de cualquier tipo de centro sanitario.

La demanda resalta que careciendo el preambulo de valor normativo (con cita del
fundamento juridico 7 de la STC 31/2010, de 28 de junio), no puede considerarse como
elemento esencial del tipo, el hecho de que las conductas que describe se desarrollen en
el entorno o las cercanias de algun centro sanitario de los que facilitan la interrupcién
voluntaria del embarazo y, consecuentemente, el delito de acoso tipificado en el art. 172
quater CP puede cometerse en cualquier lugar de territorio nacional, encajando en el tipo
cualquier manifestacion contra la interrupcion voluntaria del embarazo por el mero hecho
de que una mujer embarazada, que se plantee una interrupcion voluntaria del embarazo,
se acerque o pase por las inmediaciones del lugar en que se desarrolle y se sienta
ofendida, molesta o incomoda.

b) Por lo que hace al reproche de falta de calidad normativa del articulo impugnado,
al incorporar al tipo conceptos juridicos indeterminados, que concreta en los elementos
actos molestos y ofensivos, los recurrentes alegan que se convierte en conducta penal
cualquier manifestacion, celebrada en cualquier lugar, a la que pueda acudir una persona
y expresar en ella su opinién contraria a la practica de la interrupcion voluntaria del
embarazo, cuando esa actuacion, expresion o declaracion provoque desagrado,
incomodidad, molestia o simple contrariedad en los sujetos pasivos del delito. La
inconstitucional apertura del tipo penal descrito en el art. 172 quater CP permitira al
aplicador de la norma entender que las manifestaciones que una persona haga en contra
de la interrupcion voluntaria del embarazo se incluyan dentro del &mbito de este nuevo
delito, permitiendo que se decida discrecionalmente qué conductas o declaraciones se
consideran o no delictivas, y resultando para el destinatario de la nhorma absolutamente
imprevisible saber cuando sus manifestaciones o acciones van a ser consideradas como
un delito de acoso.

Si bien uno de los elementos de la conducta tipificada en el articulo impugnado es
gue con los actos de acoso molestos u ofensivos se menoscabe la libertad de la mujer
para ejercer su derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo o se dificulte el
ejercicio profesional de los trabajadores sanitarios de los centros médicos, la Ley
Orgénica 4/2022 no concreta qué puede entenderse por molestia u ofensa. Se incorpora
en el tipo una circunstancia puramente subjetiva para calificar como delito determinados
actos, sin que tal valoracion se atribuya exclusivamente a los ofendidos sino también a
todos aquellos que deseen formular denuncia.

En sintesis, la generalidad e indefinicion del tipo delictivo del art. 172 quater CP
permite que encaje en el mismo cualquier manifestacion o proclama que se realizara en
contra de la interrupcion voluntaria del embarazo, en cualquier parte del territorio
nacional, cuando se consideren molestas para una mujer embarazada con proposito de
practicar una interrupcion voluntaria del embarazo o para un trabajador sanitario que
ejerza su profesién en centros que practiquen la interrupcién voluntaria del embarazo.
Por tanto, la redaccién del precepto cuestionado describe un delito que no resulta
reconocible con un razonable grado de claridad, impidiendo a los ciudadanos conocer de
antemano qué conductas son susceptibles de ser castigadas bajo su ambito, y
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guebrantando la garantia de taxatividad que forma parte del derecho reconocido en el
art. 25.1 CE.

B) La norma impugnada vulnera la libertad ideoldgica (art. 16 CE) y de expresion
(art. 20 CE), y los derechos de reuniéon y manifestacion (art. 21 CE) y a la igualdad
(art. 14 CE). La razén es que el precepto penal impugnado incluye en ese indeterminado
ambito de lo tipico conductas que constituyen expresion del normal ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de expresion, los derechos de reunion o manifestacion,
la libertad ideolégica, religiosa y de culto.

Entienden los recurrentes que expresarse, reunirse 0 manifestarse exteriorizando la
oposicién de una persona o grupo a la interrupcién voluntaria del embarazo no es un
acto ilicito sino normal ejercicio de los derechos fundamentales referidos. Del mismo
modo que la ley penal o administrativa no sanciona los actos expresivos de la opinién o
las manifestaciones favorables a la interrupcion voluntaria del embarazo (en las que
también se suele recurrir a iconos o proclamas), aunque puedan realizarse de manera
que pueda percibirse como ofensiva o hiriente desde una determinada ideologia o
sensibilidad, no cabe penalizar ese mismo ejercicio cuando la opinién es contraria a la
interrupcién voluntaria del embarazo. En tal caso, el legislador penal estaria sancionando
creencias, ideologias u opiniones, aunque estas se expresen pacifica vy
respetuosamente, y esta conclusion resulta intolerable en un Estado que se califica como
democrético y de Derecho.

Con cita de las SSTC 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 172/2020, de 19 de
noviembre, FJ 6; 184/2021, de 28 de octubre, FJ 12.2.4, y 46/2022, FFJJ 12.2.3.2
y 12.3.3; y de las SSTEDH, de 8 de diciembre de 1999, asunto Freedom y Democracy
Party (OZDEP) c. Turquia, 8§ 37; de 12 de abril de 2007, asunto /vanova c. Bulgaria, § 79;
de 15 de marzo de 2011, asunto Otegi Mondragén c. Espafia, 8§ 56; de 11 de abril
de 2013, asunto Vyerentsov c. Ucrania, 8 51, y de 13 de marzo de 2018, asunto Stern
Taulats y Roura Capellera c. Espafia, § 30, la demanda recuerda el alcance de los
derechos a la reunion libre, pacifica y sin armas, a la libertad de expresion, a la exigencia
de proporcionalidad de las restricciones al ejercicio de estos derechos y el efecto
desaliento en el ejercicio de los derechos que pueden tener esas restricciones. Aplicando
esta jurisprudencia al caso, los recurrentes sostienen que la vaga redaccién conferida al
articulo impugnado supone permitir que puedan ser condenados quienes actliien en el
ejercicio legitimo de sus derechos fundamentales, no respetandose el principio de
proporcionalidad y generandose un indeseable efecto disuasorio o desalentador de su
ejercicio, dado que el tipo descrito abarca cualquier actuacion susceptible de originar
molestia o desagrado en las personas afectadas. Las personas que quisieran participar
en alguna manifestacion contraria a la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo
podrian retraerse en el ejercicio normal de su derecho por temor a incurrir en los tipos
impugnados, maxime cuando cualquier persona puede formular denuncia contra ellas si
las considera molestas u ofensivas para las mujeres que quieran ejercer su derecho a la
interrupcién voluntaria del embarazo o para los trabajadores de los centros habilitados
para su practica (art. 172 quater.5 CP).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado «groseramente
desproporcionada» la previsiéon de penas privativas de libertad para sancionar el ejercicio
de la libertad de expresion (y las libertades conexas de reunién y manifestacion). En este
sentido, solo ha aceptado estas penas en relacién con excepcionales circunstancias
como el discurso de odio o la incitacibn a la violencia. En el caso del tipo penal
impugnado, para la imposicion de la pena privativa de libertad no se exige que la
persona que ejerce sus derechos de reunién y expresion incurra en violencia o en
discurso del odio, bastando que los actos de ejercicio de derechos sean subjetivamente
percibidos como actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos. Entienden los
recurrentes que cualquier reunion o manifestacion podria calificarse asi, pero solo
devendran gravemente punibles, con penas privativas de libertad, cuando pretendan
expresarse contra la interrupcién voluntaria del embarazo, siendo esta consecuencia
insoportable porque el legislador penal estaria sancionando una concreta ideologia. De
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hecho, si se produjera la misma conducta en favor de la interrupcion voluntaria del
embarazo resultaria irrelevante penalmente.

La demanda llama a recordar que el derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo tiene simple rango legal, estando pendiente un pronunciamiento constitucional
sobre su configuracion legal como derecho, ya que, hasta la vigente ley, la jurisprudencia
constitucional Unicamente habia aceptado la despenalizacion de la interrupcién
voluntaria del embarazo en ciertos supuestos, calificando la vida del nasciturus como
bien juridico digno de proteccion constitucional susceptible de ceder en atencién a otros
derechos de la madre. Por lo tanto, desde un punto de vista constitucional y en la
defensa del adecuado equilibrio entre la proteccion de la vida del nasciturus y los
derechos de la madre, resulta igualmente legitimo, segun los recurrentes, ejercer las
libertades fundamentales de expresion, reunién y manifestacion para la defensa de la
vida del nasciturus. La norma impugnada supone la intervencion del legislador penal
para reprimir una determinada opcion intelectual, volitiva, ideolégica o religiosa en clara
vulneracion de los arts. 20, 21 y 16 CE, asi como del art. 14 CE, que prohibe cualquier
discriminacion basada en condiciones como la opinion.

C) La norma impugnada vulnera la dimension externa del derecho a la libertad
religiosa (art. 16 CE), que también recogen los arts. 2.1 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa (LOLR), y 9 CEDH. Esa dimension externa se traduce en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas
actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso, entre
las que los recurrentes incluyen reunirse o manifestarse publicamente con fines
religiosos y asociarse para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas
[art. 2.1 LOLR, letra d)]. Expresa la demanda que el precepto impugnado ampara la
condena de quienes expresen sus ideas religiosas contrarias a la interrupcién voluntaria
del embarazo o se desplacen o asistan a lugares o ceremonias de culto para orar con la
finalidad de que se ponga término a dicha practica. Dado que las manifestaciones de las
libertades religiosa y de culto tienen su limite en el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley, los recurrentes afirman que dentro de tal limite dichas libertades
resultan inmunes a toda coaccion (art. 2.1 LOLR y STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 6),
de modo que sancionar como delito actos de oracion que resulten molestos o
incomodos, en cuanto entrafian un rechazo a la practica de la interrupcion voluntaria del
embarazo, conlleva una coaccion a las personas que expresan tal sentimiento religioso
por mucho que sea contrario a los partidarios de aquella practica.

D) Lanormaimpugnada, en particular, el apartado 5 del art. 172 quater CP, vulnera
el derecho a la intimidad de las victimas del delito (art. 18.1 CE), en la medida en que
prevé una persecucion de oficio del delito que prescinde de la voluntad de unas
eventuales victimas que podrian preferir conservar su anonimato.

Sostiene la demanda que resulta prioritario mantener la confidencialidad de las
victimas del delito previsto en el art. 172 quater CP, en particular, cuando la division
ideologica que separa a partidarios y detractores de la interrupcién voluntaria del
embarazo sugiere la voluntad de muchas personas de preservar su opinién. Sin
embargo, el legislador no garantiza esa intimidad al prever la persecucion de oficio en el
apartado 5 del nuevo art. 172 quater CP, prevision que consiente que para iniciar un
proceso penal dirigido a investigar los hechos que pudieran afectar a tales mujeres o
trabajadores, se prescinda de su misma voluntad, cuando esta es contraria, en la
mayoria de los casos al inicio de un largo proceso penal y a la inevitable exposicion
publica asociada a aquel. Si el delito es perseguible de oficio, los funcionarios del
Ministerio Fiscal tendran la obligacion de ejercitar todas las acciones penales que
consideren procedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos aquellas
gue el Cadigo penal reserva exclusivamente a la querella privada (art. 105 de la Ley de
enjuiciamiento criminal), desapoderando a la posible victima de su derecho a la
intimidad, y privdndola de la facultad de renunciar a un proceso en el que,
necesariamente, se va a ver involucrada.
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3. Por providencia de 29 de septiembre de 2022 el Pleno, a propuesta de la
Seccion Primera, acordd admitir a tramite este recurso de inconstitucionalidad; dar
traslado de la demanda y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al
Senado por conducto de sus presidentes, al objeto de que en el plazo de quince dias
puedan personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimen convenientes
(art. 34 LOTC); y publicar la incoacién del recurso en el «Boletin Oficial del Estado», lo
gue se materializara en el «<cBOE» nam. 240, de 6 de octubre de 2022.

4. La presidenta del Congreso de los Diputados, mediante escrito registrado el
dia 6 de octubre de 2022, comunicé al Tribunal Constitucional el acuerdo de la mesa,
fechado el 4 de octubre de 2022, de personarse en el procedimiento a los efectos del
art. 88.1 LOTC.

5. Por su parte, el Senado, mediante escrito registrado el dia 13 de octubre 2022,
comunico a través de su presidente el acuerdo del mismo dia de la mesa de la Camara,
teniéndose por personada en el procedimiento, y ofreciendo su colaboracion a los
efectos de lo previsto en el art. 88.1 LOTC.

6. La Abogacia del Estado, mediante escrito registrado el 21 de octubre de 2022,
se persond en nombre del Gobierno, solicitando prérroga de ocho dias adicionales para
formular alegaciones. Mediante diligencia de ordenacién del secretario de justicia del
Pleno, fechada el 21 de octubre de 2022, se tiene por personado al abogado del Estado,
concediéndole la prérroga solicitada.

7. Mediante escrito registrado el dia 3 de noviembre de 2022, la Abogacia del
Estado present6 su escrito de alegaciones.

En primer término se centra el objeto del recurso de inconstitucionalidad afirmando
gue la demanda no desarrolla carga argumental alguna en relacién con los apartados 3
y 4 del art. 172 quater CP impugnado, por lo que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la exigencia de una minima argumentacién para el examen de
preceptos impugnados a través de un recurso de inconstitucionalidad, debieran excluirse
los apartados citados del objeto del procedimiento [con cita de las SSTC 82/2020, de 15
de julio, FJ 2 a), y 68/2021, de 18 de marzo, FJ 2 b)]. Por tanto, el recurso se centraria
en los tipos delictivos recogidos en los apartados 1 y 2 del art. 172 quater CP y en el
apartado 5.

Como argumento general se rechaza la denunciada vulneracion del derecho a la
legalidad penal (arts. 25.1 CE y 7 CEDH) por falta de taxatividad del tipo penal
impugnado. El abogado del Estado entiende que, aunque la exposicion de motivos de la
norma se refiera al acoso que sufren las mujeres en el entorno de clinicas que practican
la interrupcién voluntaria del embarazo, nada impide que ese mismo acoso se pueda
producir en cualquier otro lugar, como frente al domicilio de la victima, en su lugar de
trabajo o virtualmente, circunstancias estas que justifican que el tipo penal no esté
limitado al entorno fisico de dichas clinicas, sino que se refiera a la conducta de acoso
con intencion de obstaculizar el ejercicio del derecho, independientemente de donde se
produzca. También se descartan los argumentos referidos a la limitacién del ejercicio de
otros derechos fundamentales porque, sin perjuicio del valor interpretativo del
preambulo, la solucién del recurso debe depender exclusivamente del articulado de la ley
y se constata que el art. 172 quater CP preve tipos penales que castigan conductas que
no tienen que ver con el ejercicio de los derechos invocados.

Este precepto regula el delito de acoso para obstaculizar el derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo, siendo una modalidad impropia de coacciones que no requiere
el uso de la violencia, pero supone un atentado contra la libertad, de modo que el bien
juridico protegido es la libertad personal, como en el resto de los delitos del titulo VI,
habiendo sido reconocido de este modo por la exposicion de motivos. Ademas, el
precepto castiga con la misma pena la modalidad de acoso sobre una mujer para
impedirle ejercer la interrupcion voluntaria del embarazo (apartado primero) y sobre
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directivos, facultativos y demés personal de los centros habilitados para llevar a cabo la
interrupcion voluntaria del embarazo, con el objetivo de obstaculizar el ejercicio de su
trabajo (apartado segundo). El delito se configura como un delito de resultado cortado,
en el que se requiere que el autor persiga un determinado resultado pero que se
consuma desde que se realiza la conducta previa encaminada a conseguir ese
resultado, aunque no se produzca efectivamente la obstaculizacién del ejercicio del
derecho. Objetivamente la conducta tipica consiste en acosar mediante actos molestos,
ofensivos, intimidatorios o coactivos que menoscaben la libertad, y subjetivamente se
requiere que el autor actde con dolo y pretenda con el acoso obstaculizar la interrupciéon
voluntaria del embarazo.

Una vez descrito el tipo, los sujetos activo y pasivo, y otras formas de acoso
penalizadas también en el Cddigo penal, la Abogacia del Estado descarta la falta de
taxatividad del art. 172 quater CP afirmando que la conducta prohibida puede ser menos
grave que la de coaccionar de manera violenta, pero no por ello resulta menos precisa, en
cuanto que acosar define la realizacién de actos que resultan hostiles, incluyendo actos que
hostiguen, importunen, humillen o intimiden, presuponiendo una cierta insistencia, y que
producen o tienen intencion de producir un determinado resultado. En el caso del art. 172
quater CP, ademas, se precisa el alcance de la conducta tipica consistente en acosar por
cuatro vias: (1) actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos; (2) actos que
menoscaben efectivamente la libertad de la victima; (3) actos dirigidos a sujetos muy
limitados, vinculandolos a un contexto muy concreto y (4) actos que se lleven a cabo con el
proposito de obstaculizar la interrupcion voluntaria del embarazo.

A partir de estas consideraciones, el abogado del Estado, presenta sus argumentos
de oposicion a la demanda del recurso de inconstitucionalidad organizandolos en los tres
siguientes bloques:

a) En relacién con la vulneracién del derecho a la legalidad penal por falta de
taxatividad de los delitos contenidos en los apartados 1 y 2 del art. 172 quater CP, la
Abogacia del Estado sostiene que la conducta tipificada queda suficientemente definida
al emplear un verbo tipico, como es el de acosar, que tiene un significado claro y que se
utiliza también en otros delitos del Cédigo penal. Ademas, el delito del art. 172 quater CP
indica la clase de actos que pueden producir el acoso en una diferente graduacién, el
resultado que debe producirse, la finalidad especifica que se persigue y las personas
sobre las que recae la conducta, por lo que se identifica claramente el hecho que se ha
decidido sancionar. La falta de exigencia de que el delito se cometa en un espacio
determinado no permite deducir que la conducta tipica esté indefinida o sea
indeterminada, como no lo esta en el caso de otros muchos delitos que no establecen un
concreto lugar de comisién. Los elementos que definen la conducta tipica son elementos
objetivos que no dependen de la sola percepcién subjetiva de la victima del delito. Por
tanto, a la vista de la descripcion del tipo, de sus elementos objetivos y subjetivos, se
deduce que existe la certeza necesaria para entender cumplido el requisito de
taxatividad y de calidad de la ley.

b) Respecto de la denunciada vulneracién de las libertades ideolégica y religiosa
(art. 16 CE) y de expresion (art. 20 CE), y de los derechos de reuniéon y manifestacion
(art. 21 CE) y a la igualdad (art. 14 CE), la Abogacia del Estado considera que el
precepto recurrido no castiga la expresién de ideas, opiniones o creencias, ni siquiera
cuando se realizan ante las personas que van a participar en la interrupciéon voluntaria
del embarazo o en el lugar en que se va a llevar a cabo su practica. El mero acto de
proferir opiniones o expresiones no da lugar a la comisién del delito, salvo que con ello
se llegue a acosar y menoscabar la libertad de las personas, lo que conlleva la identidad
objetiva de que tales expresiones condicionan la libertad de actuacion de quienes van a
participar en la interrupcion voluntaria del embarazo. Por tanto, el tipo penal no persigue
la expresién de opiniones o creencias ni se limitan los derechos mencionados. Por esa
razén decaeria también la invocacién del art. 14 CE, denunciando el tratamiento
diferenciado de los actos tipicos en funcién del contenido de las opiniones o ideologias
expresadas, porque el delito del art. 172 quater CP no establece discriminacién entre
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quienes se manifiesten a favor y quienes se manifiesten en contra de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Como argumento de cierre, el abogado del Estado sostiene que
el ejercicio del derecho a la libertad de expresion de un ciudadano, en modo alguno
justifica el atentado contra la libertad personal de otro mediante el acoso, siendo
inoportuna la cita de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
realiza la demanda, al corresponder a supuestos de hecho totalmente distintos.

¢) Por dltimo, y en relacion con la vulneracion del derecho a la intimidad personal del
art. 18.1 CE por el apartado 5 del art. 172 quater CP, esta parte sostiene que la existencia
de delitos cuya perseguibilidad estd condicionada a la decisién de la victima constituye la
excepcion y no la regla general que opera en el derecho penal. La decision legislativa de
optar por una u otra forma de perseguibilidad no es una cuestion constitucionalmente
predeterminada, por lo que carece de fundamento la argumentacién relativa a la posible
vulneracion del derecho a la intimidad, que los recurrentes confunden con la victimizacién
secundaria que podria producirse como consecuencia de la publicidad del proceso. Este
riesgo entra dentro de los que valora el legislador y la opcién legislativa de no condicionar la
perseguibilidad de un delito a la voluntad de la victima es plenamente legitima, que en
ningln caso supone atentar contra su derecho a la intimidad.

Ademas, en este caso se justifica la persecucion de oficio porque la interrupcién
voluntaria del embarazo esta sujeta a un vivo debate publico, razén por la que muchas
mujeres podrian optar por no formular denuncia frente a quienes, mediante el acoso,
trataron de obstaculizar su derecho a interrumpir su embarazo, por temor a exponer su
propia intimidad. En esta situacion el Estado podria optar entre configurar el delito como
delito privado, facilitando que el temor favorezca la impunidad, o garantizar el libre
ejercicio del derecho, protegiendo a las victimas de los actos de acoso a que se ven
sometidas. La opcion adoptada por el legislador es constitucionalmente legitima,
existiendo un interés publico en la persecucién penal de estos delitos con fines de
prevencion general, debiendo establecerse otros medios de proteccién para
salvaguardar la intimidad de las intimas en el curso del proceso penal.

8. Por providencia de 7 de mayo de 2024, se sefal6 para deliberacién y votacién de
la presente sentencia el dia 8 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso de inconstitucionalidad y sintesis de las posiciones de las
partes.

a) El presente recurso de inconstitucionalidad, planteado a instancia de mas de
cincuenta diputados y diputadas del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso, tiene por
objeto el articulo Unico de la Ley Orgéanica 4/2022, de 12 de abril, por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, para penalizar el acoso
a las mujeres que acuden a clinicas para la interrupcion voluntaria del embarazo. Este
articulo Unico afiade el art. 172 quater al Cédigo penal, con la siguiente redaccién:

«1. El que para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupciéon voluntaria del
embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios o coactivos
gue menoscaben su libertad, sera castigado con la pena de prision 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 &mbito sanitario en su ejercicio profesional o funcion
publica y al personal facultativo o directivo de los centros habilitados para interrumpir el
embarazo con el objetivo de obstaculizar el ejercicio de su profesion o cargo.

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

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-11773



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

=

&

#

p—

I

Nl
]

*

e

Lunes 10 de junio de 2024

Sec. TC. Pag. 67709

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 persecucion de los hechos descritos en este articulo no sera necesaria la
denuncia de la persona agraviada ni de su representacion legal.»

b) Los recurrentes denuncian: (i) la infraccidon del principio de legalidad penal
(arts. 25.1 CE y 7 CEDH), por falta de taxatividad del tipo previsto en el nuevo art. 172
quater CP, vinculandose tal denuncia a (1) la constatacion de la incongruencia entre la
finalidad de la norma declarada en el preAmbulo de la Ley Orgéanica 4/2022, y el tipo
delictivo descrito en el nuevo art. 172 quater CP, asi como a (2) la falta de calidad
normativa del precepto impugnado, por cuanto trata de tipificar conductas delictivas
incorporando conceptos juridicos indeterminados, que concreta en los elementos actos
molestos y ofensivos, que vulneran la exigencia de lex certa que contiene el art. 25.1 CE.
En asociacion con la falta de taxatividad los recurrentes alegan también: (ii) la lesién de
la libertad ideolégica (art. 16 CE), la libertad religiosa en su dimensién externa (art. 16.1
CE), la libertad de expresion (art. 20 CE), los derechos de reunién y manifestacién
(art. 21 CE) y el derecho a la igualdad (art. 14 CE). La razén es que el precepto penal
impugnado, por su indeterminacion, podria incluir como tipicas conductas constitutivas
del ejercicio normal de estos derechos, introduciendo un sesgo diferenciador no
justificado al sancionar el ejercicio de los derechos en virtud de la posicién ideoldgica (en
este caso contraria a la interrupcién voluntaria del embarazo) defendida por quienes
actlan de forma tipica. También se sostiene que (iii) el precepto puede entenderse como
una limitacién del ejercicio de la libertad religiosa inmune a todo acto de coaccion de los
poderes publicos (art. 16 CE), en tanto ampara la condena de quienes expresen sus
ideas religiosas contrarias a la interrupcion voluntaria del embarazo, o se desplacen o
asistan a lugares o ceremonias de culto para orar con la finalidad de que se ponga
término a dicha practica. Por Ultimo, se denuncia que (iv) el apartado 5 del art. 172
quater CP, vulnera el derecho a la intimidad de las victimas del delito (art. 18.1 CE), en la
medida en que prevé una persecucion de oficio del delito que prescinde de la voluntad
de las eventuales victimas.

Por su parte, la Abogacia del Estado, que entiende que debieran quedar fuera del
objeto del pronunciamiento los apartados 3 y 4 del art. 172 quater CP, solicita la
desestimacion de la totalidad de los motivos de inconstitucionalidad contenidos en el
recurso. (i) En relacién con la vulneracion del art. 25.1 CE, sostiene que la conducta
tipificada queda suficientemente definida al emplearse el verbo acosar que tiene un
significado claro, establecer la clase de actos que pueden producir el acoso en una
diferente graduacion, el resultado que debe producirse, la finalidad especifica que se
persigue y las personas sobre las que recae la conducta. Considera esta parte que la
indefinicién respecto del espacio en que debe producirse la conducta tipica no deviene
en indeterminacion del tipo. (i) Respecto de la denunciada vulneracion de las libertades
ideolégica y religiosa (art. 16 CE) y de expresion (art. 20 CE), y de los derechos de
reunién y manifestacioén (art. 21 CE) y a la igualdad (art. 14 CE), la Abogacia del Estado
considera que el precepto recurrido no castiga la expresion de ideas, opiniones o
creencias, por lo que no limita el ejercicio de tales derechos. Y, por ultimo, (iii) en relacién
con la eventual vulneracion del art. 18 CE por el apartado 5 del art. 172 quater CP, la
Abogacia del Estado distingue entre victimizacibn secundaria en el seno del
procedimiento penal y vulneracién del derecho a la intimidad, entendiendo que el riesgo
de que esté afectado es asumido por el legislador cuando opta por la perseguibilidad de
oficio, que no es contraria por ello a la Constitucion.

2. Delimitacién del objeto del recurso de inconstitucionalidad.

La Abogacia del Estado propone una delimitacién del objeto del pronunciamiento
alegando que la demanda no desarrolla carga argumental alguna respecto de las causas
de inconstitucionalidad de los apartados 3 y 4 del art. 172 quater CP impugnado.
Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la exigencia de una minima
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argumentaciéon para el examen de preceptos impugnados a través de un recurso de
inconstitucionalidad, entiende el abogado del Estado que debieran excluirse los
apartados citados del objeto del procedimiento.

El apartado tercero del precepto afiade la pena especifica de alejamiento vy
prohibicion de acudir a determinados lugares por tiempo de seis meses a tres afios,
mientras que el apartado 4 admite la existencia del concurso con otros delitos que se
puedan cometer mientras se desarrollan los actos de acoso y, efectivamente, nada se
argumenta en la demanda respecto de la inconstitucionalidad de la regulacion especifica
de la pena de alejamiento o del concurso. Pero ello no es motivo para excluir ambos
apartados del presente pronunciamiento.

La jurisprudencia constitucional sobre la carga de alegar que se exige a los
recurrentes en el proceso de control abstracto de constitucionalidad de las normas
articulado a través del recurso de inconstitucionalidad, o a los 6rganos judiciales que
interponen una cuestion de inconstitucionalidad y que se traduce, en este Ultimo caso, en
la necesidad de formular un adecuado juicio de aplicabilidad y relevancia y una
expresion argumentada y completa de la duda de constitucionalidad, tiene como Unica
finalidad asegurar el respeto al principio de justicia rogada que preside la jurisdiccion
constitucional. El Tribunal Constitucional no puede reconstruir las demandas, ni utilizar
sus facultades de control sobre el proceso constitucional para modificar su objeto o para
ampliarlo, asumiendo un control de constitucionalidad general y prospectivo de la norma
gue no ha sido previsto en la Constitucion.

Por esa razén, se ha venido estableciendo que el suplico «es la parte decisiva para
reconocer y concretar el objeto de todo recurso» (STC 195/1998, de 1 de octubre, FJ 1)
por lo que el examen de constitucionalidad debe contraerse a las disposiciones que en él
se contienen haciendo una interpretacion no rigorista de tal condicion [en este sentido,
por todas, SSTC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ 3;
68/1996, de 4 de abril, FJ 1; 118/1996, de 27 de junio, FJ 23; 14/2019, de 31 de enero
FJ 2 b), y 83/2020, de 15 de julio, FJ 2]. Y, adicionalmente, se ha afirmado que no es
suficiente una mera invocacion formal de los preceptos impugnados en la demanda (en
el suplico o en el cuerpo de la misma), sino que es preciso una argumentacion especifica
gue fundamente la presunta contradiccion de aquellos con la Constitucion (por todas,
SSTC 214/1994, FJ 3; 195/1998, FJ 1, y 83/2020, FJ 2).

Ahora bien, la exigencia de que la impugnacion de las normas vaya acompafada de
la preceptiva fundamentacion y precision, de modo que las partes en el proceso
constitucional puedan ejercer adecuadamente su derecho de defensa y el Tribunal
Constitucional pueda conocer las razones por las que los recurrentes entienden que las
disposiciones impugnadas transgreden el orden constitucional (por todas, SSTC 11/1981,
de 8 de abril, FJ 3; 36/1994, de 10 de febrero, FJ 1; 43/1996, de 14 de marzo, FJ 3;
61/1997, de 20 de marzo, FJ 13; 118/1998, de 4 de junio, FJ 4, y 124/2023, de 26 de
septiembre, FJ 2), no puede entenderse como un requisito formal de rigida aplicacion,
gue transforme la peticion de una minima diligencia procesal a las partes en una
exigencia de exhaustividad innecesaria y enervante.

En el suplico del recurso de inconstitucionalidad que ahora nos ocupa se establece
claramente que la norma impugnada es la totalidad del articulo Gnico de la Ley
Organica 4/2022, de 12 de abril, que afade el art. 172 quater al Cédigo penal. También
se hace referencia, en el cuerpo de la demanda, a la totalidad de ese precepto cuando
se cuestiona su ajuste con los preceptos constitucionales invocados como parametro de
control. Ciertamente, como dice el abogado del Estado, no se desarrolla una
argumentacioén propia destinada a exponer por qué la prevision de la pena de
alejamiento o la regulacion del concurso transgreden el orden constitucional, pero de las
razones esgrimidas en la demanda se deduce con claridad que los recurrentes
cuestionan la regulacion del tipo penal en su conjunto por falta de taxatividad y por
suponer un limite constitucionalmente inadmisible del ejercicio de determinados
derechos fundamentales, pudiendo entenderse que tal queja abarca a la creacion de un
tipo penal cuya existencia es requisito sine qua non para hablar sucesivamente de la
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imposicion de la pena de alejamiento, en su caso, o de la eventual existencia del
concurso con otros delitos. No tendria excesivo sentido, en un supuesto de declaracién
de inconstitucionalidad del precepto, mantener la vigencia de dos apartados que, en
cualquier caso, devendrian en inaplicables si desapareciese el tipo penal que actia
como presupuesto de su aplicacion.

Ciertamente, «la presuncion de constitucionalidad de normas con rango de ley no puede
desvirtuarse sin un minimo de argumentacion y no caben impugnaciones globales y
carentes de una razén suficientemente desarrollada» (asi, por ejemplo, SSTC 233/1999,
de 16 de diciembre, FJ 2, 0 124/2023, FJ 2), pero en un supuesto como el que ahora nos
ocupa, es facil deducir que la constitucionalidad de las normas accesorias va asociada a la
de las disposiciones principales, que son las que prevén la tipificacion de la conducta
punible. Es decir, la eficacia normativa de la ordenacion legal resulta del precepto en su
conjunto, que es la norma que ha sido formalmente impugnada. De hecho, si los
recurrentes no hubieran incluido los apartados 3 y 4 del art. 172 quater CP en el suplico o
en el cuerpo de la demanda, tras una eventual declaracién de inconstitucionalidad, este
tribunal hubiera debido plantearse, al ser una prerrogativa propia (SSTC 49/2018, de 10 de
mayo, FJ 2, y 72/2021, de 18 de marzo, FJ 2), la declaracion de inconstitucionalidad por
conexion o consecuencia de estos apartados (STC 109/2021, de 13 de mayo, FJ 2), en
aplicacion de lo previsto en el art. 39.1 LOTC.

Por tanto, el objeto del recurso no se restringe en virtud de la alegacion de la
Abogacia del Estado, sino que se considera impugnada la totalidad del art. 172 quater
CP, y sobre su redaccion integra versara el presente pronunciamiento.

3. Jurisprudencia constitucional sobre el principio de taxatividad (art. 25.1 CE).

Los diputados y diputadas que interponen el presente recurso de inconstitucionalidad, tal
y como ha sido expuesto en los antecedentes, consideran que el art. 172 quater CP, que
tipifica el delito de acoso para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcién voluntaria
del embarazo, podria vulnerar los principios de legalidad penal (art. 25.1 CE) y de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), por cuanto el precepto impugnado adolece de falta de taxatividad, lo que
acarrea déficits de certeza y previsibilidad.

Antes de sintetizar la jurisprudencia constitucional sobre la cuestion es preciso
reconducir la queja sobre la vulneracion del principio de seguridad juridica a la relativa a
la infraccion del principio de legalidad penal. Conforme se sostuvo en la STC 136/2011,
de 13 de septiembre, la seguridad juridica «ha de entenderse como la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados (STC 15/1986,
de 31 de enero, FJ 1), como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicacién del Derecho (STC 36/1991, de 14
de febrero, FJ 5), o como la claridad del legislador y no la confusién normativa
(STC 46/1990, de 15 de marzo, FJ 4). De tal modo, que si en el ordenamiento juridico en
gue se insertan las normas, teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles
en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusiéon o
dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente
insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad
de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridica»
(FJ 9 y jurisprudencia alli citada).

Pero cuando la queja relativa a la falta de certeza o claridad de una norma, o la falta de
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en la actuacion del poder publico a la
hora de aplicar dicha norma, se refiere a la aplicacion de una disposicion penal o
administrativa sancionadora, esto es, cuando se alega la falta de predeterminacion
normativa de infracciones y sanciones, entonces la denuncia de vulneracion de la seguridad
juridica (art. 9.3 CE) se debe subsumir en la vulneracion mas especifica del principio de
legalidad penal proclamado en el art. 25.1 CE (por todas, STC 14/2021, FJ 2).

Pues bien, refiriéndose al contenido del art. 25.1 CE, desde la STC 42/1987, de 7 de
abril, el Tribunal ha venido manteniendo que el derecho incorporado en este precepto
incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, a la que se asocia desde una
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perspectiva formal, de un lado, la garantia de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes y, de otro, el rango necesario de
las normas tipificadoras de tales conductas y reguladoras de las sanciones aparejadas a
su comisién (en este sentido, por todas, STC 100/2003, de 2 de junio, FJ 3, y
jurisprudencia alli citada). A la exigencia de ley (lex scripta), se une la de que la ley sea
anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa). Y es esta Ultima dimension del principio de
legalidad la que centra las quejas contenidas en el recurso de inconstitucionalidad, por lo
gue nos detendremos exclusivamente en ella.

El mandato de taxatividad o de lex certa, «se traduce en la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas punibles y de sus correspondientes
sanciones» (entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3; 123/2001, de 4 de junio,
FJ 11, o0 47/2022, de 24 de marzo, FJ 8; en términos similares, STC 170/2002, de 30 de
septiembre, FJ 12). Asi definido, el mandato de taxatividad se considera como una
garantia de la denominada vertiente subjetiva de la seguridad juridica (segun la
expresion utilizada en las SSTC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11, y 196/2002, de 28
de octubre, FJ 5), lo que justifica que, como hemos expresado previamente, la queja
relativa a la infraccion del art. 9.3 CE quede, en este caso, subsumida en la vulneracion
especifica del art. 25.1 CE.

Para ajustarse al mandato constitucionalidad de taxatividad, «el legislador ha de
operar con tipos; es decir, con una descripcion estereotipada de las acciones y
omisiones incriminadas, con indicacion de las simétricas penas 0 sanciones
(SSTC 120/1994, de 25 de abril, y 34/1996, de 11 de marzo), lo que exige una
concrecion y precision de los elementos béasicos de la correspondiente figura delictiva;
resultando desconocida esta exigencia cuando se establece un supuesto de hecho tan
extensamente delimitado que no permite deducir siquiera qué clase de conductas
pueden llegar a ser sancionadas (STC 306/1994, de 14 de noviembre)» [STC 133/2021,
de 24 de junio, FJ 6 B) b)]. La garantia de esta vertiente subjetiva de la seguridad
juridica, hace recaer por tanto sobre el legislador el deber de configurar las leyes
sancionadoras de forma concreta, precisa, clara e inteligible, de modo que «los
ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones» [SSTC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 162/2008,
de 15 de diciembre, FJ 1; 81/2009, de 23 de marzo, FJ 4; 135/2010, de 2 de diciembre,
FJ 4; 169/2021, de 6 de octubre, FJ 9, y 54/2023, de 22 de mayo, FJ 3 b)]. Esta garantia
conlleva la inadmisibilidad de «formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o
indefinicién, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y arbitraria
del intérprete y juzgador» (SSTC 34/1996, FJ 5; 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2,
0 145/2013, de 11 de julio, FJ 4).

Por tanto, en el ambito normativo, que es el que nos ocupa en el presente proceso
constitucional porque lo que se cuestiona es la actividad del legislador, la garantia de
certeza puede «resultar vulnerada por la insuficiente determinaciéon ex ante de la
conducta sancionable, como defecto inmanente a la redaccién legal del precepto
sancionador objeto de escrutinio; vulneracion que afectaria a la calidad de la ley, esto es,
a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma en el ambito penal o
sancionador (SSTC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 3, y 261/2015, de 14 de diciembre,
FJ 5)» [STC 42/2022, de 21 de marzo, FJ 3 A) a)].

Dicho lo anterior, nuestra jurisprudencia también admite la compatibilidad entre el
mandato de taxatividad y el empleo de conceptos juridicos indeterminados o la utilizaciéon
de un lenguaje relativamente vago y versatil, «xpues las «‘normas son necesariamente
abstractas y se remiten implicitamente a una realidad normativa subyacente, y dentro de
ciertos limites (por todas, STC 111/1993, de 25 de marzo), el propio legislador puede
potenciar esa labilidad para facilitar la adaptacion de la norma a la
realidad’ (STC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3), que en ocasiones presenta aspectos
dificiles de prever» [STC 146/2017, FJ 3 a)]» (STC 45/2022, de 23 de marzo, FJ 14).
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4. Aplicacion de la jurisprudencia constitucional sobre el principio de taxatividad al
control del art. 172 quater CP.

a) Elrecurso de inconstitucionalidad desarrolla un primer argumento para sustentar
la invocacion del art. 25.1 CE en el que se alude a una suerte de incongruencia entre la
finalidad de la norma declarada en el preAmbulo de la Ley Orgéanica 4/2022, y el tipo
delictivo descrito en el nuevo art. 172 quater CP, considerando que si la finalidad de la
Ley Orgéanica 4/2022 es sancionar las conductas desarrolladas en el entorno fisico de las
clinicas en las que se practican interrupciones voluntarias del embarazo, esa finalidad no
encuentra reflejo exacto en el tipo contenido en el art. 172 quater CP.

Nuestra jurisprudencia sostiene de manera constante e incontrovertida que los
preambulos o las exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor normativo y no
pueden ser objeto directo de un recurso de inconstitucionalidad [SSTC 36/1981, de 12 de
noviembre, FJ 7; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 2; 173/1998, de 23 de julio, FJ 4;
116/1999, de 17 de junio, FJ 2; 99/2012, de 8 de mayo; 104/2015, de 28 de mayo, FJ 3;
114/2017, de 17 de octubre, FJ 2 A) b); 51/2019, de 11 de abril, FJ 2; 158/2019, de 12 de
diciembre, FJ 4; 81/2020, de 15 de julio, FJ 12; 131/2020, de 22 de septiembre, FJ 6 a);
37/2021, de 18 de febrero, FJ 2 a), y 9/2023, de 22 de febrero, FJ 2 a)]. Cosa distinta es
que en algunos casos los conceptos y categorias que se contienen en el preambulo de
una ley se proyecten sobre su articulado posterior, pudiendo contener elementos
interpretativos que puedan incidir en la parte dispositiva de la ley [STC 51/2019, FJ 2 a),
en el mismo sentido SSTC 36/1981, FJ 7; 31/2010, FJ 7, y ATC 95/2021, de 7 de
octubre, FJ Unico]. Pero esto no sucede en el supuesto que nos ocupa. Como afirmamos
en la STC 49/2008, de 9 de abril, «las afirmaciones mas o menos explicitas sobre los
motivos que han llevado al legislador a aprobar los preceptos impugnados, sobre su
incapacidad de expresarlos y su voluntad de ocultarlos no pueden formar parte de un
debate procesal que se desarrolla en esta sede y que tiene por objeto normas y no
intenciones» (FJ 5).

Quiza los motivos expresados por el legislador para especificar el contexto justificativo de
la aprobacion de la norma penal no coinciden de manera total o exclusiva con la descripcién
de la conducta tipica, que no queda limitada al entorno geogréafico donde se sitle una clinica
de salud sexual y reproductiva. De ello no se deriva necesariamente que el precepto no sea
taxativo, o que las afirmaciones de la exposicién de motivos deban necesariamente integrar la
comprension del tipo penal cuyo contenido normativo queda concretado por los elementos
incorporados al art. 172 quater CP. Por tanto, respecto de esta cuestion debe rechazarse la
invocacién del principio de taxatividad.

b) El recurso de inconstitucionalidad fundamenta también la invocacién del art. 25.1
CE afirmando la falta de calidad normativa del precepto impugnado «por cuanto trata de
tipificar conductas delictivas incorporando conceptos juridicos indeterminados —actos
molestos, ofensivos— que vulneran la exigencia de lex certa que contiene el art. 25.1
CE». A ese respecto, incide en que se omite cualquier precisibn que permita la
concrecion de lo que puede entenderse por molestia u ofensa, desconociéndose el nivel
de sensibilidad que cada mujer o trabajador afectado puede tener para recibir un consejo
0 comentario contrario a la interrupcion voluntaria del embarazo sin resultar molesto u
ofensivo y llegar en tal caso a ser constitutivo de la conducta infractora, instituyéndose
una circunstancia puramente subjetiva.

En este sentido, no se puede ignorar que en la Recomendacién general nim. 35
sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacion general nim. 19 del Comité para la eliminaciéon de la discriminacion
contra la mujer, se pone de manifiesto que el «abuso y el maltrato de las mujeres y las
nifias que buscan informacién sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos,
son formas de violencia por razén de género que, segln las circunstancias, pueden
constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante». Y, una vez regulado el derecho a
la interrupcion voluntaria del embarazo por la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (modificada por
la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero) se constata que desaparecidas las barreras
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legales al ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, los obstaculos
se vienen planteando, bien por una inadecuada consideracion de la objecién de
conciencia a practicar interrupciones voluntarias del embarazo, entendida como
excepcion a una obligacién legal (SSTC 44/2023, de 9 de mayo, FJ 9, y 78/2023, de 3 de
julio, FJ 6), o bien por la presion ejercida por quienes se oponen a esta practica
integrada en el concepto amplio del derecho a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres. Ambas consideraciones dan un contexto explicativo a la tipificacion de las
conductas sancionadas en el art. 172 quater CP.

Pues bien, en relacion con el argumento relativo a la infraccion del art. 25.1 CE, se
constata que el art. 172 quater CP, en sus apartados 1 y 2, configura la conducta
infractora a través del verbo rector «acosar», que queda limitado, en cuanto a los medios
comisivos del acoso, a que se ejecuta mediante «actos molestos, ofensivos,
intimidatorios o coactivos» y, en cuanto al resultado, a que dichos medios comisivos
menoscaben la libertad del sujeto pasivo. Toda esta conducta, por otro lado, se ha de
desarrollar con la finalidad, para el caso del sujeto pasivo mujer embarazada, de
«obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo» y, para
los trabajadores del ambito sanitario y el personal facultativo o directivo de los centros
habilitados para la interrupcion voluntaria del embarazo, de «obstaculizar el ejercicio de
su profesién o cargo».

Los dos elementos incorporados al art. 172 quater CP que los recurrentes consideran
excesivamente vagos y, por ello, imprevisibles para los destinatarios de la norma penal y
de los operadores juridicos encargados de su aplicacion —actos molestos y ofensivos—
no puede considerarse, ni en abstracto, ni en el contexto del precepto penal en el que se
incorporan, que carezcan de la necesaria precision exigida por el principio de taxatividad,
ni tampoco que impongan una interpretacion exclusivamente subjetiva que imposibilite
una concrecion objetiva de las conductas a sancionar.

El verbo tipico rector de la conducta del precepto impugnado no es la ejecucion, entre
otros, de actos molestos u ofensivos, sino la accion de acosar. La conducta de acoso, que es
sobre la que radica la ilicitud de hecho aparece de manera profusa en distintos ilicitos del
Cédigo penal (asi, por ejemplo, en los arts. 172 ter; 173.1, parrafo tercero; o 184 CP) y ha
generado una numerosa jurisprudencia respecto de su ambito de comprensién. Este es un
primer elemento que permite excluir los riesgos de vaguedad o subjetivizacion en la
aprehension del ambito de aplicacion de este delito tanto por parte de los potenciales sujetos
activos como de los operadores juridicos encargados de su aplicacion.

Por otro lado, asumiendo que los actos molestos y ofensivos no son sino medios
comisivos tipicos de la conducta de acoso, el elemento «acto molesto» queda
perfectamente delimitado y definido en el lenguaje comudn en tanto que, si bien la primera
acepcion del verbo molestar en el diccionario de la Real Academia Espafiola es
«[clausar fastidio o malestar a alguien»; su segunda acepcion es «[ijmpedir u
obstaculizar algo». De ese modo, es concreta como un elemento del tipo en plena
coherencia con la finalidad, también incorporada al tipo, de que esa conducta se
desarrolle «para obstaculizar» el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo, en el caso del sujeto pasivo mujer embarazada, o en el del sujeto pasivo del
profesional sanitario que actda en el ejercicio de su profesion. Lo mismo puede afirmarse
del elemento «actos ofensivos», ya que la primera acepcion en el lenguaje comun del
verbo ofender es «[h]umillar o herir el amor propio o la dignidad de alguien, o ponerlo en
evidencia con palabras o con hechos». En este caso, ademds, se constata que
conductas tipificadas con derivados del verbo ofender estan incorporadas al vigente
Cddigo penal tanto en los arts. 524 y 525 CP —en los que se sancionan los delitos contra
los sentimientos religiosos— como en el art. 543 CP —en el que se tipifica el delito de
ofensas y ultrajes a Espafia y sus simbolos—. De ese modo, tratdndose de un concepto
cuyo uso juridico-penal ya esta incorporado en los citados preceptos desde la redaccion
originaria del Cédigo penal por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, y que,
ademas, ha dado lugar a una interpretacion jurisprudencial por parte de la jurisdiccion
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ordinaria, no cabe afirmar que su &mbito de comprensién pudiera resultar imprevisible en
el contexto del articulo ahora impugnado.

Ademas, a los efectos de valorar una eventual imprevisibilidad en la comprension de
los elementos del tipo «actos molestos y ofensivos» y, una interpretacion subjetivizante,
debe tenerse en cuenta que estos elementos aparecen, por un lado, integrados con otros
medios comisivos como la intimidacion y las coacciones y, por otro, vienen acompafados
de la precision de que dichos actos tienen que menoscabar la libertad del sujeto pasivo.
Esta contextualizacion, acompafiada de la finalidad tipica de que se trata de una
conducta de acoso para obstaculizar el ejercicio de determinados derechos, permiten un
adecuado entendimiento de la expresion «actos molestos y ofensivos» por parte de los
destinatarios y de los operadores juridicos, parificados no solo con la intensidad lesiva
del resto de medios comisivos en relacion con el derecho a la libertad, sino con su
efectivo menoscabo mediante la obstaculizacion al ejercicio de concretos derechos. Esta
circunstancia también es un elemento relevante para descartar las imputaciones de falta
de taxatividad alegada por los recurrentes.

De lo expuesto se concluye que los riesgos de aplicacion del precepto impugnado por los
recurrentes a conductas como meras sugerencias 0 comentarios contrarios a la interrupcion
voluntaria del embarazo no forman parte de una normal comprension del ambito de aplicacion
del art. 172 quater CP. Por tanto, serd en el ambito aplicativo concreto de este precepto por
parte de los érganos judiciales, y no en el de su concrecién legislativa, que es el objeto de
analisis del presente proceso constitucional, en el que, en su caso, habra que controlar,
incluso por la via del procedimiento de amparo ante este tribunal, cualquier eventual
interpretacion imprevisible de dicho precepto.

5. Jurisprudencia constitucional sobre la limitacion penal al ejercicio de derechos
fundamentales y su aplicacion al art. 172 quater CP.

a) El recurso de inconstitucionalidad considera que la persecucion de las conductas
tipificadas en el art. 172 quater CP supone una lesion de las libertades ideolégica y
religiosa (art. 16 CE), la libertad de expresion (art. 20 CE), los derechos de reunion y
manifestacion (art. 21 CE) y el derecho a la igualdad (art. 14 CE). Estas invocaciones se
justifican en que el precepto impugnado sanciona conductas que constituyen la simple
expresion del normal ejercicio de estos derechos fundamentales generando con ello un
efecto disuasorio; a lo que afiade el escrito de interposicién del recurso, respecto de la
invocacién del derecho a la igualdad, que no se sancionan los actos expresivos de la
opinidon o las manifestaciones favorables al ejercicio del derecho a la interrupcion
voluntaria del embarazo, por lo que el legislador penal estd sancionando creencias,
ideologias u opiniones, aunque estas se expresen pacifica y respetuosamente.

A los efectos de clarificar esta plural invocacion de derechos fundamentales, es preciso
sefalar que, tal y como alegan los recurrentes y serd desarrollado posteriormente, el tipo y
la sancion penal solo pueden estimarse constitucionalmente legitimos si no han producido,
por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado en la libertad que limitan, o
un efecto desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados en la
conducta sancionada. En atencion a ello, resulta posible admitir que el tipo penal
impugnado puede llegar a limitar actitudes o acciones de protesta frente al ejercicio ajeno
del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo o puede afectar a la expresion de
ideas y opiniones contrarias a ese ejercicio, de modo tal que el tipo afectaria a los derechos
de reunion y manifestacion (art. 21 CE) o al derecho a la libertad de expresion (art. 20 CE).
Por el contrario, no cabe apreciar una eventual afectacion por parte del precepto impugnado
de los derechos a las libertades ideoldgica y religiosa. En los términos generales en los que
estd delimitada la conducta tipica no se constata su conexion con la persecucion de ideas o
posiciones ideoldgicas ni mucho menos de actos de culto o manifestaciones publicas de
sentimientos religiosos, ya que lo sancionado son unas concretas conductas de acoso
atentatorias a la libertad de terceros para el gjercicio de sus derechos y no la mera posicion
personal o su expresion fundamentada en razones ideoldgicas o religiosas sobre la
interrupcidn voluntaria del embarazo. Por otro lado, la justificacion de la invocacion del
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derecho a la igualdad (art. 14 CE) pone de manifiesto que se trata de una invocacion que es
totalmente instrumental de la de los arts. 20 y 21 CE, por lo que no tiene entidad autébnoma
suficiente como para precisar de un pronunciamiento especifico de este tribunal.

Por tanto, el analisis de la presente impugnacion ha de quedar limitado a las
invocaciones de los derechos a la libertad de expresion (art. 20 CE) y de reunién (art. 21
CE), que, atendiendo a lo expuesto en el propio escrito de planteamiento del recurso de
inconstitucionalidad, van a recibir un tratamiento conjunto, especialmente tomando en
consideracion que la invocacion del primero se hace, precisamente, como norma
especial por configurarse como una manifestacion colectiva de la libertad de expresion.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, al igual que la libertad de
expresion, el derecho de reunion y el de manifestacion son libertades politicas basicas
sobre las que se asienta nuestro orden politico (art. 10.1 CE), ya que estan intensamente
vinculados con el pluralismo politico y con la idea misma de la democracia, directa y
representativa. Por lo que se refiere al derecho de reunion, el art. 21 CE reconoce y
protege el derecho de reunién pacifica, de modo que se descarta de su ambito de
proteccién no solo el uso de armas sino también aquellas reuniones o manifestaciones
en las que sus organizadores o participantes tengan intenciones violentas, pretendan
inducir a otros a ejercer la violencia o socaven de cualquier otra manera los fundamentos
de una sociedad democratica. Ademas, el contenido de estos derechos puede verse
modulado por los limites a su ejercicio que forzosamente impone la proteccién de otros
bienes o derechos constitucionales, como son aquellos que vienen impuestos por la
necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho pueda entrar en colision
con otros valores constitucionales. Estos limites, en cualquier caso, han de ser
necesarios para conseguir el fin perseguido, debiendo atender a la proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacién en la que se halla aquel a quien se impone y,
en todo caso, deben respetar su contenido esencial (asi, por ejemplo, SSTC 122/2021,
de 2 de junio, FJ 9.3, 0 46/2022, FJ 12.2.3.2).

En atencion a lo expuesto, el analisis que debe formular la jurisdiccién constitucional,
en un marco, como el que nos ocupa, de control de constitucionalidad abstracto de una
norma penal, radica en identificar si la disposicion impugnada vulnera el principio de
proporcionalidad en la medida en que se produce una desproporcion entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo, derivandose de esa falta de
proporcién un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constituciéon
garantiza, bien porque resulta innecesaria una reaccion de tipo penal o bien por ser
excesiva la cuantia o extension de la pena en relacién con la entidad del delito
(STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

El juicio de proporcionalidad al que nos referimos, respecto de los limites penales al
ejercicio de determinados derechos fundamentales, debe partir, como sostiene nuestra
jurisprudencia previa, de un escrupuloso respeto a la «potestad exclusiva del legislador
para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las
conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo. En el ejercicio
de dicha potestad el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la
Constitucion, de un amplio margen de libertad que deriva de su posicidn constitucional y,
en (ltima instancia, de su especifica legitimidad democrética [...]. De ahi que, en
concreto, la relacién de proporcion que deba guardar un comportamiento penalmente
tipico con la sancion que se le asigna sera el fruto de un complejo juicio de oportunidad
gue no supone una mera ejecucion o aplicaciéon de la Constitucién, y para el que ha de
atender no solo al fin esencial y directo de protecciéon al que responde la norma, sino
también a otros fines legitimos que pueda perseguir con la pena y a las diversas formas
en gue esta opera, y que podrian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a
las diversas formas en que la conminacion abstracta de la pena y su aplicacion influyen
en el comportamiento de los destinatarios de la norma —intimidacion, eliminacion de la
venganza privada, consolidacion de las convicciones éticas generales, refuerzo del
sentimiento de fidelidad al ordenamiento, resocializacion, etc.— y que se clasifican
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doctrinalmente bajo las denominaciones de prevencidn general y de prevencion especial.
Estos efectos de la pena dependen a su vez de factores tales como la gravedad del
comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades facticas de su deteccion y
sancion y las percepciones sociales relativas a la adecuacion entre delito y pena» (asi,
por ejemplo, SSTC 136/1999, FJ 23, 0 91/2021, de 22 de abril, FJ 11.1).

Por tanto, en esta sede debemos limitarnos «a verificar que la norma penal no
produzca un patente derroche indtil de coaccion que convierte la norma en arbitraria y
que socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y
al Estado de Derecho o una actividad publica arbitraria y no respetuosa con la dignidad
de la persona vy, con ello, de los derechos vy libertades fundamentales de la misma. Asi,
desde la perspectiva constitucional, solo cabra calificar la reaccién penal como
estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa»
(STC 8/2024, de 16 de enero, FJ 6). Para ello debemos atender al conjunto de intereses
protegidos por la norma impugnada o a si los fines inmediatos y mediatos tutelados por
esta son suficientemente relevantes, ya que, como ha reiterado la jurisprudencia
constitucional, «para determinar si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en
el rigor de las penas al introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado, debemos
indagar, en primer lugar, si el bien juridico protegido por la norma cuestionada o, mejor, si
los fines inmediatos y mediatos de proteccion de la misma, son suficientemente
relevantes, puesto que la vulneracion de la proporcionalidad podria declararse ya en un
primer momento del analisis ‘si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue
la prevencion de bienes o intereses no solo, por supuesto, constitucionalmente
proscritos, sino ya, también, socialmente irrelevantes’ (STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 7; en el mismo sentido, STC 111/1993, FJ 9). En segundo lugar debera indagarse si la
medida era idénea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion que constituyen el
objetivo del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el precepto es desproporcionado
desde la perspectiva de la comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la
pena» (asi, por ejemplo, SSTC 136/1999, FJ 23, 0 91/2021, FJ 11.1).

b) Dentro del marco general descrito, podemos concretar que el delito de acoso para
obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo tipificado en el
art. 172 quater CP pretende la proteccion de un interés con cobertura constitucional
suficiente, como es la garantia de la libertad de las mujeres para interrumpir de forma
voluntaria su embarazo. Tal y como se establecié en la STC 44/2023, «[l]a interrupcién
voluntaria del embarazo, en cuanto presupone la libertad de la mujer para la adopcion de
una decision vital de la méaxima trascendencia, goza de una primera proteccion
constitucional a través del reconocimiento de la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y de los principios de dignidad y libre desarrollo de su
personalidad, que constituyen ‘el fundamento del orden politico y la paz social’ (art. 10.1
CE)» [FJ 3 A)]. Sobre la base de la libertad y la dignidad, la jurisprudencia constitucional
reciente asume que «la decision acerca de continuar adelante con el embarazo, con las
consecuencias que ello implica en todos los érdenes de la vida de la mujer —fisico,
psicoldgico, social y juridico— enlaza de forma directa con su dignidad y el libre desarrollo de
su personalidad, en cuanto afecta a la libertad de procreacion de la mujer y condiciona
indiscutiblemente su proyecto de vida. De acuerdo con ello, el legislador no puede dejar de
inspirarse en el respeto a la dignidad de la mujer y al ‘libre desarrollo de la personalidad’ al
regular la interrupcién voluntaria del embarazo. En particular, dichos principios resultarian
con toda evidencia ignorados si se impusiera a la mujer gestante, en términos absolutos, la
culminacion del propio embarazo y el consiguiente alumbramiento» [STC 44/2023, FJ 3 A)].
Y, junto a la dignidad, y el libre desarrollo de la personalidad, la decision de la mujer de
interrumpir su embarazo se encuentra amparada «en el art. 15 CE, que garantiza el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral» [STC 44/2023, FJ 3 B)]. En suma, «el
respeto al derecho fundamental de la mujer a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), en
conexion con su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), exigen del
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legislador el reconocimiento de un ambito de libertad en el que la mujer pueda adoptar
razonablemente, de forma autbnoma y sin coercion de ningun tipo, la decisién que
considere mas adecuada en cuanto a la continuacion o no de la gestacion. Respetando ese
ambito minimo que garantice a la mujer un razonable ejercicio de sus derechos,
corresponde al legislador determinar el modo en que han de limitarse los derechos
constitucionales de la mujer con el fin de tutelar la vida prenatal, como bien
constitucionalmente protegido, siempre teniendo en cuenta que todo acto o resolucion que
limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias
para conseguir el fin perseguido (SSTC 69/1982, de 23 de noviembre, FJ 5, y 13/1985,
de 31 de enero, FJ 2), ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en la que se halla aquel a quien se le impone» [STC 44/2023, FJ 3 D)].

En el fundamento transcrito se presenta claramente como interés a proteger y garantizar
el reconocimiento, por parte del legislador, de un ambito de libertad en el que la mujer pueda
adoptar de forma autbnoma «y sin coercion de ningun tipo» la decision de ejercer su derecho
a la interrupcion voluntaria del embarazo o de no hacerlo. Y resulta obvio que tal garantia
normativa se puede alcanzar no solo desde el desarrollo de un modelo de despenalizacion,
mas o menos amplio, de la interrupcion voluntaria del embarazo, sino también desde la
tipificacion de conductas limitativas de la libre decision de ejercer el derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo, supuesto este en el que se encuadraria el tipo penal sometido en el
presente proceso a juicio de constitucionalidad.

Por tanto, el conjunto de intereses con relevancia constitucional protegido por el art. 172
quater CP ni esta constitucionalmente proscrito, ni es socialmente irrelevante, pues conecta
con el pleno desarrollo del principio de igualdad entre hombres y mujeres a través de la
garantia plena de los derechos sexuales y reproductivos de estas Ultimas, en conexion con su
derecho a la salud (art. 43 CE) y su integridad fisica y moral (art. 15 CE). Pero, ademas, esta
conectado con el ejercicio de derechos fundamentales por parte de los sujetos pasivos del
tipo penal. En definitiva, el legislador penal ha identificado un problema social, el acoso a los
profesionales sanitarios que realizan interrupciones voluntarias del embarazo y a las mujeres
gue acuden a esos establecimientos para ejercer su derecho a la salud sexual y reproductiva,
y ha previsto unas consecuencias punitivas para corregir ese problema social en la medida en
gue ello sirva como instrumento idéneo y necesario para la proteccion y garantia de intereses
con relevancia constitucional.

Por lo que hace al establecimiento —cualitativo y cuantitativo— de las consecuencias
juridicas previstas para el delito de acoso para obstaculizar el ejercicio del derecho a la
interrupcion voluntaria del embarazo tampoco pueden ser consideradas como
desproporcionadas habida cuenta de la naturaleza y extension de las penas previstas y
del hecho de que el legislador ha configurado este delito incluyendo previsiones legales
gue permiten atemperar la sancion penal para adecuar su cuantificacion a la singularidad
de cada conducta enjuiciada.

Se constata que el tipo penal basico tiene un marco penal de tres meses a un afio de
prision o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
(art. 172 quater, apartados 1 y 2, CP). También establece la posibilidad de que se
imponga la pena de prohibicion de acudir a determinados lugares, por tiempo de seis
meses a tres afios, en aquellos supuestos en los que el 6rgano judicial lo considere
oportuno, atendidas la gravedad, las circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacién del hecho (art. 172 quater, apartado 3, CP). Estas
previsiones suponen: (i) que este ilicito se ha configurado, en los términos del art. 33.3
CP, como un delito menos grave; (ii) que la extension de la pena de prision prevista en
este articulo (tres meses a un afio), incluso dentro de su categorizacion como pena
menos grave, se ha establecido en una franja muy inferior a dicha calificacion como
menos grave, que se reserva para las penas de prision de tres meses a cinco afios
[art. 33.3 a) CP]. Lo mismo sucede con la extension de las penas previstas en este
precepto de trabajos en beneficio de la comunidad (treinta y un dias a ochenta dias), y
de prohibicién de acudir a determinados lugares (seis meses a tres afios) en relacion con
su calificaciébn como penas menos graves, que se reserva para las extensiones de treinta
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y un dias a un afio [art. 33.3 ) CP] y de seis meses a cinco afios [art. 33.3 g) CP],
respectivamente; (iii) que no resulta obligada ni indefectible la imposicidon de una pena de
prision, en tanto que se da a los 6rganos judiciales la alternativa de imponer la sancién
de trabajos en beneficio de la comunidad; (iv) que tampoco resulta obligada ni
indefectible la ejecucion de una eventual pena de prision a imponer, ya que siempre
podria ser objeto, en cualquiera de sus extensiones, de suspension en atencion a la
prevision del art. 80 CP; y (v) que la sancion de prohibicion de acudir a determinados
lugares tampoco es obligada ni indefectible, en tanto que se establece en el art. 172
quater, apartado 3, CP como una potestad al utilizarse la formula «podra imponer».

Por otra parte, y ya en los supuestos en los que pudieran quedar concernidas
conductas en las que estuvieran eventualmente afectados los derechos a la libertad de
expresion o de reunién pacifica, también se constata la posibilidad de adecuar la
reaccion penal por la eventual comision de este delito a través del juego de las
eximentes o de las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal como
pueden ser la eximente completa o incompleta del ejercicio de un derecho (art. 20.7 CP y
art. 21.1, en relacién con el art. 20.7 CP) o la atenuante de analdgica significacion a la
anterior (art. 21.7, en relacion con los arts. 21.1 y 20.7 CP). En estos Ultimos casos, los
arts. 68 y 66.1.2 CP posibilitan modulaciones de la respuesta penal inferiores en uno o
dos grados.

En definitiva, de la doctrina expuesta en este fundamento juridico, referida a la tutela
de los derechos fundamentales frente a la intervencidn penal, se sigue que el art. 172
quater del Codigo penal no puede estimarse constitucionalmente ilegitimo porque la
prevision que contiene, en relacion con la conducta tipica y en relacién con la pena
prevista, no ha producido, por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado
del derecho a la libertad de expresion o del derecho de manifestacion.

6. Jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la intimidad en el marco del
proceso penal y su aplicacién al art. 172 quater, apartado 5, CP.

a) El recurso de inconstitucionalidad denuncia, por dltimo, que el art. 172 quater,
apartado 5, CP, vulnera el derecho a la intimidad de las victimas del delito (art. 18.1 CE),
en la medida en que prevé una persecucion de oficio del delito que prescinde de la
voluntad de las eventuales victimas.

En relacidon con la cuestion de la interaccion entre el derecho a la intimidad y la
investigacion penal, la STC 92/2023, de 11 de septiembre, resuelve la friccion entre
ambos cuando se trata de la titularidad del derecho a la intimidad por parte de la persona
investigada. En ese sentido, la sentencia reconoce que, no siendo el derecho a la
intimidad personal un derecho absoluto, puede ceder ante otros derechos y bienes
constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacion que haya de experimentar esté
fundada en una prevision legal que tenga justificacion constitucional, se revele necesaria
para lograr un fin legitimo, sea proporcionada para alcanzarlo y, ademas, sea respetuosa
con el contenido esencial del derecho (STC 92/2023, FJ 7, y jurisprudencia alli citada).
Seguidamente, entre los fines constitucionalmente legitimos que pueden permitir la
injerencia en el derecho a la intimidad, se identifica «el interés publico propio de la
investigacion de un delito, y, mas en concreto, la determinacion de hechos relevantes
para el proceso penal» (STC 92/2023, FJ 7, con cita de las SSTC 25/2005, de 14 de
febrero, FJ 6; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6, y 173/2011, de 7 de noviembre,
FJ 2). Y se insiste diciendo que «la persecucion y castigo del delito constituye un bien
digno de proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz
social y la seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1
CE [SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a); 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 9,
y 14/2003, de 28 de enero, FJ 3]».

b) Las consideraciones expuestas son perfectamente trasladables al derecho a la
intimidad cuando su titular es la victima del delito, como es el supuesto que ahora nos
ocupa, de modo que si bien la persecucién de oficio del comportamiento punible en este
caso puede suponer, eventualmente, una incidencia en el derecho a la intimidad de la
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victima que, por la razoén que sea, ha decidido no denunciar y, por tanto, no exponer esa
esfera de sus vivencias en torno a la decision de ejercer su derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo, ese sacrificio se justifica por el interés puablico propio de la
investigacion del delito y porque el libre ejercicio del derecho a la interrupcién voluntaria
del embarazo no tiene una dimension estrictamente privada sino también una proyeccion
general relacionada con la garantia, como ya se ha expuesto, al igual disfrute, entre
hombres y mujeres, del derecho a la salud sexual y reproductiva, en un contexto social
en el que el ejercicio de este derecho por las mujeres aun experimenta dificultades
estructurales. La prevision impugnada, al establecer una persecucion de oficio de este
delito, contiene una medida idénea y necesaria para los fines que persigue, en el sentido
de que es instrumentalmente apta para evitar una desproteccion del interés publico en la
persecucion y sancion de este tipo de conductas, no resultando evidente la existencia de
medidas menos restrictivas del derecho a la intimidad personal para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador.

Por Gltimo se aprecia que esta norma resulta proporcionada en sentido estricto, ya
gque no concurre un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre el alcance de la
incidencia en el derecho a la intimidad de las eventuales victimas, de un lado, y el grado
de satisfaccion de los fines perseguidos con ella por el legislador, por otro. A esos
efectos, cabe destacar que el propio ordenamiento, a pesar de dar prevalencia al interés
publico en la persecucion de ciertas conductas ilicitas frente a la eventual voluntad de la
victima de mantener en su ambito de intimidad la circunstancia de haber sido el posible
sujeto pasivo de un delito, establece elementos de proteccion especificos, entre los que
cabe destacar, por ejemplo, el art. 22 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la
victima del delito, en el que se impone a todos aquellos que de cualquier modo
intervengan o participen en el proceso penal la adopcion, de acuerdo con lo dispuesto en
la ley, de las medidas necesarias para proteger la intimidad de todas las victimas y de
sus familiares, que aparecen desarrolladas en la normativa procesal.

Por tanto, la prevision contenida en el apartado 5 del art. 172 quater CP, no puede
tenerse por inconstitucional por suponer una restriccion desproporcionada del derecho a
la intimidad personal o familiar de una persona.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido desestimar integramente el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta y un diputados y diputadas del
Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados, contra el articulo Gnico de 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.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a ocho de mayo de dos mil veinticuatro.—Candido Conde-Pumpido
Tourdn.—Inmaculada Montalban Huertas.—Ricardo Enriqguez Sancho.—Maria Luisa Balaguer
Callejon.—Ramén Saez Valcarcel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepcion Espejel Jorquera.—
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—César Tolosa Tribifio.—Juan Carlos Campo Moreno.—
Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Ricardo Enriquez Sancho a la sentencia
dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5041-2022

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 LOTC, y con el respeto
que siempre me merecen las opiniones de mis comparieros, formulo el presente voto
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particular para poner de manifiesto mi discrepancia con la fundamentacion juridica de la
sentencia (no con el fallo desestimatorio, que comparto).

1. Considero, en primer lugar, que el objeto del recurso estd mal delimitado. La
sentencia desestima en su fundamento juridico 2 la solicitud de inadmision parcial del
recurso formulada por el abogado del Estado respecto de los apartados 3 y 4 del
precepto impugnado por falta de carga alegatoria especifica contra ellos. Reconoce que
«efectivamente, nada se argumenta en la demanda respecto» de estos dos apartados,
pero termina desestimando la solicitud de inadmision por dos motivos: porque el suplico
se dirige contra el precepto en su totalidad y porque, si el recurrente no hubiera
impugnado esos dos apartados, el Tribunal deberia anularlos igualmente «por conexion
0 consecuencia» si considerara inconstitucional el delito tipificado en el apartado 1 contra
el que los recurrentes concentran sus argumentos, por exigencia del art. 39.1 LOTC.

Con este modo de razonatr, la sentencia mezcla y confunde tres cosas distintas:

(i) El objeto del proceso, que queda delimitado por la peticion del recurrente, y, por
tanto, por el suplico de su escrito de interposicion, ya que el Tribunal no puede
pronunciarse sobre la constitucionalidad de preceptos cuya declaracion de
inconstitucionalidad no se le ha solicitado.

(i) La carga alegatoria, que exige a la parte recurrente no solo recurrir una norma
sino ofrecer en el cuerpo de su escrito los motivos y argumentos por los cuales solicita
su declaracion de inconstitucionalidad, sobre los que este tribunal debe pronunciarse.

(i) Y la «prerrogativa propia» del Tribunal —como la llama, correctamente, la
sentencia— de extender la declaracién de inconstitucionalidad «por conexién o
consecuencia» a preceptos no impugnados.

Las dos primeras cargas procesales estan formuladas con la debida separacion en el
art. 85.1 LOTC, que dice que «[l]a iniciacion de un proceso constitucional debera hacerse por
escrito fundado [regla (ii)] en el que se fijara con precision y claridad lo que se pidax [regla (i)].
Y la prerrogativa sefialada como (iii) lo esta en el art. 39.1 LOTC: «[cJuando la sentencia
declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza de
ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia».

El reconocimiento expreso en la sentencia de que el escrito de interposicién no
ofrece argumentos sobre la inconstitucionalidad de los apartados 3 y 4 obligaba a
desestimar directamente el recurso contra ellos en aplicacion de la segunda regla (carga
alegatoria), con independencia del juego de las otras dos. Y, en particular, con
independencia de que la eventual inconstitucionalidad del delito (apartado 1) hubiese de
arrastrar consigo por evidentes razones de orden ldgico (acccesorium sequitur
principale) la de su pena de alejamiento (apartado 3) y sus reglas sobre concurso de
delitos (apartado 4).

2. Elfondo del asunto me parece igualmente mal resuelto. La constitucionalidad del
nuevo delito tipificado en la ley recurrida de acosar a una mujer con el animo de
obstaculizar su derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo se hace depender de
su caracter «idéneo y necesario» [fundamento juridico 5 b)] para la proteccion del
«derecho fundamental» de la mujer a un «admbito de libertad» para decidir «de forma
auténoma» sobre esa intervencion afirmado en la STC 44/2023.

Por las razones que ya expuse junto con otros magistrados en el voto particular
formulado a esa STC 44/2023, considero que ese «derecho fundamental» no existe en el
texto de la Constitucion espafiola de 1978. El derecho a la integridad fisica del art. 15 CE
—de donde aquella sentencia lo deriva— es un derecho de resistencia que faculta a su
titular a negarse a soportar intervenciones no autorizadas sobre su propio cuerpo (desde
tocamientos hasta esterilizaciones o abortos), salvo las que pueda habilitar el legislador
por motivos constitucionalmente admisibles como pueden ser intervenciones quirdrgicas
para salvar la vida de quien no puede prestar ese consentimiento o cacheos superficiales
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por razones de seguridad y prevencién o persecucion de delitos. La importancia vital de
una intervencién no justifica que se le dé la vuelta a este art. 15 para convertir ese
derecho de resistencia en un derecho «fundamental» de prestacion a que el poder
publico practique a su titular una intervencion concreta y deseada por este. La
Constitucion dice lo que dice y los juristas debemos atenernos a su texto, siendo tarea
de ciudadanos y politicos modificarla como ha hecho Francia, por ejemplo, mediante la
Ley Constitucional nium. 2024-200, de 8 de marzo de 2024, relativa a la libertad de
recurrir a la interrupcion voluntaria del embarazo. Mientras ello no suceda, el sistema de
plazos es una alternativa a disposicion del legislador democratico permitida por la
Constitucion de 1978, no una imposicion de esta. Y asi lo demuestra el hecho de que
desde 1985 hasta 2010 estuviera vigente el modelo alternativo de indicaciones, que la
STC 53/1985, de 11 de abril, avalara la constitucionalidad de este sistema y que la Ley
Orgéanica 2/2010 que aprobo el sistema de plazos ni siquiera pretendiera estar
desarrollando un supuesto «derecho fundamental».

El ansia de los partidarios de la doctrina del «derecho fundamental» al aborto libre por
mostrar su utilidad les lleva a reiterarla en cuanto tienen ocasion. Ya lo hicieron en la
STC 78/2023, y ya adverti en mi voto particular a esa sentencia que era una mencion
innecesaria y distorsionadora para los efectos pretendidos. No hacia falta basarse en ese
derecho fundamental para estimar aquel recurso de amparo. Y este mismo exceso
innecesario se repite nuevamente aqui, pues no era necesario —ni relevante— encontrar un
derecho fundamental para declarar constitucional el nuevo art. 172 quater del Codigo penal.

El Derecho penal no esta circunscrito a la proteccion del ejercicio de derechos
fundamentales. No existe un derecho fundamental a ir al cine o al teatro, pero quien impida
a otro hacerlo incurrird en un delito de coacciones del art. 172.1 del Cdodigo penal, que
castiga a quien «sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo
gue la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto»
(exigencia de «violencia» que la jurisprudencia ha extendido a la intimidacion e incluso a la
fuerza en las cosas: por ejemplo, STS, Sala de lo Penal, de 21 de julio de 2023, recurso
nam. 5251-2021, FJ 4, por citar una reciente). Dentro de su margen de apreciacion, el
legislador es libre para seleccionar ciertas manifestaciones concretas de esa conducta
atentatoria contra el agere licere (por su contenido, por su contexto, o por cualquier otra
circunstancia) y asociar a esta subcategoria una sancién diferente y mas ajustada a sus
valoraciones, siempre que lo haga de manera no arbitraria ni irrazonable y que no incurra en
un «patente derroche inutil de coaccién», que es nuestro canon tradicional de control de
constitucionalidad de las penas y sanciones aplicado hace solo unos dias en la
STC 69/2024, de 24 de abril, y del que la mayoria se aparta sin explicacion.

El art. 172 quater se mantiene dentro de esos margenes. Y desde luego no vulnera
los derechos de libertad de expresion o manifestacion, que es lo que denunciaban los
recurrentes, porque no castiga la discrepancia. Los casos limite en que «actos molestos,
ofensivos, intimidatorios o coactivos» que bajo determinadas condiciones castiga el
nuevo tipo penal pudieran considerarse amparados en el ejercicio de esos u otros
derechos fundamentales podran resolverse con los mecanismos ordinarios de
interpretacion juridica. Bastaba con este sencillo razonamiento para desestimar. Es todo
mas simple de lo que quiere hacer ver la mayoria.

En definitiva, el art. 172 quater es constitucional aun cuando no exista el «derecho
fundamental» al aborto libre en plazo, y el alumbramiento de este derecho en la
STC 44/2023 nada aporta a este debate.

3. La tendencia de la mayoria a convertir opciones legitimas en imperativos
constitucionales se hace mas visible en el fundamento juridico 6. Los recurrentes
denunciaban la vulneracion del derecho a la intimidad de las victimas del nuevo delito
(es decir, las mujeres embarazadas que son acosadas para tratar de impedir su
interrupcién voluntaria del embarazo) por la configuracion del nuevo delito como un delito
publico perseguible de oficio que no toma en consideracion la voluntad de aquellas, que
podrian valorar mas preciadamente su privacidad y tranquilidad que la persecucion penal
de quienes las acosaron.
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En lugar de argumentar simplemente que esta segunda opcidon no es imperativa
segun la Constituciéon, que opta por un sistema de acusacion publica (cfr. arts. 124
y 125), y que por tanto el margen de apreciacion del legislador le permite otorgar
preferencia al interés publico en la persecucidon de este tipo de delitos por legitimas
razones de oportunidad que este tribunal no debe enjuiciar ni suplantar, la sentencia se
afana en demostrar el acierto y bondad de la nueva regulacién. Aplicando el juicio de
proporcionalidad en tres pasos concluye que el caracter puablico del delito es una
«garantia» del «libre ejercicio del derecho a la interrupciéon voluntaria del embarazo»
«idénea y necesaria» por no existir «medidas menos restrictivas del derecho a la
intimidad personal» sacrificada y ademas «proporcionada en sentido estricto» por
compensar los fines perseguidos por el legislador el aludido sacrificio. De modo que, sSi
mis comparfieros se creen sus propios argumentos, con esta sentencia no solo han
declarado constitucional el caracter publico de este nuevo delito, con lo que estoy de
acuerdo, sino que ademas han declarado también implicitamente inconstitucional su
alternativa, es decir, la posible toma en consideracion de la voluntad de la victima, que,
sin embargo, se toma en consideracion para delitos tan graves como el de practicar la
reproduccién asistida a una mujer sin su consentimiento (art. 161.2 CP) o los de agresion
y acoso sexuales (art. 191 CP). Si el caracter publico del delito es la alternativa idénea,
menos restrictiva y ademas proporcionada en sentido estricto para proteger el «libre
ejercicio» de la decision de abortar —dotada, ademas, desde la STC 44/2023 de rango de
«derecho fundamental»— forzoso serd concluir que el eventual caracter privado o
semiprivado del delito no protege adecuadamente ese derecho.

Tal como acabo de exponer, para llegar a su conclusion la sentencia parte de una
aplicacion del principio de proporcionalidad al control abstracto de constitucionalidad de
las leyes que desborda la obligada restriccién que desde sus primeras resoluciones este
tribunal viene imponiéndose, hasta poder llegar a convertirlo de hecho en colegislador.
Porque si, como dice la sentencia, la decision del legislador es no solo necesaria sino
gque no existen alternativas menos restrictivas eso significa que nos atribuimos la facultad
de adentrarnos en una valoraciones que corresponden al legislador y que si en este caso
coinciden con él en otro pudieran discrepar, con la légica consecuencia de que serian las
valoraciones de este tribunal las que habrian de prevalecer.

Y en este sentido de considerar incorrecta y peligrosa la «doctrina» constitucional
derivada de esta sentencia (art. 40.2 LOTC), sin discrepar de su fallo, emito este voto
particular.

Madrid, a nueve de mayo de dos mil veinticuatro.—Ricardo Enriquez Sancho.—
Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla y la magistrada
dofla Concepcion Espejel Jorquera a la sentencia dictada por el Pleno con fecha 8 de
mayo de 2024 en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5041-2022

Con el debido respeto a la decisién de nuestros compafieros magistrados y haciendo
uso de la facultad conferida en el art. 90.2 LOTC, venimos a expresar nuestro criterio
discrepante con la decision de desestimacion del recurso de inconstitucionalidad
nam. 5041-2022, interpuesto contra el articulo Unico de 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. Los motivos de nuestra discrepancia son los siguientes:

1. Sobre la opcién penal por el principio de intervencion maxima.

Como es sabido el principio rector de la politica criminal en el Estado social y
democrético de Derecho (art. 1.1 CE) es el que se define como de intervencién minima.
La respuesta penal se configura como Ultima ratio, como Ultimo remedio a adoptar
cuando no puede vislumbrarse otro medio menos invasivo, cuando puede demostrarse
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que el orden juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras
soluciones menos drasticas y traumaticas que la sancion penal. Hemos empezado
definiendo el principio de intervencion minima como de politica criminal, sin perjuicio de
lo cual los tribunales de justicia recurren con no poca frecuencia al mismo para reforzar
la fundamentacion de sus sentencias, muy sefialadamente las absolutorias. Ello significa
que el principio de intervencion minima del Derecho penal no solamente es un principio
de la politica criminal del Estado social y democratico de Derecho, sino un principio
implicito en el valor libertad, que proclama el propio art. 1.1 CE como valor superior del
ordenamiento juridico, en su doble dimension de ausencia de impedimento o
constrefiimientos para el desenvolvimiento y actuacion de las personas (libertad en
sentido negativo o libertad de autonomia) y de facultad de alcanzar las metas u objetivos
gue las mismas trazan, esto es, de ser sus propios duefios, como decia Isaiah Berlin
(libertad en sentido positivo).

Pues bien, la ley organica sometida a enjuiciamiento, que contiene un Unico precepto,
mediante el que se afiade el art. 172 quater al Cédigo penal, es una meridiana expresion del
criterio contrario, es decir, el de intervencion maxima o expansionismo desbordante del
Derecho penal, decididamente contrario al valor libertad que es exigencia indispensable,
imprescindible, en el Estado democratico. Y lo es por las razones que vamos a desarrollar
en los apartados siguientes de este voto particular, si bien hemos de adelantar —para
concluir este introito— que el preambulo de una reforma penal deberia ser el instrumento en
el que el legislador debe concretar las razones sustantivas y de fondo a que tal reforma
responde, con mas detenimiento cuando, como este caso, de la tipificacion de un nuevo
delito se trate. Pues bien, la lectura del preambulo de la ley organica enjuiciada provoca una
notable frustracion, pues se limita a constatar las peticiones e informes de una asociacion
privada, que proporciona los datos que provocan la respuesta penal y a concluir en la
necesidad de establecer una «zona de exclusién». Ninguna reflexion desde el Derecho
constitucional cabe vislumbrar en el preambulo; como tampoco ninguna consideracion de
Derecho penal ni de politica criminal.

2. Sobre la vulneracion del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), por falta de la
necesaria taxatividad en la descripcion del nuevo tipo penal.

Como se expone con el suficiente detalle en la sentencia de la que discrepamos
[antecedente 2 y fundamento juridico 1 b)], uno de los motivos de inconstitucionalidad
alegados por los recurrentes consiste en la falta de la debida taxatividad del nuevo tipo
penal descrito en el art. 172 quater CP, introducido por la ley objeto de impugnacion. Mas
en concreto, consideran que las expresiones actos «molestos» y «ofensivos» adolecen
de una indeterminacion contraria al mandato de taxatividad o de lex certa, que afecta a la
calidad de la norma hasta el punto de impedir el conocimiento de la propia conducta
sancionada, cuya aplicacion devendria imprevisible.

La sentencia rechaza esta impugnacion. Y acude para ello a entender que el «verbo
tipico rector» de la conducta es «acosar» y no «molestar» u «ofender, verbos de los que
ofrece la definicién de la RAE a la utilizaciéon de estas formulas en otros tipos delictivos,
asi como a la necesaria contextualizacion con la finalidad de la conducta, con las otras
formas comisivas y con el resultado producido. Discrepamos de este razonamiento.

La sentencia recuerda con acierto la doctrina de este tribunal sobre el principio de
taxatividad (fundamento juridico 3) pero yerra al aplicar el nuevo tipo penal, que no
cumple con las exigencias constitucionales derivadas de esa jurisprudencia. En
particular, en lo relativo a la conducta denominada «actos molestos».

En efecto, lo primero que conviene sefialar es que nuestro Cédigo penal no recoge
una definicion en abstracto del «acoso», que pueda deslindarse de las concretas formas
comisivas tipificadas por el legislador. Es decir, el acoso se define en cada tipo delictivo
mediante la descripcion de unas concretas conductas que, en tal sentido, delimitan lo
que deba entenderse por acoso a tales efectos. La sentencia pasa por alto este hecho
que es determinante, es decir, parte de un presupuesto general y abstracto y no
vinculado a la concreta realidad lo que es un paso que encierra un riesgo no desdefiable
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cuando del Derecho penal hablamos. Asi sucede en los tres ejemplos citados en la
sentencia. El art. 172 ter 1 CP define el acoso mediante una sucesiva descripcion de
distintos elementos que, de forma detallada, se contienen en el propio precepto. En
primer lugar, ha de tratarse de alguna de las conductas recogidas en los cuatro
apartados de ese articulo (resumidamente: acechanza, contacto, uso indebido de datos,
y atentados contra la libertad o el patrimonio). Estas conductas, ademas, habran de
llevarse a cabo «de forma insistente y reiterada», de manera que «altere el normal
desarrollo de [la] vida cotidiana» de la victima. El art. 173.1, parrafo tercero CP describe,
a su vez, el «grave acoso» como «actos hostiles o humillantes» que, «sin llegar a
constituir trato degradante», se realicen en un determinado contexto («cualquier relacion
laboral o funcionarial») y «prevaliéndose de [una] relacién de superioridad». Por su parte,
el art. 184 CP define el «acoso sexual» como la solicitud de «favores de naturaleza
sexual», en un contexto de «relacién laboral, docente, de prestacién de servicios o
analoga», siempre que sea «continuada o habitual» y que «con tal comportamiento
provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante». El art. 172 quater CP responde a este esquema, pero sin la riqueza de
matices y elementos que configuran el resto de las conductas comparadas y que
contribuyen a su debida objetivacion. En lo que ahora interesa destacar, el nuevo tipo
penal sanciona al que «acosare [...] mediante actos molestos, ofensivos, intimidatorios o
coactivos». El acoso queda asi definido a estos efectos por la remisidon a unas concretas
conductas que incluyen los «actos molestos». Por lo tanto, la delimitacion de lo que deba
entenderse por actos molestos no puede hacerse, como hace la ponencia, por remision
al concepto de acoso porque, precisamente, el acoso esta definido, a su vez, por los
actos molestos.

En segundo lugar, la ponencia es consciente de que el diccionario de la RAE
contiene una primera acepcion del verbo «molestar», consistente en «[cJausar fastidio o
malestar a alguien», que no responde a un elemental contenido lesivo que justifique la
intervencién del Derecho penal. Por ello se remite a su segunda acepcion, definiendo asi
la conducta como «[ijmpedir u obstaculizar algo». Sin embargo, no puede obviarse que
esta descripcidon coincide —en esencia— con el delito de coacciones, tal y como es
definido en el art. 172 CP («impidiere a otro» o «le compeliere a efectuar lo que no
quiere»), aunque con la significativa diferencia de que las coacciones requieren
«violencia», lo que no se exige en el nuevo tipo impugnado. En todo caso, no parece
razonable interpretar los «actos molestos» por remision a una conducta coactiva, cuando
esta ya viene especificamente integrada como una de las formas comisivas del nuevo
tipo penal ahora analizado, entre otras cosas porque el propio tipo penal se encuentra
ubicado sistematicamente dentro del capitulo Ill del titulo VI del libro Il del Cédigo penal,
dedicado precisamente a las coacciones.

En tercer lugar, la contextualizaciéon de la conducta descrita no permite superar las
dificultades interpretativas de lo que deba entenderse como «actos molestos». Como
sefiala la propia sentencia, el tipo penal aparece definido por una conjuncion de
elementos integrados por una conducta -ya reseflada— llevada a cabo con una
determinada finalidad («obstaculizar el ejercicio» de un «derecho», «profesion» o
«cargo») y que provoca un concreto resultado («menoscabar la libertad», aunque con el
matiz que luego se sefialara). Todos ellos han de quedar acreditados para que pueda
hablarse de conducta delictiva. Sin embargo, el problema ahora planteado consiste en
definir la conducta descrita como «actos molestos». Y, para ello, no son suficientes la
finalidad y el resultado. Es decir, el acto puede ser molesto o no, con independencia del
resultado producido o de la finalidad pretendida. Lo contrario supone confundir el
desvalor de la accion con el desvalor del resultado o con el elemento subjetivo del tipo.
Dicho de otra forma, el acto no puede definirse como molesto solo cuando se comete
con una determinada finalidad y provoca un resultado concreto, porque si el acto, como
tal, no es molesto, la conducta seria atipica, con independencia de su finalidad y del
resultado producido. Ademas, el precepto analizado contiene dos modalidades delictivas
gue presentan una distincion sustancial. El acoso a la mujer, recogido en el apartado 1,
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se configura como un delito de resultado, al exigir que los actos «menoscaben su
libertad»; mientras que el acoso a los trabajadores sanitarios y al personal facultativo o
directivo de los centros, descrito en el apartado 2, se tipifica como un delito de mera
actividad, al no exigir un concreto resultado lesivo, dado que basta con realizar la
conducta «con el objetivo de obstaculizar el ejercicio» de la profesion o cargo, es decir,
con independencia de que ese ejercicio se vea 0 no efectivamente obstaculizado. Por lo
tanto, al menos en esta segunda modalidad, la definicion del acto molesto no puede
contextualizarse en funcion de un resultado no exigido por el tipo penal.

En cuarto lugar, como ya se anticipd, tampoco puede obviarse la escasa aptitud
lesiva atribuible a lo que, en un entendimiento comun, puede ser considerado como una
molestia (definida por la RAE como «fastidio» o «malestar»). Como ya hemos sefialado,
pero ahora recordando la propia doctrina del Tribunal, el principio de intervencién minima
implica que «la intromision del Derecho penal debe quedar reducida al minimo
indispensable para el control social. De modo tal que la sancién punitiva, como
mecanismo de satisfaccion o respuesta, se presenta como ultima ratio, reservada para
aquellos casos de mayor gravedad» [STC 25/2022, de 23 de febrero, FJ 7.2 E)]. Por ello,
solo deben ser objeto de proteccion mediante el Derecho penal aquellos bienes juridicos
de especial relevancia social y solo respecto de aquellas conductas mas graves
susceptibles de lesionar o poner en riesgo esos bienes juridicos. Atribuir una sancion
penal a una conducta «molesta», no parece que se corresponda con un elemental
principio de lesividad, puesto que dificilmente esa conducta contiene una aptitud o
idoneidad para provocar el resultado de menoscabar la libertad ajena, ni siquiera para
poner en peligro ese bien juridico protegido. De hecho, no se tiene constancia de la
utilizacion de una expresion semejante en cualquier otro precepto penal. Desde luego,
no en las otras formas de acoso descritas en el Cédigo penal, recogidas en la sentencia.

Especial gravedad reviste el hecho de que la propia sentencia sea consciente de los
riesgos que, «en el ambito aplicativo concreto» por parte de los drganos judiciales,
«habra que controlar, incluso por la via del procedimiento de amparo», ante «cualquier
eventual interpretacion imprevisible» del precepto. Pero no anuda esos riesgos a la
propia deficiencia normativa —que es la pretension planteada por los recurrentes, que
gueda asi sin una respuesta fundada, a nuestro juicio y que no es cuestion de mera
técnica legislativa—, limitdndose la resolucion en este punto a descartar algunos de los
riesgos expuestos en la demanda que, claramente, deben quedar fuera de un
entendimiento cabal del tipo penal, como las «meras sugerencias 0 comentarios
contrarios» a la interrupcion voluntaria del embarazo. Sin embargo, la sentencia no
puede descartar que la descripcion del tipo penal pueda abarcar otras conductas que se
sitien en una escala intermedia —es decir, que no sean «meras sugerencias o
comentarios» ni actos «intimidatorios o coactivos»—, existiendo asi un riesgo de sancion
de acciones que, objetivamente, puedan ser consideradas como inocuas en otro
contexto, pero que se convierten en delictivas en funcion de un criterio subjetivo como es
la eventual molestia que puedan causar a la victima.

3. A modo de conclusién sobre el caracter excesivamente abierto y escasamente
taxativo del novedoso tipo del art. 172 quater CP.

La propia autoconfesion de los riesgos interpretativos refuerza la idea de entender el
novedoso art. 172 quater CP, introducido por el articulo Unico de la Ley Organica 4/2022,
como uno de los preceptos mas controvertidos del Cédigo penal. Lo es porque su
contenido juridico es sumamente abierto. Recordemos que castiga con pena de hasta un
afio de prisibn a quien «acosare» con «actos molestos, ofensivos, intimidatorios o
coactivos» a una mujer (o a los trabajadores del centro sanitario en que se practiquen
abortos), «para obstaculizar el ejercicio del derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo». Este tipo resulta excesivamente abierto y por ello escasamente taxativo,
pudiendo incluir un abanico de actuaciones amplio y dispar, que no son violentas, ni de
hostigamiento, y que tampoco tienen por qué conseguir la modificacion deseada de la
conducta de otro (que no se lleve a cabo la interrupcion voluntaria del embarazo). Basta
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que se trate de «actos molestos u ofensivos» y que su resultado sea el «menoscabo» de
la libertad ajena, de modo que igual desvalor tendria realizar cualquiera de esas
acciones mediante actos violentos, vejatorios, amenazantes o coactivos, que con
simples actos «molestos» u «ofensivos» (el propio preambulo de la Ley Orgéanica 4/2022
alude expresamente, para ilustrar las conductas que se pretenden reprimir, a los que
realizan los «grupos organizados» que «abordan a las mujeres con fotografias, fetos de
juguete y proclamas contra el aborto antes de que entren en la clinica». Por cierto, el
preambulo incluye una referencia a una recomendacion carente de todo valor normativo
y la sentencia la reproduce acriticamente, aun cuando no puede servir de pardmetro de
constitucionalidad).

Por todo ello, ante la notoria inconcrecion de lo que deba entenderse como «actos
molestos» u «ofensivos» y la consiguiente imprevisibilidad del alcance de la conducta
sancionada, la sentencia debié estimar el recurso en este punto, declarando la
inconstitucionalidad de la expresiones «molestos y ofensivos» contenida en el art. 172,
quater, apartado 1 CP, dado que las conductas descritas no colman los requisitos de
taxatividad exigibles a la norma penal desde la perspectiva del principio de legalidad
penal reconocido en el art. 25.1 CE.

En el mejor de los casos, la sentencia podria haber declarado la constitucionalidad
del precepto impugnado siempre que fuera interpretado en el sentido de que cualquiera
de los medios comisivos, incluidos los «actos molestos u ofensivos», debian presentar
una «intensidad lesiva» semejante entre si, no solo en relacion con el derecho a la
libertad, sino con su efectivo menoscabo mediante la obstaculizacién al ejercicio de
concretos derechos. De esta forma, solo podrian ser sancionadas aquellas conductas
que, por su gravedad intrinseca, fueran susceptibles de lesionar o poner en riesgo el
bien juridico protegido, gravedad que, por otra parte, se infiere de los tipos penales de
acoso a los que se refiere la propia sentencia. Légicamente, ello hubiera exigido elaborar
lo que se conoce como una sentencia interpretativa, recogiendo en el fallo un
entendimiento del precepto que validara su constitucionalidad.

4. Sobre la limitacién de los derechos a la libertad ideolégica (art. 16 CE), a la
libertad de expresion (art. 20 CE), y a los derechos de reunién y manifestacién (art. 21
CE). Y sobre la omision de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacién con tales derechos y libertades.

Como recoge la sentencia [antecedente 2 y fundamento juridico 1 b)], la demanda
asocia la falta de taxatividad del tipo penal con la lesidon de los derechos y libertades
resefiadas. La indeterminacion de la conducta tipica podria abarcar la sancion del
ejercicio normal de esos derechos, incluyendo la dimension externa de la libertad
religiosa y la libertad de culto. Los recurrentes consideran que la tipificaciéon penal de
conductas indeterminadas que puedan ser la expresion del ejercicio legitimo de un
derecho fundamental provoca un efecto desaliento para su ejercicio, ademas de resultar
desproporcionada la imposicion de una pena privativa de libertad.

La sentencia descarta estos motivos de impugnaciéon. Por un lado, se niega toda
afectacion a las libertadas ideologicas y religiosas, dado que «no se constata» la
conexion del tipo penal «con la persecucion de ideas o posiciones ideoldgicas ni mucho
menos de actos de culto o manifestaciones publicas de sentimientos religiosos». Por
otro, admite la posibilidad de que el tipo penal impugnado pueda llegar a «limitar
actitudes o acciones de protesta [...] o0 [...] la expresion de ideas y opiniones contrarias»
al ejercicio de la interrupcion voluntaria del embarazo, pero, tras resefiar la doctrina de
este tribunal sobre los derechos a la libertad de expresion y de reunion, asi como sobre
la eventual limitacién penal al ejercicio de derechos fundamentales, la sentencia rechaza
la pretension de los recurrentes. Discrepamos de esta conclusion.

En efecto, no podemos compartir el aserto de la sentencia segun el cual las
conductas tipificadas en el nuevo delito no afectan a los derechos a la libertades
ideologica y religiosa. La propia sentencia constata que el legislador «ha identificado un
problema social» y, precisamente abundando en esa linea, no puede negarse una
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realidad, también constatable, de que las conductas ahora tipificadas se enmarcan, en
ocasiones, en contextos de debate publico y social concurrentes con manifestaciones de
la libertad ideoldgica y religiosa, que en este caso aparecen estrechamente conectadas
con el gjercicio de la libertad de expresién y del derecho de reunion.

Llama poderosamente la atencién que la sentencia omita cualquier referencia a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los derechos invocados. Como
es conocido, la relacién entre los derechos a la libertad de expresién (como género) y de
reunion (como especie), determina la necesidad de una apreciacion conjunta cuando la
finalidad del ejercicio del derecho de reunion (art. 11 CEDH) es la expresion de opiniones
(art. 10 CEDH), tal y como se establece, entre otras, en la STEDH (Gran Sala) de 15 de
octubre de 2015, asunto Kudrevi¢ius y otros c. Lituania, 8 85 y 86. Unos derechos que
permiten la expresion no solo de ideas u opiniones acogidas con favor o consideradas
inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al
Estado o a una parte cualquiera de la poblacién (STEDH de 24 de febrero de 1997, asunto
de Haes y Gijsels c. Bélgica, § 49). En esta linea, la imposicion de una pena de prision por
una infraccién cometida en el marco del debate politico solo es compatible con la libertad de
expresion en unas circunstancias excepcionales, siendo el elemento esencial a considerar
el hecho de que el discurso incite al uso de la violencia o que constituya un discurso de odio
(STEDH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, § 34).
También destaca el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que existen obligaciones
positivas de los Estados para asegurar el disfrute efectivo de estos derechos que, en el caso
particular de la libertad de reunidn, no puede interpretarse restrictivamente, protegiendo
tanto las reuniones privadas como las reuniones en lugares publicos, asi como los
encuentros estaticos y dindmicos (STEDH de 20 de febrero de 2003, asunto Djavit An c.
Turquia, 8§ 56 y 57); aunque impliquen las inevitables perturbaciones derivadas de su
celebracién pacifica en la via publica, que han de ser toleradas (SSTEDH de 17 de julio
de 2007, asunto Bukta y otros c. Hungria, 8§ 37, y de 27 de noviembre de 2012, asunto Disk
y Kesk c. Turquia, § 29).

En fin, entendemos que, atendida la jurisprudencia constitucional y la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la regulacion impugnada constituye un claro supuesto
de reaccién penal excesiva que puede producir efectos disuasorios o de desaliento sobre
el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales, por cuanto los limites penales estan
imprecisamente establecidos, ante el temor de que cualquier extralimitacion sea
severamente sancionada (por todas, STC 136/1999, FJ 20). Doctrina que también
resulta aplicable a aquellos casos en los que, a pesar de que el comportamiento no
resulte pleno y escrupulosamente ajustado a las condiciones y limites del derecho
fundamental, se aprecie inequivocamente que el acto se encuadra en su contenido y
finalidad y, por tanto, en la razén de ser de su consagracion constitucional. En este caso,
la gravedad que representa la sancién penal supondria una vulneracion del derecho, al
implicar un sacrificio desproporcionado e innecesario de los derechos fundamentales en
juego que podria tener un efecto disuasorio o desalentador de su ejercicio (STC 62/2019,
de 7 de mayo, FJ 7, por todas). A esta cuestion nos referiremos seguidamente.

5. Sobre la falta de proporcionalidad: un ejemplo de patente derroche de coaccién.

La sentencia descarta que estemos en presencia de una desproporcion entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo, o de un sacrificio excesivo e
innecesario, o de un patente derroche inttil de coaccién normativa.

Desde la perspectiva axiolégica, la sentencia sefiala que la norma pretende proteger
un «interés con cobertura constitucional suficiente, como es la garantia de la libertad de
las mujeres para interrumpir de forma voluntaria su embarazo», con expresa remision a
la STC 44/2023, FJ 3, apartados A), B) y D); calificandolo reiteradamente como derecho
fundamental.

Ello nos obliga a remitirnos a lo expuesto en nuestros votos particulares a la
STC 44/2023, en los que consideramos que el Tribunal excedié las competencias que le
correspondian al resolver ese recurso de inconstitucionalidad y que, en vez de limitarse a
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examinar si la norma cuestionada resultaba conforme a la Constitucion, vino a crear ex
novo lo que denominé derecho de la mujer a la autodeterminacidon respecto a la
interrupcion voluntaria del embarazo, que construyo, de un lado, a partir del art. 10.1 CE
y, de otro, en el art. 15 CE; aludiendo, finalmente, a que una limitacién de dicho derecho
comportaria una discriminacion de la mujer que vulneraria el art. 14 CE. Como indicamos
en los votos particulares, se desbordd en dicha sentencia el alcance del enjuiciamiento
gue corresponde al Tribunal Constitucional, al que se refirié, entre otras, la STC 11/1981,
en cuyo fundamento juridico 7 se afirmo que «[lla Constitucion es un marco de
coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo», siempre que no la contradigan.

La STC 44/2023 desbordé los limites de enjuiciamiento del Tribunal Constitucional
precedentemente expuestos y, en vez de limitarse a analizar si la opcion legislativa se
acomodaba o no a la Constitucién, acab6 creando un pseudoderecho fundamental de la
mujer a la autodeterminacion para la interrupcién del embarazo, no recogido en la
Constitucion, cuya creacion, obviamente, compete al poder constituyente y no a este
tribunal, lo que condujo a imponer el modelo recogido en la Ley Organica 2/2010 como el
Unico modelo constitucional posible.

Dicho desbordamiento se reitera en la sentencia a la que ahora formulamos voto
particular, que considera nuevamente el derecho a la interrupcién voluntaria del
embarazo como un derecho fundamental, tesis de la que nuevamente discrepamos, ya
que el referido derecho a la interrupcion del embarazo es de configuracion legal, por lo
gue no puede equiparse a otros derechos que si tienen la consideracion de derechos
fundamentales, entre los que se encuentran los que se invocan como cercenados en el
presente recurso de inconstitucionalidad.

No discutimos que la norma penal deba proteger la libre determinacion de cualquier
persona. De hecho, esa proteccion ya existe mediante la figura del delito de coacciones
(art. 172 CP), pero no podemos compartir que la ponderacion de los bienes, derechos o
intereses en presencia que se efectla en la sentencia de la que discrepamos pueda
hacerse partiendo de la consideracion de la interrupcién voluntaria del embarazo como
un derecho fundamental, porque no lo es.

Por otro lado, desde la perspectiva penoldgica, la sentencia resalta, en esencia, que
las penas previstas se encuentran en una franja muy inferior dentro de la horquilla que
permite considerar este delito como menos grave (ex art. 33.3 CP); y que la pena
privativa de libertad no resulta de obligada imposicion ni ejecucion, sin perjuicio de que,
ademas, se pueda atemperar la sancion a través de la apreciacion de la eximente o
atenuante de ejercicio legitimo de un derecho (arts. 20.7, 21.1. y 21.7 CP). Una vez mas,
discrepamos de la posicion mayoritaria.

De entrada, no se ha tenido en cuenta que la redaccion del apartado 4 de este art. 172
quater CP describe lo que se conoce como un concurso real, es decir, que se impondran
acumulativamente las penas sefialadas al delito de acoso, asi como las previstas para los
eventuales delitos en los que, en su caso, se hubieran concretado los actos de acoso. En el
supuesto del delito de coacciones, la consideraciéon del derecho a interrumpir
voluntariamente el embarazo como un derecho fundamental puede tener implicaciones
penoldgicas ante la eventual concurrencia del subtipo agravado del delito de coaccion
(art. 172.1, péarrafo segundo CP) y la consiguiente imposicion de la pena en su mitad
superior (de un afio, nueve meses y un dia a tres afios de prision, en su caso). Ademas, la
eventual concurrencia de una eximente o atenuante genérica no guarda relacién con el
objeto de este recurso, que no plantea cuestion alguna sobre las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal ni sobre las reglas para la individualizaciéon y
aplicacion de las penas, sino que se centra en un problema de taxatividad en la tipificacion
delictiva y de proporcionalidad de la pena sefialada al tipo delictivo de nueva creacion. Y,
precisamente, sobre este Ultimo aspecto la sentencia no contiene referencia alguna a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la desproporcion de la pena de
prision para sancionar conductas cometidas en el marco del ejercicio de derechos
fundamentales como la libertad de expresion, incluso en los supuestos en que la privacion
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de libertad no venga impuesta como pena principal, sihno como sustitutoria de una multa
(ver, en tal sentido, la STEDH de 20 de noviembre de 2018, asunto Toranzo Gémez c.
Espafa, § 62 a 68). Hemos de insistir en que, a nuestro juicio, es evidente la desproporcion
gue se produce por la prevision de una pena de prisién como sancién frente a unos actos
gue, objetivamente, serian «molestos» u «ofensivos».

La proteccién a las mujeres y a los trabajadores sanitarios que tratan de realizar un
comportamiento amparado por la ley no puede pasar ni por el cercenamiento de los
derechos fundamentales y las libertades publicas de quienes protestan publicamente
contra el aborto de manera pacifica (aunque sus actuaciones puedan considerarse
«molestas» u «ofensivas» por quienes se ven obligados a soportarlas), ni por reprimir el
posible exceso, no violento, en el ejercicio de esos derechos y libertades con la amenaza
de la imposicidn de penas privativas de libertad.

En suma, el art. 172 quater CP, introducido por el articulo Unico de la Ley
Organica 4/2022, debi6é ser declarado inconstitucional y nulo porque supone una
limitacion de las libertades ideoldgica, religiosa y de expresion [arts. 16.1 CE y 20.1 a)
CE], asi como del derecho de reunién (art. 21 CE) que debe entenderse como excesiva y
desproporcionada, en la medida en que provoca un claro efecto disuasorio en el ejercicio
de esos derechos y libertades publicas al poner en marcha el delicado instrumento del
ius puniendi del Estado, que debe someterse al principio de Ultima intervencion,
produciendo un patente derroche inutil de coaccién que convierte la norma penal en
arbitraria y socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la
personay al Estado de Derecho.

Madrid, a ocho de mayo de dos mil veinticuatro.—Enriqgue Arnaldo Alcubilla.—
Concepcién Espejel Jorquera.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don César Tolosa Tribifio a la sentencia dictada
en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5041-2022

En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC formulo, con el mayor
respeto a la decision de la mayoria, el presente voto particular expresando mi
discrepancia respecto a la argumentacion y el fallo de esta sentencia, a fin de ser
coherente con la posicion mantenida durante su deliberacién en el Pleno.

En consecuencia y dada la coincidencia con la posicién mantenida por el magistrado
don Ricardo Enriquez Sancho, hago mia la argumentacién recogida en el voto particular
firmado por el mismo, al que me adhiero.

Madrid, a nueve de mayo de dos mil veinticuatro.—César Tolosa Tribifio.—Firmado y
rubricado.
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