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“STEALTHING”:
SOBRE EL OBJETO DEL CONSENTIMIENTO
EN EL DELITO DE ABUSO SEXUAL’

Stealthing.
Regarding consent in the crime of sexual abuse

ANTONI GILI PASCUAL**

Fecha de recepcion: 20/09/2021
Fecha de aprobacién: 24/11/2021

RESUMEN: Hace un par de afos que ha irrumpido en las resoluciones de
la jurisdiccién penal espaiiola, a la par que ha sucedido en la comparada,
un nuevo término de origen anglosajon para aludir a una conducta sobre
cuyo caracter delictivo se ha puesto internacionalmente, de forma no-
vedosa, el foco de atencion. Se trata del «stealthing» —del inglés stealth,
sigilo—, vocablo que se emplea para aludir a una concreta practica en el
marco de las relaciones sexuales: la retirada no consensuada del preser-
vativo durante una relacion sexual si consentida. Este trabajo explica el
origen del fenémeno y las razones por las que solo en tiempos recientes
se han ejercitado acciones penales por tal concepto, cuando tanto la con-
ducta en si como los instrumentos juridicos finalmente aplicados exis-
tian ya desde antiguo. A continuacion, el estudio se centra en analizar la

*  El presente trabajo terminé de redactarse con anterioridad a la tramitacién par-

lamentaria del Proyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, como
desvela su titulo. La disyuntiva entre las modalidades de abuso sexual que se analizan en
el texto resulta, no obstante y dados sus términos, trasladable a la regulacién que resulta-
ria de la version del proyecto existente al cierre del trabajo (aprobada por el Consejo de
Ministros el 6 de julio de 2021), bien que con distinta terminologia legal (contraponiendo
agresion sexual y violacién).

*#* Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de las Islas Baleares.
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lesividad especifica del comportamiento y su subsuncién en el derecho
positivo. Ello se hace, por una parte, con la mirada especialmente puesta
en la experiencia vivida en otros ordenamientos, como el suizo o, desta-
cadamente, el aleman posterior a la reforma de 2016. Por otra, el anali-
sis se realiza prestando especial atencion a las fortalezas y debilidades de
las distintas calificaciones aplicadas por los 6rganos judiciales espario-
les, que han conllevado hasta la fecha condenas bien dispares.

PALABRAS CLAVE: Stealthing. Delitos contra la libertad sexual.

Integridad moral. Abuso sexual. Violencia sexual. Consentimiento afir-
mativo. Consentimiento condicional. Agravante de género.

ABSTRACT: A new term derived from English to allude to conduct whose

criminal nature has become a novel international focus of attention
has arisen in rulings in Spanish criminal law, alongside comparative
criminal law. ‘Stealthing’, from the English stealth, is the term used
to describe a specific sexual practice: non-consensual condom removal
during consenting sex intercourse. This article explains the background
of the practice and the reasons why criminal prosecutions have only
taken place in recent years when the behaviour itself, as well as the legal
instruments ultimately applied, have long since existed. It then provides
an analysis of the specific harm caused by the practice, in addition to its
subsumption into positive law. Firstly, this is done by specifically looking
at experiences from other jurisdictions, such as Swiss law (which has
invoked article 191 SchStGB) or, particularly, German law after the
2016 reforms (8177 StGB). In turn, the analysis places special focus on
the strengths and weaknesses of different assessments made by Spanish
judicial authorities that, to date, have led to highly disparate convictions.

KEYWORDS: Stealthing. Crimes against sexual freedom. Moral integrity.

Sexual abuse. Sexual violence. Affirmative consent. Conditional consent.
Aggravating circumstance for gender.

SUMARIO: 1. El «Stealthing» en la jurisdiccién penal espafiola: sentencias

recientes II. Contextualizacion de la conducta. 1. Relaciones
sexuales sin preservativo en la jurisprudencia anteriormente
existente. 1.1. Responsabilidad penal. 1.2. Responsabilidad
civil. 1.3. Elementos diferenciales con el «stealthing».
2. Contexto supranacional, Sex-positive feminism y la manos-
fera. II1. Aislando la lesividad de la conducta. Subsuncién
de lege lata. 1. Aproximacion general. 2. Integridad moral
y libertad de obrar. 3. Libertad sexual. Agravante de género.
4. Inaplicabilidad al «stealthing» del abuso sexual fraudulento.
5. Tipo bdsico vy tipo agravado del art. 181 CP. Consentimiento
afirmativo y consentimiento condicional. Consideraciones
de lege ferenda. IV. Proyecto de Ley Organica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual.
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I. EL «STEALTHING» EN LA JURISDICCION PENAL ESPANOLA:
SENTENCIAS RECIENTES

Hace un par de anos que ha irrumpido en las resoluciones de la juris-
diccion penal espanola (a la par que en la comparada) un nuevo término
de origen anglosajén para aludir a una practica sobre cuyo caracter de-
lictivo se ha puesto, de forma novedosa, el foco de atencién. Se trata del
«stealthing» —del inglés stealth, sigilo—, vocablo que se emplea para aludir
a una concretisima conducta en el marco de las relaciones sexuales: la
retirada no consensuada del preservativo durante una relaciéon sexual si
consentida. Es decir, su apartamiento de forma secreta o disimulada, sin
conocimiento del otro —o, en su caso, otros— interviniente/s en el acto se-
xual: sigilosamente.

De forma expresa, el término asomé por primera vez en una sen-
tencia de conformidad dictada por el Juzgado de Instruccién nam. 2 de
Salamanca el 15 de abril de 2019!. Segtn sus hechos probados, el acusa-
do y una mujer “acordaron ambos mantener relaciones sexuales con em-
pleo en todo caso de preservativo, y en el curso de las mismas, tras hacer
uso de un primer preservativo y colocarse otro, el acusado se quité el se-
gundo preservativo sin conocimiento ni acuerdo previo por parte de ella,
continuando las relaciones sexuales entre ambos con penetracion, lo cual
fue finalmente advertido por la mujer”, motivando que ésta abandonara
el domicilio y formulara posterior denuncia en la Comisaria del Cuerpo
Nacional de Policia, con aportacién de una factura por la asistencia mé-
dica recibida.

En este caso manifestaria escuetamente el juzgador que la retirada
sigilosa del profilactico “atenta contra la indemnidad sexual de la victi-
ma, quien consinti6 el acto sexual tnicamente con las debidas garantias
para evitar embarazos no deseados o enfermedades de transmisién se-
xual”, condenando al autor a la pena de doce meses de multa por un deli-
to de abuso sexual del art. 181 apartado 1° CP. Pese a ser una resolucién
pionera, al tratarse de una sentencia de conformidad su motivacién no
recoge un analisis pormenorizado de los distintos interrogantes que pue-
de plantear la calificacién juridica aplicada?. Entre ellos, por ejemplo, la
razon por la que, aceptado que se trataba de un delito de abuso sexual, no
habria de resultar de aplicacion la modalidad agravada del art. 181.4 CP,

I SJI n°® 2 Salamanca, num. 155/2019, de 15 de abril, Pte.: Juan Rollan Garcia
(ECLI:ES:J1:2019:1).

2 Puntualizd, simplemente, que no se trataba de una agresion, al faltar la violencia
y la intimidacién.
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al mediar acceso carnal. O por qué, en sentido diametralmente opuesto,
al concurrir determinada forma de engano en la conducta ésta no habria
de resultar, en interpretacién sistematica, una conducta atipica, puesto
que el abuso sexual fraudulento se contempla sélo entre determinados
margenes de edad de la victima (entre 16 y 18 anos) en el articulo 182 CP,
no siendo desvalorada la conducta en otro caso®.

La calificacién agravada mencionada si fue ya, en cambio, invocada
por el Ministerio Fiscal en relaciéon con los hechos que serian enjuiciados
por la Secciéon Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona en una
sentencia de 14 de octubre de 2020% Segun el relato factico, en este caso
el procesado se dirigié a una habitacién de hotel con quien a la postre
seria la denunciante, acordando ambos mantener relaciones sexuales y
entregandole ella a tal efecto un preservativo, que el autor inicialmente
utiliz6, pero que la denunciante posteriormente advirtié que no llevaba
puesto, recrimindndole la conducta y abandonando el lugar, pese a los
intentos del procesado para convencerla de que se quedaran, aunque
acompanandola finalmente a coger un taxi. En su calificacién definitiva,
tales hechos se consideraron efectivamente constitutivos de un delito de
abuso sexual de los arts. 181.1 y 4 CP, interesandose en consecuencia,
entre otras, la pena de cuatro anos de prisién, si bien en esta ocasién no
seria impuesta por falta de prueba de cargo suficiente para enervar la
presuncién fundamental de inocencia®.

Poco después, en cambio, el 29 de octubre de 2020, la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Sevilla si dictaria sentencia condenatoria
con esa misma calificacién agravada (aunque tanto el Ministerio Publico
como la Acusacién Particular habian solicitado la apreciacién de un deli-
to de violacion, arts. 178 y 179 CP), imponiendo asi por un delito de abu-
so sexual cualificado la pena de cuatro anos de prisién, con la accesoria
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo y prohibi-
cién de aproximarse a la victima o de comunicarse con ella, asi como la
medida de libertad vigilada por un tiempo de cinco anos, una vez extin-

3 Sobre ello, véase Infra, 111.4.

4 SAP Barcelona, Secc. 32, num. 379/2020, de 14 de octubre, Pte.: Carmen Guil
Romén (ECLI:ES:APB:2020:10218).

5> Fundamentalmente porque la declaracién de la victima, testigo tnico, se aport6
como prueba preconstituida al amparo de lo dispuesto en el art. 448 LECrim, al residir la
victima en Estados Unidos. Argumenté el Tribunal las limitaciones que conllevaba la falta
de la inmediacién necesaria para valorarla adecuadamente (imposibilidad, dado el plano
general de la sala de vistas, de ver el rostro de la testigo, su expresion facial, lenguaje cor-
poral, etc.).
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guida la de prisién impuesta®. En este caso, el autor no llegé a ponerse en
ningin momento el preservativo que le proporcioné también, como en
el caso anterior, la propia victima, limitdndose a simular su utilizacién.
La sentencia, que aprecié asimismo el concurso con un delito de lesiones
(por la transmisién de una infeccién bacteriana de la que era perfecto
conocedor el autor), sumando por ello otros seis meses de prision, seria
posteriormente confirmada por la de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de
Andalucia de 1 de julio de 20217. A ambas sentencias, por su relevancia
en este incipiente tema, me volveré a referir en este articulo.

I1. CONTEXTUALIZACION DE LA CONDUCTA

Para contextualizar adecuadamente esta nueva conducta resultaran
de utilidad dos operaciones. En primer lugar, cabri fijarse en el protago-
nismo que habia venido teniendo la falta de utilizacién del preservativo
en la jurisprudencia ya existente antes de las resoluciones judiciales men-
cionadas en el epigrafe anterior, es decir, fijarse en la forma en que hasta
la fecha habia adquirido relevancia juridica y habia venido siendo abor-
dada la cuestién de las relaciones sexuales sin proteccién, y ello aunque
no se trate de situaciones exactamente coincidentes con las actualmente
caracterizadas como stealthing. En segundo lugar, debera dirigirse la mi-
rada hacia el nacimiento del propio término y hacia el contexto supra-
nacional en el que ello se enmarca, pues es de ese contexto del que a la
postre resultan tributarias las aplicaciones judiciales indicadas.

1. RELACIONES SEXUALES SIN PRESERVATIVO EN LA JURISPRUDENCIA ANTE-
RIORMENTE EXISTENTE

1.1.  Responsabilidad penal

Con anterioridad a las resoluciones mencionadas, el mantenimiento
de relaciones sexuales sin preservativo, o bien con él pero sin informar
a la pareja sexual sobre riesgos especificos, naturalmente ya habia esta-
do presente en las resoluciones de nuestros tribunales penales. Pero la
cuestion no se habia enfocado hasta ahora desde la especifica perspectiva
de la libertad sexual, sino solo desde la de la integridad fisica y la salud,

¢ SAP Sevilla, Secc. 42, num. 375/2020, de 29 de octubre, Pte.: Carlos L. Lled6
Gonzalez (ECLI:ES:APSE:2020:1459).

7 STJ Andalucia, Secc. Apelacién Penal, nim. 186/2021, de 1 de julio, Pte.: Garcia
Larana.
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analizandose fundamentalmente en el contexto de los delitos de lesiones?.
Y es que, al margen del control de otro tipo de consecuencias (en parti-
cular, embarazos no deseados) el preservativo opera especialmente como
contencioén de riesgos con relevancia penal especifica en el ambito de
la integridad indicado. Como concentradamente recoge la STS de 11 de
marzo de 2019°, “una actividad sexual sin adoptar la profilaxis sanitaria
precisa cuando es requerida, no solo puede comportar la propagacién
de patégenos bacterianos, viricos o parasitarios transmisibles por via se-
xual, con consecuencias leves o transitorias para la salud humana en mu-
chas ocasiones, sino que puede desembocar en graves resultados a lar-
go plazo, incluso de tipo permanente, como infertilidad, enfermedades
crénicas, carcinomas o muerte prematura, ademas de graves patologias
verticales en el feto o en el recién nacido”.

No es de extranar, pues, la atencién que desde el punto de vista de la
proteccién de la integridad se le ha dispensado. En este ambito, por su
gravedad y singularidad asi como por su frecuencia practica y la rele-
vancia social de la enfermedad que conlleva, esta atencién ha sido espe-
cialmente destacada en relacién con la transmisién del VIH, dando lugar
tanto a destacados estudios académicos (especialmente en los primeros
afnos de incidencia, en la década de los noventa), como a un buen ntimero
de resoluciones judiciales. En este campo, la cuestién se ha movido, en
general, en torno a los criterios de imputacion objetiva del resultado apli-
cables, teniendo en cuenta aspectos como el principio de confianza, el
nivel de riesgo permitido, la autopuesta en peligro de la victima o su he-
teropuesta en peligro con consentimiento. Ello ha dado lugar a condenas
tanto por delito imprudente de lesiones como por delito doloso (general-
mente lesiones del art. 149.1° CP, por tratarse de una grave enfermedad
somatica, con dolo eventual). Muestra de lo primero puede serlo la STS
de 6 de junio de 2011'°, en la que el Tribunal Supremo revocé la absolu-
cién dictada en la instancia (Secc. 12, Audiencia Prov. de Madrid) y con-
dend a cambio por dos delitos de lesiones imprudentes (152.1.2° CP), en
concurso ideal (por la transmisién a la madre y, posteriormente, a la hija)
en un supuesto en el que el autor, conociendo que era portador del VIH y
sin comunicarselo a su pareja, mantuvo relaciones frecuentes con uso de

8 Aunque, extendiéndola a la imputacién de los resultados producidos a largo pla-

zo, también cupiese plantear el caracter homicida de determinados comportamientos.

9 STS, Sala de lo Penal, Secc. 12, nam. 690/2019, de 11 de marzo, Pte.: Pablo
Llarena Conde (ECLI:ES:TS:2020:806).

10 STS (Sala de lo Penal, Secc. 1?) nam. 528/2011, de 6 de junio, Pte.: José Manuel
Maza Martin (ECLI: ES:TS:2011:3527).
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preservativo, pero rompiéndose éste en diversas ocasiones. Como recor-
daria la posterior STS de 11 de marzo de 2019 (Fdto. Jco. 1°), elemento
esencial para la calificacion es aqui “la previa informacién a la pareja de
que estaba infectado por el VIH, por entender: a) que el derecho a la inti-
midad del enfermo encuentra su limite en el derecho a la vida y a la salud
del semejante y b) que la existencia o no de esa previa informacién resul-
ta crucial, pues de no advertirse a la pareja que se es portador del virus,
el transmisor se coloca en posicién de dominio del hecho que sustenta la
autoria en un delito de lesiones, dado que el sujeto pasivo aceptaria man-
tener unas relaciones sexuales de manera distinta a como lo habria hecho
de conocer que las abordaba con una persona infectada”!!.

Un ejemplo de lo segundo nos lo puede ofrecer la STS de 8 de no-
viembre de 20112, que revocoé en este caso la condena inicial por lesio-
nes imprudentes para condenar a cambio por lesiones doloso-eventuales
(art. 149 CP). En tal supuesto, el acusado, conocedor de su infeccién y
omitiendo tal informacién a su pareja, no utilizé el preservativo en al
menos dos ocasiones, produciéndose el contagio. En aquella ocasion, el
Tribunal Supremo recordaba el punto de inflexién que en su doctrina so-
bre la inteleccion de las modalidades de dolo supuso el caso de la colza
(23 de abril de 1992), aproximandola a la teoria de la probabilidad. Se
estimé ya entonces que si el autor conoce el peligro concreto juridica-
mente desaprobado y, no obstante ello, actiia, su decisién equivale a la
ratificacion del resultado, sin que la adopcién de medidas poco serias
para evitarlo o la simple esperanza de que no se produzca aquél excluyan
el dolo eventual.

Particularmente interesante e ilustrativa de la posiciéon actual del
Tribunal Supremo resulta precisamente la sentencia ya citada de 11 de
marzo de 2019. La singularidad del supuesto de hecho que analiza reside
en que en ese caso la victima se contagié conociendo la infeccién previa
de su pareja y sabiendo también que la relacién se mantenia sin protec-
cién. Con independencia de la solucién otorgada al caso concreto (que
confirmo la absolucién por una cuestién probatoria), el Alto Tribunal se
detuvo en sefalar el que, a su juicio, deberia haber sido el tratamien-
to adecuado para este supuesto, a saber, la apreciacién de un delito de
lesiones agravado (art. 149 CP) concurriendo la circunstancia mixta de

11 Este tltimo tipo de reflexién sobre lo que hipotéticamente hubiera hecho la vic-

tima de haber dispuesto de la informacién completa serd recuperada mas adelante, al
aludir al consentimiento condicional.

12 STS (Sala de lo Penal, Secc. 1#), nim. 1218/2011, de 8 de noviembre, Pte.: Carlos
Granados Pérez (ECLI:ES:TS:2011:7857).
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parentesco (art. 23 CP), todo ello sin perjuicio de la rebaja en uno o dos
grados prevista para las lesiones consentidas (art. 155 CP). Pero ello, pre-
cisaba, por no constar realmente en el caso concreto que la victima cono-
ciera y aceptara el riesgo. Pues, con caracter general y siguiendo lo sos-
tenido por relevantes sectores doctrinales, el Tribunal Supremo admite
la exencién de responsabilidad en casos de heteropuesta en peligro efec-
tivamente consentida. Situacién que, indicaba en obiter dicta, “comporta
una restriccion teleolégica del tipo de lesiones cuando el peligro equival-
ga, en su aspecto sustantivo, a una normalmente impune autopuesta en
peligro con cooperacién de terceros. Una equiparaciéon que precisa de la
comunioén de los elementos que desdibujan la responsabilidad del autor
con la del propio lesionado, concretamente: a) Que la victima tenga un
adecuado conocimiento del riesgo; b) Que consienta en la accién arries-
gada causante del dano, sin venir tampoco impulsado por una marcada
incitacion del autor; ¢) Que el dafio sea consecuencia del riesgo asumido,
sin anadirse otros descuidos del ejecutante y d) Que la victima, hasta el
momento del completo descontrol del riesgo, haya podido dominarlo de
una manera equivalente al autor mismo. Lo que es plenamente predica-
ble respecto de aquella persona que, conociendo la patologia contagiosa
de otro, decide voluntaria y libremente mantener relaciones sexuales con
él, sabedor que éstas son vehiculo de transmisién de la enfermedad”.
Desde el punto de vista penal, en suma, y a falta de una tipicidad que
de manera especifica incrimine la transmisién o la exposicién de otro sin
su consentimiento al riesgo de transmisiéon'?, habra que estar a las reglas
generales de imputacion respecto de los tipos genéricos contra la vida y
la integridad. En caso de que exista consentimiento en torno a la practi-
ca de la actividad sexual sin preservativo pero sin conocimiento exacto
de la situacion de riesgo serd, en definitiva, la contextualizacion del epi-
sodio concreto lo que determine la responsabilidad penal por lesiones
del transmisor del contagio. En supuestos contextualizados en torno al
principio de confianza, por ejemplo, cabra afirmar la responsabilidad
plena del transmitente (construida bien por accién bien en comisién por
omisién, al omitir como garante la informacién relevante). En el marco
de relaciones de riesgo, en cambio, podra tal vez excluirse la responsabi-
lidad entendiendo que el resultado cae fuera del fin de proteccién de la

13 En relacién con el sida, una propuesta de precepto especifico contra la transmi-

sién puede verse en la obra colectiva: MIR PUIG (1993: 175 ss). La incriminacién espe-
cifica, no obstante, ha sido desaconsejada desde un punto de vista politico-criminal tanto
por otros autores como por organismos internacionales (sobre ello, ALVENTOSA DEL
RIO, 2014: 237s.).
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norma, al igual que podra excluirse también en supuestos en los que el
principio de confianza conviva con la asuncién de un determinado nivel
de riesgo (como ocurre en las relaciones sexuales esporadicas, en princi-
pio no presididas ni por lo uno ni por lo otro), y en los que resultan vali-
das las consideraciones antedichas sobre la autopuesta o heteropuesta en
peligro consentida impune!.

1.2.  Responsabilidad civil

Pero la relevancia juridica del mantenimiento de relaciones sexuales
sin preservativo y/o sin participar de los riesgos especificos a la pareja
sexual no solo se traduce en un eventual reproche penal sino que también
se extiende a la responsabilidad civil. Pues tal conducta entrana también
un dario moral que no ha pasado l6gicamente inadvertido a nuestros tri-
bunales. A consecuencia de ello se produce un inevitable “impacto o su-
frimiento psiquico”, una “sensacién animica de inquietud, zozobra, an-
siedad o angustia” que constituyen precisamente, conforme a reiterada
jurisprudencia, la base que da lugar a un dano moral indemnizable, dano
que, si bien no aparece especificamente mencionado en el art. 1902 CC,
encuentra, segun criterio consolidado, adecuado encaje en tal precepto,
como parte de la responsabilidad civil extracontractual'.

Asi, en ocasiones —aunque las menos— esta cuestién ha sido sustan-
ciada de forma auténoma en la jurisdiccion civil, como expresién que es
de la vulneracién del neminem laedere. Y en su virtud se ha condenado a
indemnizar tanto en supuestos de transmision efectiva'® como en otros en
los que aquella transmisiéon no ha llegado a producirse!’, al considerar-

14 Véase, GOMEZ RIVERO (1998: 167 ss.). Sobre autopuesta en peligro y hetero-
puesta consentida, en general, CANCIO MELIA (1998:177 ss.); GIMBERNAT ORDEIG
(2004: 75 ss.); LUZON PENA (2010: 58 ss.); ROXIN (2013: 1 ss.).

15 Puede verse: STS, Sala de lo Civil (Secc. 1?), nam. 810/2006, de 14 de julio, Pte.:
Clemente Auger Linan (ECLI:ES:TS:2006:4420), Fdto. Jco. 3°, con ulteriores referencias.

16 Asi, por ejemplo, en los hechos que motivaron la SAP Baleares, Secc. 5%, nam.
585/2001, de 14 de septiembre, Pte.: Mateo L. Ramon Homar (ECLI:ES:APIB:2001:2067),
en los que se aprecié culpa extracontractual en la conducta del marido que, pese a des-
conocer su estado de seropositividad, mantuvo practicas de riesgo de las que no informé
a su mujer, no utilizando medidas adecuadas de proteccién. La indemnizacién se fijé en-
tonces en diez millones de pesetas.

17 Puede verse, por ejemplo, la SAP Madrid, Secc. 11, nam. 653/2007, de 10 de
julio, Pte.: Sagrario Arroyo Garcia (ECLI:ES:APM:2007:12301), que condené al deman-
dado a pagar la cantidad de treinta mil euros mas intereses legales en un supuesto en el
que aquél mantuvo relaciones sin medidas de prevencién y sin comunicarlo a su pareja,
aunque ésta no resulto finalmente infectada.
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se que el sufrimiento psiquico determinante del dafio moral se produce
también con la sola exposicién al virus, de modo que aquel dafio puede
concurrir en ambos casos, esto es, con independencia de que se dé o no
finalmente el resultado.

En la mayoria de ocasiones, no obstante, la reparacién ha sido decre-
tada por la propia jurisdiccion penal, por la via de la responsabilidad civil
derivada del delito, al venir frecuentemente anudada a un ilicito de esta
dltima naturaleza'®. En muchos de esos casos se ha determinado la in-
demnizacién a consecuencia de un contagio efectivo de la enfermedad'’,
pero también, en otros, se ha fijado considerando tinicamente la angustia
producida ante el miedo a una posible transmision, sin necesidad de que
ésta se haya producido de manera efectiva?’. Légicamente, y acercando-
nos ahora al que es objeto especifico de este trabajo, tal pronunciamien-
to acerca de la responsabilidad civil derivada del delito ha acompanado
también a las dos condenas por stealthing existentes hasta la fecha?'.

18 Una sistematizacién de la jurisprudencia recaida hasta mediados de la pasada

década sobre la responsabilidad civil derivada del delito en casos de transmisién del VIH/
sida por via sexual puede verse en ALVENTOSA DEL RIO (2014:253 ss.).

19 Por ejemplo, SAP Madrid, Secc. 272, nam. 101/2010, de 22 de diciembre, Pte.:
Maria Tardén Olmos (ECLI: ECLI:ES:APM:2010:20198), que fij6 en 90.000 € la responsa-
bilidad civil por el resultado y el dafio moral en un supuesto de transmisién por parte de
seropositivo sin usar preservativo, en pronunciamiento confirmado en este extremo (no
asi en la calificacién imprudente, que se elevé a doloso-eventual) por la STS, Sala de lo
Penal, Secc. 18, nim. 1218/2011, de 8 de noviembre, Pte.: Carlos Granados Pérez (ECLI:
ECLI:ES:TS:2011:7857).

20 SAP Pontevedra, Secc. 4%, num. 30/2010, de 30 de septiembre, Pte.: Maria
Cristina Navares Villar, ECLI:ES:APPO:2010:2224 (3.000 €, en un supuesto de agresion
sexual y maltrato familiar); SAP Navarra, Secc. 22, nam. 140/2008, de 31 de julio, Pte.:
José Francisco Cobo Sdenz, ECLI:ES:APNA:2008:1363 (12.000 €, condena por favoreci-
miento de la prostitucién); SAP Madrid, Secc. 22, num. 389/2006, de 7 de noviembre, Pte.:
José Luis Sanchez Trujillano (36.000 €, condena por robo y agresién sexual).

2l En la primera (SJI Salamanca 155/2019), poco representativa por tratarse de
una sentencia de conformidad, se condené a abonar a la perjudicada la cantidad de
900 € conforme a lo libremente acordado entre las partes. En la segunda (SAP Sevilla
375/2020), en cambio, el tribunal si hubo de realizar un esfuerzo de ponderacién para
fijar la cuantia indemnizatoria correspondiente a los dafios morales, considerando que
el comportamiento enjuiciado produce “amén del l6gico sufrimiento, un profundo sen-
timiento de humillacién, angustia y desconfianza, dificiles de superar para cualquier
persona”. Teniendo en cuenta que la victima ya padecia con anterioridad una patologia
psiquica que se vio agravada, perdurando los efectos de los delitos sufridos con varios
desbordamientos emocionales y severas limitaciones para el desenvolvimiento de su vida
cotidiana, el Tribunal fijé aquella indemnizacién por danos morales en 12.000 € (por am-
bos delitos, abuso y lesiones, ademds de mil euros por los darios fisicos correspondientes
al contagio padecido).
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1.3.  Elementos diferenciales con el «stealthing»

Hecho este rapido repaso a las formas en las que la no utilizacién
del preservativo habia venido alcanzando ya relevancia juridica en nues-
tro ordenamiento, conviene subrayar de inmediato lo evidente: que
concurren entre tales situaciones y los supuestos caracterizados como
stealthing elementos diferenciales bésicos, tanto en lo factico como en
lo juridico. En lo juridico, por lo pronto, porque en aquellos casos se ha
obviado sistematicamente en la valoracion la dimension sexual de los he-
chos (centrandose los 6rdenes penal y civil bien en las lesiones, bien en el
dano moral derivado). En la vertiente factica, por su parte, la diferencia
esencial radica en que en todos esos supuestos la victima es plenamente
consciente de que mantiene una relacién sin preservativo, a diferencia de
lo que define los supuestos de stealthing, en los que la victima supone de
forma errénea exactamente lo contrario.

Sin embargo, no puede negarse que existen también puntos de con-
tacto entre ambas realidades, senaladamente en los casos en los que, con-
viviendo el principio de confianza con la asunciéon de un determinado
nivel de riesgo, uno de los miembros de la pareja posee un conocimiento
superior al otro en torno a su estado de salud (produciéndose asi una
situacién en cierta medida anéloga al desconocimiento exacto de la si-
tuacion que padece la victima de stealthing). Ello hace que determinados
desarrollos doctrinales elaborados con la mirada puesta en aquellas si-
tuaciones (algunos de los cuales acaban orientando la calificacién juridi-
ca hacia la lesion de la libertad de obrar, es decir, hacia las coacciones??)
conserven todo su interés para nuestro ambito de anélisis. Pero a ello me
referiré un poco mas adelante?*. De momento, centrémonos en situar el
origen inmediato del término y el contexto que arropa su repentina emer-
sién como nueva modalidad de comportamiento delictivo.

2. CONTEXTO SUPRANACIONAL, SEX-POSITIVE FEMINISM Y LA MANOSFERA

1. Que en Espana haya coincidido el ejercicio de acciones pena-
les por la retirada sigilosa del preservativo solo en un periodo de tiem-
po reciente, cuando los instrumentos finalmente aplicados estaban ya
disponibles en el ordenamiento desde antiguo?*, no es casualidad. Como

2 GOMEZ RIVERO (1998:190).

3 Infra, 111.2.

24 En el contexto explicado, focalizado primordialmente en el tratamiento penal del
contagio, se obvié cualquier mencién a los tipos penales que se ocupan de la afectacién de
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tampoco puede considerarse un fenémeno aislado o geograficamente lo-
calizado, sino de caracter mas amplio o global?®. En el ambito europeo,
por ejemplo, GARCIA? da noticia de dos sentencias condenatorias tam-
bién recientes recaidas en Alemania y Reino Unido. En la primera, a la
que me referiré después mas ampliamente, un tribunal de Berlin —-nos
dice- condend en 2018 a ocho meses de prision y al pago de una multa de
tres mil euros a un hombre que durante un acto sexual decidié quitarse
el preservativo pese a la voluntad contraria de su pareja sexual, en la que
constituy6 la primera condena por stealthing en Alemania (que aplicé el
§177.1 StGB). En el segundo caso, un ciudadano inglés fue condenado,
en sentencia de 2019, a doce afios de prisién por transgredir los limites
del acuerdo formalizado a través de la web con la victima, una trabajado-
ra sexual que anunciaba sus servicios con la estricta condicién del uso de
preservativo?’. Pero los ejemplos pueden multiplicarse, pudiéndose ad-
vertir incluso tratamientos encontrados en el seno de un mismo ordena-
miento, lo que viene a evidenciar en dltimo término que el fenémeno se
ha presentado de improvisto, cogiendo hasta cierto punto desprevenidos
a los sistemas penales europeos. En Suiza, por ejemplo, que cuenta con
diversos precedentes, una sentencia de enero de 2017 del Strafgericht de
Lausanne condend a doce meses de prisiéon a un varén francés que, tras
conocer a la victima a través de Tinder, mantuvo sexo consensuado con
ella solicitando la retirada del preservativo, para a la postre hacer caso
omiso de la negativa de su pareja, que lo descubriria después. Pero la ca-
lificacién inicial seria posteriormente revisada por la instancia superior,
el tribunal cantonal de Vaud, que consideraria la agresién como cons-

la libertad sexual pese a que, como sucede con los supuestos de stealthing, se trataba en
definitiva del mantenimiento de una relacién sexual que, de haber dispuesto de la infor-
macién ocultada, no se hubiese mantenido.

% Tlustrativas de lo novedoso y desconcertante del fenémeno en lo juridico son las
palabras con las que, resignadamente, la SAP Sevilla 375/2020 encaraba la calificaciéon
juridica de los hechos objeto de enjuiciamiento: “Escasos precedentes ha encontrado la
Sala —indicaba- respecto a la traduccion juridico-penal de esa conducta, mas alla de algu-
nas referencias a condenas relativamente recientes en Suiza, Estados Unidos o Alemania
y a su expresa tipificacion en el estado de California o en Singapur, asi como el intento al
menos de llevarlo expresamente a los cdédigos punitivos de algtin pais de América del Sur.
En Espana s6lo hemos logrado encontrar una sentencia condenatoria por stealthing, la
numero 155/2019 dictada por el Juzgado de Instruccién n° 2 de Salamanca el 15 de abril
de 2019, pero al ser una sentencia de conformidad poco aporta al analisis (...)".

2 GARCIA (2020:126).

27 Véase GARCIA, (2020: 126 s.), con cita de diversos articulos periodisticos sobre
los casos mencionados.
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titutiva de abuso —o profanacién (Schindung)-?%, aplicando entonces el
art. 191 SchStGB, que dispensa su proteccién frente al abuso a persona
carente de juicio o victima que no esta en condiciones de resistir la agre-
sién?. Esta dltima calificacién, sin embargo, ha sido también finalmente
descartada en otros casos similares, provocando asi la absolucién en sen-
tencias posteriores al entender que no se cumplen escrupulosamente los
requisitos de esta tipicidad (que requiere la incapacidad para resistir) y
que, en consecuencia, se esta, en realidad, ante un vacio legal®.

2. Larazén de esta repentina irrupcion simultanea en la esfera judi-
cial debe buscarse, en primer lugar, en la propia asignacién de un nombre
especifico a una conducta que, naturalmente, llevaba tiempo existiendo.
La afirmacion puede parecer obvia y superficial3!. Pero aqui la atribucion
de un nombre no es en absoluto una cuestién menor o insustancial. Como
ha ocurrido con otros comportamientos potencialmente merecedores de
reproche penal, como el hostigamiento o el acoso laboral, un vocabulario
especifico constituye un primer paso para combatirlos, permitiendo su
verbalizacién por parte de las victimas, su identificacion, su estudio vy,
finalmente, su adecuado tratamiento??.

En este caso, se coincide en senalar que la acufiacién del término
especifico para lo que en realidad constituia una conducta ampliamen-
te conocida y extendida (particularmente —segin indica BLANCO?*- en

28 Puede confrontarse, en la prensa digital, BUCHBINDER, Sasha “Sex ohne
Gummi war Shindung”, https://www.srf.ch/news/schweiz/sex-ohne-gummi-war-schaen-
dung; FELBER, Tom “«Stealthing» ist keine Shindung”, https:/www.nzz.ch/zuerich/
stealthing-ist-keine-schaendung-1d.1459752.

2 Art. 191 SchStGB: Wer eine urteilsunfihige oder eine zum Widerstand unfdihige
Person in Kenntnis ihres Zustandes zum Beischlaf, zu einer beischlafsihnlichen oder einer
anderen sexuellen Handlung missbraucht, wird mit Freiheits-strafe bis zu zehn Jahren oder
Geldstrafe bestraft.

30 Se hace eco de ello, desde el punto de vista periodistico, SERAFINI, Sarah
(2019), “Wenn Ménner beim Sex das Kondom ausziehen. Fiinf Antworten zum Stealthing-
Fall am Ziircher Obergericht”, https:/www.aargauerzeitung.ch/schweiz/wenn-manner-
beim-sex-das-kondom-ausziehen-funf-antworten-zum-stealthing-fall-am-zurcher-oberge-
richt-1d.1172679.

31 Y con ella no se pretende, desde luego, respaldar sin mas la proliferacién de neolo-
gismos, sobre todo cuando puede tenerse la sensacién, fundada, de que un ntimero ya sufi-
ciente de anglicismos han colonizado las referencias a las conductas de la Parte Especial.

32 En este sentido, en el ambito de la violencia de género, Benson, D. J., & Thomson,
G. E. (1982), “Sexual Harassment on a University Campus: the confluence of authority
relations, sexual interest and gender stratification”, Social Problems, 29(3), 236-251. doi:
10.2307/800157, citado por VIDU/TOMAS MARTINEZ (2019:104).

3 BLANCO (2018:221).
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el &mbito de la comunidad homosexual norteamericana), arranca con la
publicacién de un articulo de Alexandra BRODSKY, en el afio 2017, en el
Columbia Journal of Gender and Law. Segun explica la autora*, se limi-
t6 para ello a recoger la propia terminologia con la que era ya apodada
la conducta por una “sub-comunidad online de autores” de la misma?,
constatando con las entrevistas que efectué que se trataba de una prac-
tica comun, especialmente entre gente joven sexualmente activa, siendo
victima de ella tanto mujeres como hombres, aunque las entrevistas rea-
lizadas por BRODSKY se cifieron a mujeres®. La denominacién, como
se anticipaba, desencadenaria de entrada un cierto movimiento “me too”,
que facilité la verbalizacién y salida a la luz de la experiencia sufrida por
multiples victimas, inseguras hasta entonces de que la vivencia padecida
tuviese algtn tipo de catalogacion y, menos aun, una tipificacién legal®’.

3. Pero el interés creciente por el stealthing y por su encaje en las
distintas legislaciones comparadas se explica, en segundo lugar y sobre
todo, asociado a las reivindicaciones del movimiento feminista. La prac-
tica era, como se ha dicho, largamente conocida, especialmente en el
entorno homosexual. Pero es su choque frontal con los postulados espe-
cialmente defendidos por el feminismo sexual lo que la catapulta a una
posiciéon de mayor visibilidad y resonancia internacional (ciertamente
ayudada por el interés mediatico de algan caso particular, como el pro-
tagonizado por Julian Assange en 20113%). En efecto, el sex-positive fe-
minism o feminismo sexual, que comenzé segun explica BLANCO a
principios de los afios ochenta como respuesta a la campaia feminista
de Catharine MacKinnon contra la pornografia, encuentra diversos de-
sarrollos fundamentales, orientados todos a desmantelar el trasfondo
cultural que da cobertura al orden de violencia sexual imperante contra
las mujeres, calificado incluso como cultura sustentadora de la violacién
(rape-supportive culture). Destaca entre ellas la ubicacién del consenti-
miento como elemento central en la reordenacion del ejercicio efectivo
por parte de las mujeres de su derecho a la libertad sexual, enfatizando el

3% BRODSKY (2017: 184).

3 Alexandra BRODSKY citaba aqui como ejemplo: http://www.experienceproject.
com/stories/Remove-The-Condom-Without-Them-Knowing-During-Stealth.Sex/2441931
[http://perma.cc/453V-PPQJ].

36 Que —explica— fueron quienes atendieron a la invitacién abierta, cursada en las
redes sociales (2017: n. 7).

37 BLANCO (2018:225).

38 Assange v. Swedish Prosecution Authority, [2011] EWHC 2849.
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derecho a la autonomia corporal (bodily autonomy) entendida como “el
derecho al autogobierno del cuerpo sin influencia o coercién externa”*.

La colision frontal de tales postulados con el stealthing, que supone
una flagrante negaciéon de dicha autonomia y la denigracién de la vic-
tima, resulta evidente y explica el auge del interés por su erradicacién.
Maxime cuando resulta ser una conducta al parecer azuzada desde un
conjunto de paginas web, foros y chats en internet que conforman lo que
se ha dado en llamar la manosfera («manosphere»), en la que entre otros
contenidos pueden encontrarse consejos y recomendaciones para prac-
ticarla impunemente*’. Es pues la perspectiva indicada, que concibe el
stealthing como una forma mas de violencia sexual*! y de género que,
sin embargo, habria sido habitualmente silenciada o pasada por alto por
las diferentes legislaciones, la que ha situado al fenémeno en el punto de
mira y le ha dado mayor fuerza y visibilidad internacional, siendo la que
realmente permite la comprension de su actual relevancia.

III.  AISLANDO LA LESIVIDAD DE LA CONDUCTA. SUBSUNCION
DE LEGE LATA

1. APROXIMACION GENERAL

Hasta la fecha, y aplicando el mismo ordenamiento de partida, las
dos sentencias condenatorias recaidas por stealthing en Espana han de-
parado resultados muy dispares, oscilando entre la multa en un caso y
una pena de prisién en el otro, y ello a partir de calificaciones bien distin-
tas. Por ello, y mas alla de cuél sea el concreto origen de este fenémeno
social y las razones que han acabado potenciando recientemente su visi-
bilidad en diversos ambitos, interesa especialmente en estas paginas ana-
lizar su encaje en el derecho positivo vigente, su subsuncion de lege lata.
Para ello, resultara conveniente dirigir los primeros esfuerzos a aislar su

3 BLANCO (2018: 226 ss.)

40 Tales contenidos hacen gala de su misoginia planteando esta conducta, segin re-
cogen autoras como BRODSKY (2017:188) o BLANCO (2018:221 ss.), como expresién de
una supuesta supremacia sexual masculina, justificindola en un instinto masculino na-
tural y en el derecho a esparcir la propia semilla. Estos contenidos irian asociados al ac-
tivismo propio del movimiento por los derechos masculinos (“Men’s Rights Movement”),
iniciado en la década de los 70, con la entrada del feminismo en su segunda ola (segtn
BLANCO, 2018: 221).

4 Un concepto amplio de violencia sexual puede verse en el Informe Mundial sobre
la violencia y la salud de la OMS (2002): https://www.who.int/violence_injury prevention/
violence/world_report/es/summary_es.pdf.
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especifico contenido de injusto, lo singular de su lesividad, intentando
disociarla en lo posible de otros contenidos de injusto, con los que puede
presentarse frecuentemente acompanada en la practica.

La pionera sentencia del Juzgado de Instruccién n°® 2 de Salamanca
condend por el tipo basico de abuso sexual, aunque en su escueta argu-
mentacion se apoyé para justificarlo en el hecho de que se “consinti6 el
acto sexual tinicamente con las debidas garantias para evitar embara-
zos no deseados o enfermedades de transmisién sexual” (Fdto. Jco. 2°).
Tratandose de la retirada del preservativo, resulta comprensible esta ten-
tacion de ubicar la lesividad de la conducta justamente en la reactivacién
de los riesgos que el preservativo se encargaba de prevenir (embarazos,
ETS). Pero ello no deja de resultar inconsistente con la afirmaciéon de
que es por esa razén por la que se verifica una tipicidad contraria a la
libertad sexual, por mas que pueda aceptarse que este bien juridico, en
uno de sus contenidos no centrales, abarque esa dimensién y se relacione
asi con el temor a tales resultados, puesto que imponiendo a la victima
el padecimiento de dicho temor se constrifie también su libertad. Pero en
propiedad tales riesgos, en particular el que amenaza la integridad fisica,
encuentran como se ha visto su propia via de canalizacién en el terreno
penal a través de los delitos de lesiones. Por tanto, si esa fuese efectiva-
mente su lesividad especifica —junto con, acaso, la correspondiente a la
denigracién de la victima— no habria realmente lugar a reclamar la apli-
cacién de un delito de naturaleza sexual. De hecho, esta es la posicién (no
mayoritaria) sostenida por diversos autores en Alemania, que han consi-
derado que de lege lata la conducta resulta insubsumible como sexueller
Ubergriff en el § 177 StGB y han reconducido su eventual relevancia a
los delitos de lesiones o, acaso, al de vejaciones o injurias. A ello me re-
feriré de nuevo un poco mas adelante, porque de momento la pregunta
planteada sigue en pie: ¢Es realmente aquél el contenido de injusto del
stealthing? Puede tal vez facilitar la visualizacién de la respuesta correc-
ta imaginar la comisién del hecho en un supuesto de laboratorio en el
que aquellos riesgos estén objetivamente neutralizados. Por ejemplo, por
tratarse de un autor vasectomizado o estéril que cuente también con una
analitica inmediatamente anterior a la conducta sexual y con la que pue-
da descartarse objetivamente cualquier riesgo de transmisién. ¢Deberia
un supuesto asi considerarse inocuo desde el punto de vista de los valores
que interesan al Derecho penal?

La respuesta debe ser, obviamente, negativa. Dejando al margen el
potencial dano fisico, la victima de stealthing se ve sometida tanto a da-
nos psicolégicos inmediatos (lo que nos sigue situando en el ambito de las
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lesiones o de la responsabilidad civil derivada) como a otros potenciales
derivados de los sentimientos de culpa y pérdida de dignidad que, si nos
atenemos a lo manifestado por las personas entrevistadas por BRODSKY,
son similares a los padecidos por las victimas de violacién; adyacentes a
ella (rape-adjacent), si queremos usar el mismo término manejado por al-
guna de esas victimas y que la investigadora norteamericana aproveché
para dar titulo a su trabajo. La fiabilidad de tales percepciones aumenta
si tenemos en cuenta que muchas de las entrevistadas habian sido a la vez
victimas de ese ultimo delito, siendo especialmente relevante que en la
comparativa rebajaran el nivel de intensidad al referirse al stealthing. Su
gravedad no se considerd, en efecto, equivalente a la del sexual assault,
aludiéndose, en cambio, a una vivencia cercana en su naturaleza, pero
menos concreta y de menor entidad, que implicaria, eso si, una “viola-
cién del consentimiento”, de la “autonomia corporal” (bodily autonomy)
y de la dignidad*. Si ello es asi, y a falta de estudios especificos, no es
aventurado suponer, con BLANCO, que los problemas de victimizacién
propios de los ataques sexuales, como son los mayores riesgos de depre-
sién, ansiedad, estrés postraumatico o problemas sexuales pueden hacer-
se extensivos a las victimas de “stealthing”*.

En cualquier caso, lo relevante es que es a esa lesividad a la que debe
encontrarse acomodo en el ordenamiento. Naturalmente, si a ello se ana-
de el contagio de una enfermedad de transmisién sexual, deberd sumarse
entonces, en concurso delictivo, el correspondiente delito de lesiones en
la forma antes explicada*, como, por lo demas, ya tuviera que hacer la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 29 de octubre de 2020
citada al inicio. Sobre esta ultima clase de responsabilidad (lesiones)
cabe solo anadir a lo ya expuesto que, aunque en la practica su exigencia
se haya concentrado en supuestos con materializacién efectiva del resul-
tado (de forma obligada en la responsabilidad imprudente, pero también
ha sucedido asi en los supuestos dolosos), no existe sin embargo impe-
dimento dogmatico para exigirla también cuando el resultado no acabe
produciéndose, canalizandola como tentativa con dolo eventual. En efec-
to, desde una concepcion cognitiva del dolo, que lo identifique con el co-
nocimiento del riesgo concreto de la accién, no existe obstaculo técnico
para la admisién de la tentativa doloso-eventual®. Cuestion distinta es,

2 BRODSKY (2017: 185 s., 188).

#  BLANCO (2018: 223).

4 Supra, I11.1.1.

% Haciéndose de hecho innecesaria la propia terminologia tradicional en torno a
las diferentes clases de dolo. En realidad, la progresiva evolucién hacia una concepcion
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por una parte, que la probabilidad del resultado resulte suficientemente
relevante y, por otra, que el castigo de los supuestos en los que no hay
transmision efectiva sea realmente conveniente desde el punto de vista
politico criminal y sanitario. En relaciéon con el VIH, por ejemplo, ex-
pertos y organizaciones internacionales han recomendado precisamente
lo contrario, por el desincentivo que puede suponer la amenaza sancio-
nadora en relacién con el afloramiento de las infecciones existentes y su
consiguiente tratamiento®.

2. INTEGRIDAD MORAL Y LIBERTAD DE OBRAR

Si la lesividad es la que se ha identificado, es decir, la concentrada
en el atentado a la dignidad de la persona, aunque venga materializada a
través de una conducta con clara connotacién sexual, puede tener senti-
do, al menos a efectos dialécticos, hacer momentaneamente abstraccion
de esa ultima connotacién para explorar otras relevancias tipicas, aun-
que sea —como ya se anticipa— para descartarlas. Téngase en cuenta que
en el escenario indicado (esto es, €l consistente en soslayar la significa-
cién sexual del comportamiento) nos situariamos forzosamente si tuvié-
semos que aceptar, como propone cierto sector de la doctrina compara-

cognitiva del dolo ha ido depurando el concepto de elementos superfluos y arrinconado
el elemento intencional, que resulta realmente innecesario para la imputacién a titulo do-
loso. En general, el dolo pasa asi a identificarse con el conocimiento del peligro concreto
de la actuacién, de modo que existe, como con mayor precisién ha definido RAGUES,
cuando a partir del sentido social de un hecho y de las circunstancias que lo acompanan,
pueda afirmarse de modo inequivoco que el sujeto ha llevado a cabo el comportamiento
atribuyéndole la concreta capacidad de realizar un tipo penal. Como concepto normativo
que es (y no psicolégico, ni ontolégico), para implementarlo bastara pues que la persona
tome la decisién de realizar determinado hecho a pesar de conocer (abarcar intelectual-
mente) todas las circunstancias facticas que van a convertir ese hecho en un hecho tipico
(FEIJOO SANCHEZ, 1998: 277), sin que en ello la intencién aporte absolutamente nada,
al punto que si ésta desaparece pero la representacién del autor subsiste, habra que en-
tender que el dolo se mantiene (RAGUES I VALLES, 1999: 185). Esta visi6n es coherente,
por lo demés, con el hecho de que el ordenamiento no establezca ninguna consecuencia
parala ausencia de un “querer” relacionado con el tipo objetivo, como si la establece para
la ausencia del elemento cognitivo.

4% Es el caso de ONUSIDA, que, amén de considerar que los Estados no deberian
crear normas especificas penales sobre la transmision del VIH, por cuanto contribuirian
a una mayor estigmatizacién de los afectados, recomienda también que sélo se sancione
la transmisién cuando la persona infectada, conociendo su estado serolégico, actie con
la intencién de transmitir el virus o cuando de hecho lo transmita. No, en cambio, en los
casos en que no exista riesgo significativo de transmisién o cuando la persona descono-
ciese su estado de seropositividad (ALVENTOSA DEL RIO, 2014: 237 s.)

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Niimero 135, I11, Epoca 11, diciembre 2021, pp. 85-134



“Stealthing”: Sobre el objeto del consentimiento en el delito de abuso sexual 103

da, que la dimension sexual del comportamiento viene neutralizada por
el consentimiento general otorgado en relacién con el acto sexual, que es
el requerido en el sentido tipico*’. Vale la pena pues, al menos, explorar
este camino.

1. Pues bien, en tal escenario hipotético deberia prestarse atencion,
en primer lugar, a la posibilidad de valorar el claro contenido vejatorio
que acompana a la conducta desde el prisma del ataque a la integridad
moral, por cuanto se niega la dignidad humana al extirpar la capacidad
de decision sobre el propio cuerpo. Ello nos situaria en el ambito genéri-
co del art. 173 de nuestro Cédigo Penal, que en su parrafo 1° castiga con
la pena de prision de seis meses a dos anos a quien infligiera a otra perso-
na un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral.
La derivacién de la antijuridicidad del comportamiento hacia este terre-
no, pese a la innegable connotacién sexual de la conducta (después nos
ocuparemos de ello), no deberia resultar tan extrana cuando existe una
pasarela evidente que conecta la integridad moral con la libertad sexual.
Sin ir mas lejos, ésta pudo verse con frecuencia utilizada antes de la re-
forma que suprimi6 el Libro III en los casos en los que el atentado contra
la libertad sexual se consideraba de no suficiente entidad para aplicar la
figura del abuso sexual, derivando entonces el contenido de injusto hacia
la falta de vejaciones injustas del antiguo art. 620 CP*, hoy desaparecida.
Por lo demas, de prosperar tal calificacién como delito contra la integri-
dad moral, ésta resultaria aplicable tanto a los supuestos de stealthing en
el ambito heterosexual como homosexual, sin perjuicio de considerar la
agravante de cometer el delito por razones de género (o de sexo, en su
caso) donde procediese.

2. Sise desea continuar haciendo abstraccién, a efectos dialécticos,
de la dimension sexual del comportamiento —como se ha hecho al enfo-
carla desde el punto de vista del art. 173 CP-, entonces tampoco carece
de sentido contemplar la situacién desde la perspectiva de la imposicion
de una conducta no querida. Porque también eso sucede con el stealthing.
Ello permite explorar la posibilidad de situar los hechos en el terreno de
las coacciones, aunque, se insiste, a los solos efectos dialécticos y dada la
novedad del fenémeno. Pues, como se sefalard, existen serios obstaculos
para la viabilidad de tal calificacién, dada la literal exigencia tipica de

47 Asi, DENZEL/KRAMER (2019: 352 ss.), en relacion con el § 177 aleman.

4 Sobre ello puede verse PEREZ ALONSO (2019: 22 ss.), quien, tras la derogacién
de la falta, aboga por la impunidad en estos supuestos en que se trata de hechos menos
graves o equivocos.
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violencia. Pero me parece en todo caso de utilidad para nuestra cuestiéon
traer a colacién determinadas reflexiones doctrinales elaboradas al hilo
del tratamiento penal de la transmisién del VIH, como ya se anticip6 que
se haria en el epigrafe dedicado a la atencién jurisprudencial dispensada
hasta tiempos recientes a las relaciones sexuales sin proteccién®.

En este sentido —indicaba entonces- existe una innegable cercania
entre los supuestos de stealthing y ciertos casos de exposicion a la trans-
misién, por més que en estos ultimos la victima sea consciente de la no
utilizacién del preservativo. Ello en la medida en que en ambas cons-
telaciones de casos se desconoce en realidad el significado exacto de la
situacién a la que la victima se somete. Asi ocurre, sefialadamente, en los
casos en los que, conviviendo el principio de confianza con la asuncién
de un determinado nivel de riesgo, uno de los miembros de la pareja po-
see un conocimiento superior al otro en torno a su estado de salud. Parte
de la doctrina entendera aqui que se produce una instrumentalizacién
de la victima que permite responsabilizar a quien oculta la informacién
como autor mediato de la lesién. Sin embargo, también se ha considera-
do que en estos supuestos, en los que en realidad se accede a la relacién
sexual por la confianza generada por la declaracion falsa del contagiado
(de forma anéloga a la que en los casos de stealthing puede derivarse
del compromiso de usar preservativo), lo que en realidad se esta produ-
ciendo es un mero error en los motivos de la actuacién -y no en aspec-
tos con relevancia normativa—; un vicio, en suma, en la formacién de la
voluntad, pero que impediria hablar de instrumentalizacién plena de la
victima (y, por tanto, de atribucién de un delito de lesiones al sujeto que
cuenta con la informacién completa). Desde esta segunda posicién ello
no tendria que significar, sin embargo, descartar cualquier contenido de
injusto relevante, solo que éste habria de derivarse entonces de los tipos
que se orientan a tutelar la libre formacién de la voluntad de la victima.
Situandolo, en concreto, en la 6rbita del delito de coacciones®, siempre,
claro estd, que se admitiese el grado de espiritualizaciéon necesario del
concepto de violencia demandado por el art. 172 CP>!. Esta derivacién
del desvalor de la conducta hacia la afectacion de la libertad personal

¥ Supra, 11.1.3.

50 GOMEZ RIVERO (1998: 175 ss., 190).

51 Lo que no parece facilmente admisible. Véase, por ejemplo, PEREZ ALONSO
(2019: 35), refiriéndose a la imposibilidad de subsumir en el vigente art. 172.3, sin incu-
rrir en una extensién anal6gica prohibida, los casos de abuso anteriormente canalizados
a través de la antigua falta de vejaciones injustas (si no existe violencia, por minima que
ésta sea).
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(pese a la lesién de la integridad fisica) en supuestos de engano sobre una
circunstancia relevante de la relacion sexual resultaria, como decia, tras-
ladable al &mbito que nos ocupa, aunque ciertamente el concepto de vio-
lencia no parece facilmente dispuesto a permitir la flexibilidad necesaria.

3. LIBERTAD SEXUAL. AGRAVANTE DE GENERO

1. Pese a las consideraciones esbozadas en el epigrafe anterior, y
como se ha venido anticipando, no parece realmente posible sustraerse
a la connotacién sexual de las conductas de stealthing, lo que nos sitaa
indefectiblemente ante el bien juridico libertad sexual, que, en realidad,
implica tanto a la libertad como a la dignidad antes mencionadas. Como
indicaran ya ORTS/SUAREZ-MIRA, “el concepto de libertad sexual no
se opone sustancialmente al de libertad personal, sino que se trata de
una manifestacion de ésta que singulariza la facultad de autodetermina-
cién voluntaria, refiriéndola al sector de la esfera sexual”5?; a la vez —ana-
dian— “innecesario es subrayar la imbricacién tan intima que existe entre
la libertad, en cualquiera de sus facetas, y la dignidad de las personas,
pues faltando aquélla ésta resulta, en el mejor de los casos, malparada”3.
En anilogo sentido senalaba maés recientemente ORTS en relacién
con las agresiones sexuales que éstas «suponen también un atentado
a la dignidad del sujeto pasivo, al que se utiliza como mero objeto; a
su intimidad, porque se le impone un acto tan privado; a su bienestar
psiquico; a lo que cabe anadir el riesgo de un embarazo no querido o
de un contagio de una enfermedad de transmisién sexual (susceptible de
generar un concurso)»>4,

Ciertamente, pueden encontrarse voces discordantes que niegan que
el stealthing comprometa realmente la autodeterminacion sexual. En
Alemania, por ejemplo, se ha criticado seriamente el fallo del AG Berlin-
Tiergarten (en la que fuera la primera sentencia sobre stealthing dictada
en el pais, antes mencionada), entendiendo que existe un consentimiento
de la actividad sexual en el sentido requerido por el tipo®®, lo que impedi-
ria la aplicacion del § 177 par. 1 StGB. Para estos autores®®, la conducta
podria resultar en tltimo término punible, pero lo seria por lesiones o,

52 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA (2001: 16).

53 ORTS BERENGUER/SUAREZ-MIRA (2001: 18).

54 ORTS BERENGUER (2019: 211).

55 FRANZKE (2019:114 s.).

%  Pueden verse, especialmente, FRANZKE (2019: 120 ss.) y DENZEL/KRAMER
(2019: 353).
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en su caso, por injurias o vejaciones (Beleidigung, § 185 StGB), concepto
este ultimo del que existen algunos precedentes de condena en relaciéon
con el rociado del cuerpo ajeno con semen del autor, sin consentimien-
to®. Pero si la conducta no resultara finalmente subsumible en esos otros
tipos penales®® —se dice- deberia verse, segiin esta postura, como una la-
guna legal, como ya se ha estado planteando también en Suiza.

Sin embargo, no se comparten estos tltimos planteamientos. Me re-
feriré algo mas adelante al argumento del consentimiento sexual invoca-
do en ellos para neutralizar la afectacion de la libertad sexual®, pero, de
momento, baste destacar que en el stealthing se contiene el inequivoco
significado sexual®® que constituye el criterio normativo necesario para
la imputacién de la conducta tipica lesiva de esta clase de libertad. La
conducta afecta, pues, a la autodeterminacion sexual entendida como la
libertad de la persona para decidir a su discrecién el momento, el tipo,
la forma y la pareja de una actividad sexual. Posicién que es también, en
contra de las voces de la doctrina alemana antes expuestas, la mayorita-
ria en aquel pais®!.

2. Solo un breve apunte debe aniadirse a lo anterior para completar
el alcance de la lesividad de la conducta, y ello para recordar la compati-
bilidad de los delitos contra la libertad sexual —y entre ellos el de abuso se-
xual, en cuyo ambito encontrara finalmente acomodo el stealthing— con la
agravante de género del art. 22. 42 CP. En efecto, los delitos sexuales vienen
descritos de acuerdo con un criterio de igualdad formal, sin incorporar en
la desvaloracién el componente de género®. Por ello, son susceptibles de
ver acompanada su aplicacién con la agravante introducida por la L.O.

1/2015%, si bien no de forma automatica, es decir, en todos los casos en

57 En opinién de WIRBNER, en cambio, tales precedentes son anteriores a la refor-
ma de 2016 y no son representativos, entendiendo que esas “salpicaduras externas” sin
consentimiento se considerarian hoy, sin duda, un ataque sexual en el sentido del § 177
StGB: WIRNER (2020: 321).

5 Las probabilidades de una condena por lesiones —indica WIRNER (2020: 321)-
son escasas, y no se plantearian siquiera en los casos en los que no existe riesgo de dano
corporal, como ocurriria si el autor no padeciese una ETS.

5 Infra, 111.5.

% PEREZ ALONSO (2019: 22 ss.).

ol HERZOG (2018: 354); SCHUMANN/ SCHEFER (2019: 816); HOFFMAN (2019:
18); WIRNER (2020: 321).

&2 Pyede verse, TORRES FERNANDEZ (2021: 15).

6 Puede verse, por ejemplo, la STS 444/2020, de 14 de septiembre, Pte.: A. M?.
Ferrer Garcia (ECLI:ES:TS:2020:2904). A favor de su aplicabilidad especificamente en
los casos de stealthing se pronuncia también GUTIERREZ MAYO (2021: 356 s.).
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los que la victima sea mujer, sino solo cuando concurran efectivamente los
requisitos de discriminacién en los que se fundamenta la cualificacion®.
Ahora bien, entre tales requisitos -y a pesar de que el alcance de la
circunstancia no resulte atn del todo pacifico- no parece que deba en-
contrarse la exigencia de un especial animo subjetivo de dominacién, hu-
millacién o sumisién, ni ningtn particular sentimiento subjetivo de supe-
rioridad, de modo que la agravante del art. 22.42 CP no solo resultaria de
aplicacién en los supuestos de stealthing que respondan subjetivamente
a consignas como las supremacistas que inundan la manosfera, a la que
antes me he referido®. Sino que cabe una lectura en clave objetiva de
esta agravante, que debe imponerse, y que permite a ésta contar con un
espectro de aplicacién mas amplio, al bastar con la concurrencia de “una
base factica que permita deducir que el comportamiento de quien agrede
cuenta con el plus de antijuridicidad que conlleva el que sea manifesta-
cién de la grave y arraigada desigualdad que perpetia los roles asignados
tradicionalmente a los hombres y las mujeres, conformados sobre el do-
minio y la superioridad de aquellos y la supeditacién de éstas”®. Desde la

letra de la ley tampoco hay necesidad, en fin, de restringir la aplicacion

¢ Dirigiendo la mirada hacia los supuestos de stealthing analizados hasta la fecha
por la jurisdiccion penal espanola, se observa que la aplicacion de la agravante de género
anicamente fue solicitada por las acusaciones en el caso tratado por la AProv. Sevilla, la
cual desestimé su apreciacion al considerar que se trataba de una relacién de alcance pu-
ramente sexual entre adultos, sin que se detectasen “aquellos estereotipos de género que
pudieran apuntar a que el varén ejerciera o pretendiera ejercer un papel dominante, que
de alguna manera intentara subyugar a la mujer o imponer su criterio con desprecio a la
propia voluntad y libertad de ésta”. Debe puntualizarse, de todos modos, que la Audiencia
de Sevilla se rigid, atendidas las sentencias del TS que cita, por una fundamentacién emi-
nentemente subjetiva de la agravante, que descansa antes en el &nimo de dominacién y
de demostracién de superioridad que en una discriminacién objetivizada, criterio que ha
sido matizado por resoluciones posteriores.

Resulta también significativo en relacién con el supuesto comentado que el Tribunal
reprochase la poca motivacién y proactividad de las acusaciones en defensa de esta agra-
vacion, lo que hubiese debido conducir igualmente a su desestimacién por mor del princi-
pio acusatorio, que hubiese impedido al tribunal elucubrar una hipétesis de hecho que la
sustentase: “...sorprende sobremanera —indicaba esta resolucién en su Fdto. Jco. Sexto—
que ninguna de las acusaciones haya detallado en sus conclusiones facticas (tampoco en
sus informes) los elementos de hecho que puedan apuntar a que el acusado actué asi con-
tra [la victima] por el mero hecho de ser mujer o por atavicos sentimientos machistas de
dominacién, mas alla de proclamar apodicticamente que actué asi por razones de género
y por ser mujer (lo que supone sustituir el presupuesto por la conclusién)”.

% Supra, n. 40.

% STSntm.509/2021,de 10junio, Pte: E.de PorresOrtizde Urbina(ECLI:ES:TS:2021:
2547); STS 59/2021, de 27 de enero, Pte.: J. Sdnchez Melgar (ECLI:ES:TS:2021:458);
STS 571/2020, de 3 de noviembre, Pte: J. Sanchez Melgar (ECLI:ES:TS:2020:3975).
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de la circunstancia al ambito de las relaciones de pareja (presentes o pa-
sadas) a las que la L.O. 1/2004 circunscribié en cambio el concepto de
violencia de género®’ (reduciendo, por cierto, el ambito de la discrimina-
cién relevante contemplada por el posterior el Convenio de Estambul®®).
Tal interpretacién sistematica restrictiva, innecesaria como se ha dicho
desde el punto de vista teleologico®, en el caso del stealthing reduciria
sensiblemente la operatividad de la agravacion (excluyéndola injustifica-
damente, por ejemplo, en relaciones sexuales esporadicas, en relaciones
a cambio de precio u otras).

4. INAPLICABILIDAD AL STEALTHING DEL ABUSO SEXUAL FRAUDULENTO

Lo apuntado hasta aqui nos sittia, como hemos visto, en el &mbito in-
equivoco de la delincuencia sexual. Pero antes de analizar las calificacio-
nes aplicadas hasta la fecha, correspondientes a los tipos basico o agra-
vado del art. 181 CP, debemos abordar una cuestién previa en relacién
con el art. 182 CP, despejando eventuales dudas sobre la tipicidad por
este concepto. En el siguiente sentido: el art. 182 CP sigue recogiendo en
nuestro derecho, bien que a pesar del sentir doctrinal mayoritario”™, un
genérico delito de abuso sexual fraudulento (junto al cometido con abuso
de confianza). En la medida en que el stealthing implica por definicién
un engano, y que todas las referencias a comportamientos sexuales en-
gafosos parecen concentrarse en el precepto citado, debe comentarse al
menos por qué, en su caso, se estima que dicho articulo no ejerce su vis
atractiva en relacién con esta conducta. Ello, claro, fagocitaria practica-

67 El art. 1.1. de la Ley organica de Proteccién Integral contra la Violencia de

Género cifie, como es sabido, su actuacién a la violencia que se ejerce sobre las mujeres
“por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

% Cuyo art. 43 indica que los delitos previstos en él se sancionardn con indepen-
dencia de la relacién existente entre la victima y el autor.

% Y tampoco especialmente seguida por nuestra jurisprudencia: p. €j., STS STS
444/2020, de 14 de septiembre, Pte.: A. M?. Ferrer Garcia (ECLI:ES:TS:2020:2904); STS
565/2018, de 19 noviembre, Pte.: J. Sdnchez Melgar (ECLI:ES:TS:2018:3757). A favor, en
cambio, de la vinculacién de la agravante con la relacién de pareja o ex pareja, en linea
con lo dispuesto en la LOMPIVG, puede verse la STS 420/2018, de 25 de septiembre, Pte.:
M. Colmenero Menéndez de Luarca (ECLI:ES:TS:2018:3164).

7 Que ha abogado ininterrumpidamente por su supresioén, desde las primeras
aportaciones (véase, p.e., MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, 1996) hasta las més re-
cientes (p.e., SUAREZ-MIRA, 2015: 604), valorando especialmente para ello su resabio
histérico, su escasa autonomia o su falta de ofensividad bastante, en caso de que no repre-
sente un prevalimiento de superioridad.
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mente todas las posibilidades de sancién, pues si asi hubiese que enten-
derlo con la legalidad en la mano habria que aceptar que solo resultase
punible la retirada sigilosa del preservativo cuando la victima estuviese
comprendida entre los dieciséis y los dieciocho anos, a tenor de lo dis-
puesto en dicho articulo, por incomprensible y maytasculo que cupiese
juzgar el despropdsito desde el punto de vista politico criminal.

Naturalmente, la figura del art. 182 CP no fue pensada para el
stealthing. Pero tampoco lo fueron las demas. Como es de sobras cono-
cido, el art. 182 en realidad trae causa del antiguo estupro fraudulento y
constituye, por tanto, una reminiscencia de tiempos pasados en los que
la valoracién de la mujer iba vinculada socialmente a sus posibilidades
de matrimonio, siendo en consecuencia susceptible de verse afectada
por el mantenimiento de relaciones sexuales bajo la promesa fraudulen-
ta del mismo™. En realidad, pues, y como ya recogieran atinadamente
MORALES PRATS y GARCIA ALBERO en uno de los primeros comen-
tarios al precepto (entonces el art. 183 del cédigo vigente), el legislador
fue en ese sentido “prisionero de un precepto cuya génesis y permanencia
histérica se explica[ba] por la necesidad de conceder un instrumento de
presién a la mujer —por la relevancia del perdén- cuyo valor de mercado
menguaba por el ejercicio de la sexualidad en tempranas edades antes
del matrimonio”. En ese contexto, hoy completamente trasnochado, cabe
subrayar que los precedentes de este articulo tuvieron en realidad como
bien juridico de referencia la honestidad de la mujer, y no su libertad
sexual, arropando esa concepcién previsiones que hoy pueden causar
perplejidad, como fue la posibilidad de exencién de pena al agresor que
contrajese posterior matrimonio, como si de una excusa absolutoria por
regularizacién se tratase’>. Como se ve, nada que ver con el estadio de
evolucidn social coetdneo a la propia promulgacion del codigo vigente ni,
por supuesto, con la situacién actual.

Pero su origen histoérico, que ciertamente puede tener su peso como
criterio de interpretacion, no puede, sin embargo, desplazar ni sustituir
sin mas la literalidad vigente, en la que en principio quedan abarcados el
comun de los supuestos de abuso sexual mediando engano, siempre que
la edad de la victima esté comprendida entre las estipuladas (que han
ido variando con las sucesivas redacciones). En su recorrido histérico, la
aplicacién jurisprudencial del precepto tuvo ciertamente como protago-
nista destacado al engano mediante falsa promesa de matrimonio. Pero

' Lo recuerda, por ejemplo, GARCIA RIVAS, en ALVAREZ GARCIA (Dir.), PE, 2°
ed. (2011: 618).
2 CUGAT MAURI (2004:366).
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la literalidad legal es capaz de abarcar muchos otros. De modo que el
precepto se ha convertido en una prevision legal confusa, inestable desde
el punto de vista de la seguridad juridica y de escasa aplicacion, respecto
de la cual la doctrina, ademas de recomendar casi invariablemente su su-
presion, ha especulado con posibles ejemplos de muy diferente alcance.
Integrarian asi su posible tipicidad, en funcién de la opinién, desde ofre-
cimientos varios sin intencién de cumplir la promesa en cuestién hasta la
ocultacion del padecimiento del sida u otra enfermedad de transmisién
sexual, pasando por la ocultacién del auténtico estado civil del autor o
de su identidad misma, si se hace pasar por otro. Cabria especular pues,
también, con la tipicidad del engafo acerca del uso efectivo del preser-
vativo conforme a lo acordado, pues de no haber mediado tal engafio y
haber conocido la victima los términos exactos de la situacién, como en
los otros ejemplos apuntados, no habria accedido tampoco a la relacién
sexual”. Y si realmente todas las conductas sexuales enganosas suscepti-
bles de poseer alguna relevancia penal estuviesen recluidas en el art. 282,
ello significaria que el resto de tipos estarian libres de toda connotacién
fraudulenta. No hay que olvidar que, al fin y al cabo, una de las alegacio-
nes fundamentales de las defensas en el ambito comparado ha sido pre-
cisamente la consideraciéon de que el tipo a aplicar no abarca el engaio
sexual. Asi se invocé, por ejemplo, en el recurso contra la primera senten-
cia recaida en Alemania en relacién con el §177 (1) StGB, estimando que
un consentimiento inicial sobre el sentido sexual del acto blindaria ya la
atipicidad de la conducta por este titulo de imputacién’. Y es que resulta
mayoritariamente asumido en aquel pais que el §177 StGB no permite
considerar tipicos los casos de engano, y ello tampoco tras la reforma de
20167, pese a haber ampliado significativamente su alcance con la adop-
cién de un paradigma mas préximo al “no es no”, que situé en el centro
de la infraccién la falta de una voluntad reconocible de la otra persona.
Sin embargo, volviendo al derecho espanol, existen en mi opinién
diferencias relevantes entre la amalgama de ejemplos que se han bara-
jado como posibles conductas tipicas a tenor del art. 182 CP. Diferencias
que deben llevar, conforme a una inteleccion actualizada del tipo, a ale-
jar las conductas de stealthing (tal vez junto con otras) de la érbita del
art. 182 CP, trasladandolas hacia el art. 181 CP. En efecto, a mi juicio el

3 Lo que es requisito de esta modalidad de abuso: ORTS BERENGUER/SUAREZ-
MIRA (2001: 137).

7 WIRNER (2020: 317).

> Puede verse, DENZEL/KRAMER (2019: 349 ss.), desplegando en ese sentido ar-
gumentos literales, histéricos y sistematicos. Distinto, VAVRA (2018: 611 ss.)
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valor hermenéutico que cabe atribuir al origen histérico de aquel precep-
to debe servir solo para advertir que el error que derive del engafio tipico
en este delito debe ser (como el que movia a la relacién sexual fundada en
la promesa falsa de matrimonio) un error sobre los motivos que llevan a
la practica sexual. No un error sobre las circunstancias que afectan a la
concreta practica sexual que se acepta. Solo este tiltimo vicio del consen-
timiento, el que afecta “al hecho mismo de la relacién sexual”?, es capaz
de atentar contra la libertad sexual en el sentido penalmente relevante, es
decir, en el que afecta a la devastacién de la psique personal, de la digni-
dad humana y de la autonomia corporal que solo un consentimiento ca-
bal puede neutralizar. En cambio, el error sobre los motivos por los que
se acepta una relacion de contenido sexual si conocido son, en princi-
pio, irrelevantes’. Por ello, no todos los ejemplos de engafio antes citados
son, a mi modo de ver, equiparables. Naturalmente, se sentira engana-
do, pero en sentido coloquial (y con tal vez alguna accién civil, depen-
diendo del caso), quien accede a una relaciéon por motivos que resultaron
ser falaces, ya sea la trasnochada promesa de matrimonio o cualquier
otra (como la condicién de soltero o la atribucién de otras caracteristicas
personales -religion, riqueza, fama- por parte de la pareja sexual, que
no fueron finalmente las que se dijo tener). Pero tales errores sobre los
motivos, por bien que procedentes de engaios deliberados, no deben ser
considerados en general, como se ha dicho, penalmente relevantes por-
que no implican la afectacién que conlleva el auténtico atentado contra
la libertad sexual que el Derecho penal quiere prevenir. En estos casos, el

76 CUGAT MAURI (2004: 366).

7 Coincido con CUGAT en que desde el punto de vista del bien juridico libertad se-
xual no existe engafio respecto de la relaciéon sexual cuando ambos sujetos son conscien-
tes del acto que realizan, pero uno de ellos engaiia al otro respecto de su trascendencia
futura, como tampoco lo hay cuando el engarfio recae, por ejemplo, sobre el precio que se
espera cobrar —abstraccion hecha aqui de la estafa o del delito relativo a la prostitucién—
(CUGAT MAURI, 2004: 367). A partir de aqui, 16gicamente, la reflexién puede usarse bien
para defender la supresion del art. 182, bien para, en una concesién al principio de vigen-
cia, darle otro sentido. Como el de otorgar, a modo de excepcioén, relevancia a esos enga-
nos que no afectan propiamente a la libertad sexual y, en atencién a la edad de la victima,
considerar que pueden afectar a su indemnidad. Ello sin perjuicio de considerar en abs-
tracto que lo conveniente hubiese sido, efectivamente, prescindir de esta tipicidad, y tener
en cuenta penalmente solo los casos en los que la situacién suponga un prevalimiento de
superioridad, en lugar de contemplar enganos descontextualizados de ésta (MORALES
PRATS/GARCIA ALBERO, 1996: 898).

Oponiéndose a la distincién entre el fraude en el factum y el fraude en los motivos o
en el incentivo, en relacién con el § 177 StGB, cfr. VAVRA (2018: 613 ss.), quien considera
a todos ellos igualmente punibles.
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rechazo (retrospectivo) del acto sexual se basa en circunstancias externas
al bien juridico libertad sexual.

Pues bien, la excepcion a la irrelevancia del error en los motivos, si
se acepta la anterior interpretacion diferenciadora, seria precisamente
el art. 182. Y ello —acertadamente o no- por mor de la edad de la victi-
ma. Segun este patréon interpretativo, el art. 182 tendria en este punto
un caricter mas tuitivo de la indemnidad sexual del menor” que de la
libertad sexual en si, convirtiendo excepcionalmente el error en los mo-
tivos en penalmente relevante solo en relacién con las personas de pocos
anos, con una menor madurez®’. Por encima de determinada edad (hoy
dieciocho afos) el engano en relacién con los méviles de la relacion se-
xual continta siendo penalmente irrelevante. Pero si sera relevante, in-
dependientemente de la edad de la victima, el error que recaiga sobre el
propio contenido y significacién de la practica sexual, éste si afectante a
la vertiente de la libertad que resulta penalmente tutelada, dando lugar a
una conducta subsumible en el art. 181 CP. Sera el caso del médico que
convence a la paciente de la necesidad de explorar sus genitales cuando
ello es totalmente innecesario®, pues ésta accede a una revisién médica,
y no a una relaciéon sexual, de otro contenido. Y sera el caso también, si se
acepta esta interpretacion, del stealthing, pues con él la victima consiente
una préctica sexual distinta a aquella a la que inconsentidamente se la

s DENZEL/CRAMER (2019: 353). Estos autores consideran, sin embargo, en con-
tra de la opinién aqui defendida, que el stealthing se encontraria entre este tipo de su-
puestos (enganos no afectantes de la libertad sexual) de modo que, en su opinién, en el
stealthing se trataria de proteger la integridad fisica, no la autodeterminacién sexual. Si
consideran, en cambio, relacionado con el bien juridico el caso de la exploracién gineco-
l6gica innecesaria, por tratarse de un engano sobre la naturaleza sexual del acto.

7  MORALES PRATS/GARCIA ALBERO (1996: 898).

80 Parece —indicaba ORTS, Derecho penal. PE, 3% ed. (2010:263), en relacion con el
anterior art. 183 CP- “como si el legislador hubiera considerado al engano una forma co-
misiva menos contundente y grave que las restantes, inicamente apropiado para recortar
la libertad de personas de pocos afios, de escasa madurez”.

Asi puede verse aplicado el art. 182, en su apartado 2°, por ejemplo, por la SAP
Madrid, Secc. 302, nim. 247/2019, de 26 de abril, Pte.: Rosa M?® Quintana San Martin
(ECLLI:ES:APM:2019:10407), en un supuesto en el que el autor convencié a la victima,
mayor de dieciséis afos, para la realizacion de practicas sexuales con el ofrecimiento
de un dinero (considerable a los ojos de un menor) que no pagé. La sentencia recuerda
que “la idoneidad del engaiio ha de estar fijada, no con arreglo a parametros universales,
sino atendiendo a las circunstancias personales de quien presta su consentimiento para
un acto sexual que, en otras circunstancias, no habria consentido”. La sentencia también
aplicé, en concurso (sin plantearse una eventual duplicidad) el delito de corrupcién de
menores, art. 188.4y 5 CP.

81 Lo trae a colacion CUGAT MAURI (2004: 367).
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somete®?, quedando comprometida su libertad sexual y no solo los mo-
tivos por los que se aceptoé la relacion intima. Desde otra perspectiva: la
relacién no se consiente porque medie un preservativo. Se consiente por
la razén que sea, gratuita u onerosa, y lo que se consiente conlleva el uso
de preservativo. No hay error sobre lo primero (los motivos), sino sobre
la practica sexual concreta en la que realmente se participa (en la que se
materializa el bien juridico libertad sexual)®.

8 Que la relacién sexual sin preservativo se reconozca una practica sexual dife-

rente respecto de la relacién con preservativo no prejuzga adn la tipicidad concreta (la
agravada del art. 181.4 o la basica del art. 181.1) en la que debe incardinarse. Sobre ello,
Infra, 111.5.

83 Mas cuestionable puede resultar, a mi juicio, la reconduccién al ambito del art.
181 también de los supuestos en los que (a) el sujeto engafia a su pareja sexual aseguran-
do no padecer el sida u otra enfermedad sexualmente transmisible, si determina causal-
mente con ello su consentimiento, y (b) de los supuestos en los que se engafa sobre el
uso de anticonceptivos y, por lo tanto, sobre la trascendencia reproductiva del acto. Ello
dependera en dltimo término del contenido que se atribuya a la propia libertad sexual
protegida penalmente, y de si se incluyen o no en ella aspectos relativos a la salud sexual
y reproductiva. En funcién de ello se obtendra la significacién relevante para la tipo:

a) Si se acepta que el contenido del acto sexual es distinto cuando se trata de sexo se-
guro que cuando se trata de sexo con riesgos significativos para la salud, se estaria ante la
tipicidad del art. 181 (sin prejuzgar que debiese tratarse, ademas, de la modalidad cualifi-
cada) en supuestos de exposicion no consentida al riesgo. Pues se estaria entendiendo, en
suma, que lo que se impone a la victima (sin que medie consentimiento) es el contenido
especifico de la propia relacién sexual (ser ésta una relacién de riesgo), no tratandose de
un mero engano sobre los motivos por los que se accede a la relacion. Ello implicaria, en
coherencia, la revision de lo que se ha venido haciendo en relacién con estas situaciones
de exposicion engafnosa a enfermedades de transmisién sexual (singularmente el sida),
que, como se vio, son supuestos que se han tratado hasta la fecha solo desde el punto
de vista de las lesiones (concentrandose, por cierto, en la transmision efectiva, dolosa o
imprudente, pero sin particular atencién a la tentativa doloso-eventual), y que ahora, con
esta interpretacion, habria que replantearse para anadir, en concurso, el abuso sexual. Se
insiste en que ello seria asi si realmente se entendiese que lo que se estaria imponiendo
afectaria a la significacion del acto conforme al objeto tutelado. Pero no puede ocultar-
se que este choque con la practica consolidada tendria mejor prondstico contando con
una valoracién expresa del legislador. En relacién, por ejemplo, con el §177 StGB, existe
un razonable consenso en que éste no abarca tampoco el engano sexual, dejando tam-
bién como cuestién exclusiva de los delitos de dano corporal los casos de ocultacion de
enfermedades.

b) Aun mas dificil si cabe se antoja la inclusién en el art. 181 del engafio sobre la
trascendencia reproductiva del acto. Por ejemplo, haciendo creer a la pareja sexual que
se dispone de un dispositivo intrauterino o que se toma una pildora anticonceptiva que
en realidad no se toma, cuando estas circunstancias fueron requeridas para la acepta-
cién de la relacion sexual. De nuevo, la practica sexual que se realiza es aqui fisicamente
la misma que se consiente, pareciendo que la trascendencia de las consecuencias (dafno
moral, embarazo) debe ser canalizada en su caso por otras vias. La misma impresién
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Nos situamos pues, de forma ahora si motivada, en el terreno del art.
181 del Coédigo Penal. En esta responsabilidad se incurriria, nétese, no
solo en los supuestos de delincuencia de género, aunque sea esta perspec-
tiva la que le ha dado mayor visibilidad al fenémeno y sean también éstos
los casos con, presumiblemente, mayor relevancia en la practica. Se in-
curriria en ella, también, en los supuestos con victima masculina, bien se
trate de relaciones homosexuales, bien de casos en los que es la mujer la
que retira sigilosamente el preservativo®*. Todo ello sin perjuicio, natural-
mente, de la aplicacion de la agravante de género en los supuestos en que
resulte procedente®.

5. T1PO BASICO Y TIPO AGRAVADO DEL ART. 181 CP. CONSENTIMIENTO AFIRMA-
TIVO Y CONSENTIMIENTO CONDICIONAL. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA

A. El ordenamiento penal espanol carece hasta la fecha —como, por
lo demas, ocurre en los ordenamientos de nuestro entorno— de una desva-
loracion especifica, ad hoc, del contenido de injusto propio del stealthing.
Aunque esta solucién expresa —se anticipa— resultaria la preferible de lege
ferenda si se desea perseguir penalmente esta conducta, naturalmente de-
ben manejarse hasta entonces los instrumentos existentes, que si bien re-
sultan adaptables, cuentan con los inconvenientes derivados de no haber
sido ideados pensando precisamente en este tipo de situacién. Por otra
parte, en relacidn con esos instrumentos ya existentes, también se carece

manifiesta GUTIERREZ MAYO (2021: 358), entendiendo que “si posteriormente hubiese
un embarazo no deseado se podria pedir responsabilidad civil a tenor del articulo 1.902
del Cédigo Civil, si concurriesen los requisitos para ello”. Es también, en fin, el parecer
mayoritario en relacién con el mencionado §177 StGB. En general, resulta claro en rela-
cién con ese precepto que el engario sexual de lege lata no es punible y que, por lo tanto,
el engano en si mismo no conduce a la ineficacia del consentimiento. De modo que no
son punibles, por ejemplo, el engafio sobre el uso de anticonceptivos o sobre la propia
fertilidad (HOVEN/WEIGEND:2018, 161; DENZEL/KRAMER: 2019, 354). De ahi que
aquella parte de la doctrina alemana que no se ha resignado a reconocer la atipicidad de
lege lata del stealthing se haya visto obligada a intentar sutiles distinciones para encajarlo
en ese precepto, entendiendo, por ejemplo, que no es lo mismo el engano sobre el uso del
preservativo que el engano sobre el propio estado de salud.

8  GUTIERREZ MAYO (2021: 357). La autora trae a colacién al respecto la linea
interpretativa establecida por el Pleno no jurisdiccional de 27 de mayo de 2005, en el que
se acordé que a efectos del acceso carnal tipico “es equivalente acceder carnalmente a
hacerse acceder”. Menciona también la STS 519/2006, de 13 de dic., reconociendo que
“el acceso carnal existe siempre que haya penetracién del miembro viril, seal cual sea el
sexo del sujeto activo y del pasivo, de manera que el delito [en este caso el del art. 179] lo
comete tanto quien penetra a otro por las vias sefialadas como quien se hace penetrar”.

8 0, en su caso, de la discriminacién por razén de sexo. Supra, I11.3.
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aun de una doctrina jurisprudencial unificada, e incluso de un criterio
jurisprudencial mayoritario o que pueda estimarse suficientemente re-
presentativo. Por ello, comentaré a continuacién las soluciones legales
dispensadas hasta el momento procurando poner el acento en sus for-
talezas y en sus posibles debilidades o inconvenientes. La situacién ex-
plicada impide, en cualquier caso, certificar como correcta solo una de
ellas, pues ello dependera de la argumentaciéon con la que finalmente se
acompane su eleccion.

B. La pionera sentencia del Juzgado de Instruccién de Salamanca
aplicé el tipo basico de abusos sexuales, considerando implicitamen-
te, por tanto, que los hechos contenian, de forma genérica, “actos que
atent[aban] contra la libertad sexual de otra persona” “sin violencia ni
intimidacion y sin que med[iase] consentimiento” (art. 181.1 CP), lo que
el Codigo Penal castiga con la pena alternativa de prisién (de uno a tres
anos) o multa. Aunque sus escuetos fundamentos juridicos —particular-
mente al tratarse de una sentencia de conformidad, como se dijo- nos
privan de una argumentacién mas detallada, cabe especular que esta ca-
lificacién resultaria coherente desde un punto de vista teérico con una
disociacién del objeto del consentimiento. Una valoracién que contem-
plaria separadamente la cuestiéon del uso o no uso del preservativo, por
una parte, valorandolo en este sentido como un acto de significacién se-
xual general (art. 181.1 CP)y, por otra parte, el “acceso carnal” en si, que
como acto con significacion sexual especifica ex lege se habria conside-
rado entonces consentido y consiguientemente neutralizado su desvalor
especifico, es decir, el que aparece contemplado en el aptdo. 4° del art.
181 CP. Este esquema de funcionamiento seria el mismo utilizado por la
primera condena por stealthing en Alemania que, segiin explica GARCIA,
“consider6 que el reproche sélo debia recaer sobre la conducta de quitar-
se el preservativo, quedando excluida la penetracién en si misma ya que
habia sido consentida oportunamente por la mujer”®.

En el haber de una solucién asi podria considerarse el hecho de que, a
falta de una valoracién especifica por parte del legislador, se eludirian con
ella de la forma mas segura posible los eventuales riesgos de doble valora-
cién (que no pueden en absoluto ser trivializados, pues son expresion del
nucleo esencial del principio de legalidad). De otro modo, nétese, se estaria
proporcionando la misma calificacién tanto en un caso de stealthing como
en un supuesto de penetracién sin consentimiento y, ademads, sin preserva-

% GARCIA (2020:126).
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tivo. Una equiparacion con la que se podria estar desoyendo incluso, desde
esta linea de argumentacion, las propias conclusiones del precursor traba-
jo de BRODSKY, el cual (amén de preguntarse por la potencial canaliza-
cién de la conducta a través de otros ambitos del Derecho) apuntaba en lo
especificamente penal hacia un peldafo inferior en cuanto a su gravedad,
sugiriendo también otras voces evitar la sobre-criminalizaciéon del com-
portamiento y no tratar, en definitiva, de forma homogénea situaciones
realmente distintas. Porque el acceso carnal inconsentido y el acceso car-
nal autorizado pero usando preservativo son realmente situaciones distin-
tas. Si a efectos meramente instrumentales se esta dispuesto a aceptar, por
ejemplo, el posible rendimiento explicativo de la teoria del negocio juridi-
co, se podra advertir que en el caso del stealthing existe una causa juridica-
mente reconocible (el intercambio, gratuito u oneroso, de una experiencia
sexual), bien que con un vicio de la voluntad (el error) que lo convierte en
nulo, pero ello frente a una situacién en la que, de partida, se carece de
causa reconocible alguna. Las diferencias entre ambas situaciones, por lo
tanto, existen. Pero, en cualquier caso, no se trata tanto de explicar estas
diferencias estructurales entre situaciones que son efectivamente distintas,
ni tampoco de teorizarlas especialmente, sino de valorarlas desde el punto
de vista de la afectacién al bien juridico y de la traduccién penolégica que
ello pueda tener?®’.

Jugaran también a favor de la solucién del tipo basico del aptdo. 1°,
en fin, las debilidades que puedan apreciarse en la posicién alternativa,
favorable a la aplicacién del tipo cualificado. Y ello en proporcién in-
versa: a mayor solidez de las criticas a la dltima, mayor refuerzo para
las posiciones de la primera. En este sentido, se deja ya apuntado que la
solucién del 181.4 puede tener su principal punto débil en el hecho de
implicar una distincién contra reo donde la ley no distingue, reproche
que, de ser exacto, deberia inclinar la balanza hacia esta primera opcién
(181.1 CP). Ello por més que la desvaloracion de la conducta pueda me-

87 En este ultimo sentido, la denuncia de la desproporcién derivada de conferir la

misma calificacion juridica (el subtipo agravado del aptdo. 4°) a supuestos distintos (pe-
netracién consentida pero sin preservativo/penetracién inconsentida y ademas sin preser-
vativo), aunque es cierta, tampoco debe ser sobrevalorada. Al igual que se permanecera
también en el seno de la misma tipicidad cualificada (181.4 CP), por ejemplo, si el acceso
carnal tiene lugar por mas de una de las vias que senala el precepto (siempre que ello ocu-
rra en unidad de suceso), lo mismo podra esgrimirse respecto de los supuestos de acceso
carnal inconsentido y ademaés sin preservativo, pudiéndose canalizar la proporcionalidad
necesaria a través del margen penolégico (amplio) que se deja al juzgador para la adapta-
ci6n de la consecuencia juridica al caso concreto. Es decir, sin tener que descender forzosa-
mente, en definitiva, al tipo basico del art. 181.1 CP para poder reflejar la diferencia.
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recer mayor respuesta que la que refleja hoy la ley para el tipo basico,
que parte de la posibilidad de imposicién de una pena de multa. Por razo-
nes sistematicas, comentaré esta cuestiéon una vez presentada la segunda
alternativa aplicada por nuestros tribunales.

C. El segundo camino para el tratamiento de lege lata de la situa-
cién ha sido, como se acaba de indicar, la aplicacién del tipo cualificado
del art. 181.42, que castiga los supuestos en los que “el abuso sexual con-
sista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal (...)” con la pena de
prisién de cuatro a diez anos.

Esta fue, como se vio®, la via propuesta ante la Audiencia Provincial
de Barcelona —que absolveria en aquel caso por falta de prueba- y tam-
bién la efectivamente aplicada por la Audiencia de Sevilla, que después
seria confirmada por el Tribunal Superior de Andalucia®. La resolucién
de este dltimo érgano recoge ya una argumentacion mas elaborada sobre
la concreta subsuncién de la conducta que la contenida en la inicial sen-
tencia del Juzgado de Instruccién de Salamanca. En su Fdto. Jco. 5°, que
por su interés dado lo todavia incipiente de esta cuestién se reproduce,
el TSJ Andalucia indicaba textualmente: “Como expone con detalle el tri-
bunal a guo, la accién consistente en prescindir de preservativo durante
todo o parte de una relacién sexual, pese a haber sido pactado o impuesto
por la pareja como condicién al prestar el consentimiento, conocida en la
doctrina cientifica y de los tribunales con la denominacién anglosajona
stealthing, constituye un atentado a la libertad sexual de la otra persona
participe en la relacién en cuanto ésta no ha consentido cualquier suer-
te, forma o condiciones de contacto sexual, sino que ha impuesto como
limite o condicién el uso de proteccién mediante preservativo. Por tanto,
si la persona que segtn ese acuerdo ha de llevar profilactico durante la
relacion prescinde del mismo subrepticiamente, en todo o parte del acto
sexual, esta desoyendo una condicién impuesta por la pareja como com-
plemento —esencial y no meramente accesorio o secundario— de su con-
sentimiento, es decir, estd manteniendo una relacién no consentida que,
asi, atenta contra contra la libertad sexual y ha de ser sancionada con-
forme al art. 181 apartado 1 que aqui se aplica, incluyendo el apartado

88

Supra, 1.

Es también la calificacién defendida por la autora que hasta la fecha se ha pronun-
ciado sobre esta cuestién en Espana (GUTIERREZ MAYO, 2021: 355), argumentando que es
“un subtipo de obligatoria aplicacién cuando concurren los elementos previstos en el mis-
mo”. La cuestién es, claro, determinar si realmente concurren tales elementos, dada la inter-
ferencia de un cierto grado de consentimiento y el rigor del principio de legalidad penal.

89
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4 en caso de acceso carnal por alguna de las vias previstas en el mismo,
ya que, como es sabido y recuerda acertadamente la sentencia apelada,
el consentimiento para una concreta actividad sexual no puede exten-
derse unilateralmente por el otro participe a otros tipos de contactos no
consentidos”.

Como puede facilmente apreciarse, la clave para el tratamiento de la
cuestion se hace residir, como no puede ser de otro modo, en el conteni-
do y alcance del consentimiento, término que, de forma muy reveladora,
se menciona hasta en cinco ocasiones en el breve pasaje reproducido.
Esta segunda via, como se ve, pasa por contemplar de forma global el
consentimiento sexual sobre la penetracién, sin disociar la aprobacién
correspondiente a la significacién sexual del acto, por un lado, y el uso
del profilactico, por otro. Esto dltimo se concibe como “complemento
esencial” de lo primero, de modo que su ausencia determina la total falta
de consentimiento sobre el acto. También se sefiala —y sobre esto habra
que volver— que la penetracién con preservativo y la penetracion sin pre-
servativo son actos penalmente distintos, requiriendo consentimientos
separados.

D. En sus resultados, aunque la resolucién légicamente no lo men-
ciona, la sentencia esta en realidad en consonancia con los postulados de
una importante corriente global que, dando respuesta a la cuestiéon mas
amplia acerca del enfoque genéricamente adecuado para el tratamiento
juridico-penal de la delincuencia sexual, ha venido apostando por el pa-
radigma del “no es no” como modelo para el abordaje de esta materia.
Una corriente que ha tenido ya su plasmacion, con diverso alcance y ca-
racteristicas, en reformas aun relativamente recientes como la alemana
de 2016 o la sueca de 2018°°.

En ese contexto global comparado, para dar cobertura a la tipicidad
del fenémeno stealthing se ha puesto especial énfasis en la adjetivacién
del consentimiento, particularmente en el A&mbito anglosajon. Uno de
los modelos en los que mas se ha fijado la mirada es el del denomina-
do consentimiento afirmativo (affirmative consent), término con el que
se conoce popularmente el consentimiento recogido en el Cédigo penal
de California. De acuerdo con el §261.6 del California Penal Code, el con-
sentimiento en determinado grupo de delitos debe ser entendido como
la cooperacion positiva en el acto en tanto que expresién del ejercicio
de la libre voluntad, debiendo la persona tener pleno conocimiento de la

920

Aunque esta dltima maés inclinada hacia el modelo del consentimiento expreso
(vid., PERAMATO MARTIN, 2020: 8).
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naturaleza del acto en el que se involucra. También se cita en el mismo
sentido, en el ambito estadounidense, la llamada “ley de consentimien-
to de California”!, la California State Bill SB-967°* que, para el ambito
universitario y a determinados efectos, consagra un “estandar de consen-
timiento afirmativo” para determinar si ambas partes dieron el consen-
timiento requerido para la actividad sexual®. “Consentimiento afirma-
tivo” significa, siempre segtin esta misma norma, “acuerdo afirmativo,
consciente y voluntario para participar en actividades sexuales”, siendo
especialmente destacable que la propia disposicion, entre otras precisio-
nes’, especifique que “es responsabilidad de cada persona involucrada
en la actividad sexual asegurarse de que él o ella tenga el consentimiento
afirmativo del otro u otros” y que el consentimiento afirmativo debe ser
constante, durante toda la actividad sexual, pudiendo revocarse en cual-
quier momento. Facilmente se comprende que estas tltimas precisiones
hayan resultado particularmente ttiles a los defensores de este concepto
para subrayar la antijuridicidad del stealthing.

No obstante, el rendimiento del concepto de affirmative consent para
defender la relevancia penal del stealthing también ha sido cuestionado.
En particular, se ha destacado que no resulta claro que tal especie de con-
sentimiento falte realmente en esta clase de supuestos desde el momento
en que la naturaleza del acto al que se accede es la misma de aquel al

" GARCIA (2020: 128)

%2 Ley SB 967, Student safety: sexual assault, del 28/09/2014, disponible en

https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtmlI?bill_id=201320140SB967

% Segun explican VIDU/TOMAS MARTINEZ (2019: 198 ss.), la consigna “Yes
means Yes”, expresiéon del consentimiento afirmativo, supuso la superacion del “no es
no”, y fue defendida en el &mbito del activismo social y estudiantil universitario, en parti-
cular por el grupo de estudiantes Our Harvard can Do Better, conscientes de la insuficien-
cia que suponia identificar el consentimiento con la expresién de una negativa, lo que en
determinadas circunstancias las victimas no estan en condiciones de poder expresar.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta lo contraproducente de la exigencia de una ne-
gativa explicita tanto en el momento de los hechos como en el de la denuncia, colocando a
la victima en una situacioén a la vez complicada y peligrosa. Como indica PERAMATO, en
el momento de la comisién con ello se “coloca a la mujer ante una disyuntiva muy peligro-
sa: no resistirse ante el miedo racional y 16gico de sufrir graves dafos a pesar de que ello
conlleve la impunidad del agresor, o resistir asumiendo ese peligro para poder acreditar
que la relacién fue impuesta y no consentida”. A la hora de denunciar el ilicito, también
se la sitia “en una posicién complicada pues, ante la ausencia de reconocimiento de los
hechos por el autor, la mujer tendra que probar que efectivamente se opuso de alguna
manera a esa relacién” (PERAMATO MARTIN, 2020: 7 s.).

% Como la irrelevancia de ciertas circunstancias para afirmar la concurrencia del
consentimiento (tales como el silencio, la falta de protesta o resistencia, o la existencia de
relaciones sexuales pasadas entre las personas involucradas).
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que se consintié®®. Y se propone, en su lugar, operar con un concepto de
conditional consent, que no se fije tanto en la naturaleza sexual del acto
como en las condiciones bajo las cuales dicho consentimiento se otorgé®.

El concepto de conditional consent, particularmente utilizado por los
tribunales britanicos, adquiri6 especial protagonismo y visibilidad para
la cuestién aqui tratada a raiz del caso Assange®, quien habria desoido
las condiciones establecidas por su pareja sexual y eludido el uso del pre-
servativo (y después roto el mismo). Aunque la defensa argumenté que lo
relevante era la naturaleza del acto al que se habia accedido, el Tribunal
no acepté esta consideracion, entendiendo que el “true consent” requiere
que las condiciones bajo las que el consentimiento fue otorgado se man-
tengan durante todo el acto sexual.

Ajuicio de BLANCO, gran defensora del paradigma del consentimien-
to condicional, su adopcion presentaria diversas ventajas. No todas ellas
parecen, desde luego, méritos atribuibles especificamente a dicho con-
cepto, al menos desde el punto de vista de nuestro derecho®®. Pero si debe
admitirse que las facilidades probatorias, en las que en realidad piensa la
autora, concurren, en el sentido de que resultaria suficiente probar que

% BLANCO (2018: 239).

% BLANCO (2018: 239).

o7 Assange v. Swedish Prosecution Authority, [2011] EWHC 2849. Sobre este asunto
puede verse GARCIA 2020: 124 ss.

%8 La autora refiere, por ejemplo (n. 172, p. 239), que el concepto permitiria pro-
teger potencialmente también a una victima varén que hubiese condicionado la relaciéon
sexual a la garantia por parte de la mujer de estar tomando anticonceptivos, siendo esto
falso (tricked parenthood). La cuestién de los abusos sexuales mediando engano, sin em-
bargo, no queda resuelta, sino solo presentada, introduciendo un concepto pretendida-
mente novedoso de “consentimiento condicional”. Lo relevante, como se vio (supra 111.4),
descansa en una profundizacién adecuada sobre aquello a lo que afecta la condicién im-
puesta: si se estima que afecta al contenido de la relacién sexual o, por el contrario, que
afecta solo a los motivos por los que se acept6 la relacién sexual. En este caso, se requeri-
ria poder entender que la cuestién reproductiva afecta al contenido de la relacién sexual
para considerar que efectivamente se provoca un error sobre la significacién del acto que
se realiza, lo que no resulta en absoluto pacifico (sobre ello, supra n. 83). Tampoco queda
dicho que por esa via interpretativa pueda hablarse de abuso sexual cualificado.

También sefnala la autora que el concepto de conditional consent seria el que permi-
tiria asimismo proteger a las victimas masculinas del denominado “gift-giving” (n. 134, p.
235), es decir, victimas de la transmisién intencional del VIH, especialmente en el &mbito
homosexual (aunque esta terminologia parece mas asociada a la basqueda intencional de
la infeccién por parte de la victima a través del mantenimiento de relaciones sin protec-
cidn, y relacionarse asi con la practica conocida como “bug-chasing”, potenciada a través
de internet). Puede verse, WEISS (2006: 389 ss.). Sobre el abordaje de la transmisién
del VIH en nuestro derecho, y en particular sobre la heteropuesta en peligro consentida,
Supra I1.1.1.
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el uso del preservativo fue una condicién para que se accediese a la rela-
cion, en lugar de trasladar a la victima la carga de la prueba sobre el sen-
tido exacto de su consentimiento afirmativo. Aunque la revictimizacién
durante el proceso es siempre inevitable, senala BLANCO, los beneficios
del estandar del consentimiento condicional serian asi muy superiores a
los costes®.

La STSJ Andalucia, aunque ajena a todos estos desarrollos de la 6r-
bita anglosajona, se mueve en realidad en parametros parecidos. No en
vano menciona en aquel pasaje antes reproducido, esta vez en hasta cua-
tro ocasiones, el término condicién asociado al consentimiento. En su
razonamiento, aunque se viene a unificar el contenido del consentimien-
to al concluir que no lo ha habido (que se ha mantenido una relacién
inconsentida, senala), en realidad la disociacion del objeto del acuerdo
sigue siendo perfectamente visible —al igual que lo es en la sentencia de la
que trae causa!®—, de modo que se llega a aquella conclusién tal vez co-
rrectamente, pero no sin dejar un cierto vacio argumental por el camino.
El propio Tribunal distingue el consentimiento en si (que concurriria) de
lo que es un “complemento esencial y no meramente accesorio o secun-
dario” del mismo. Asi que persiste la separacién de dos niveles de asen-
timiento, aunque determinando la falta del segundo (que recae sobre la
condicién impuesta por la pareja) el decaimiento de todo él. A la vez, la
identificacién del uso de preservativo como complemento “esencial” da a
entender que existirian otros complementos “accesorios o secundarios”,
sin que quede claro cuéles, que carecerian de aquellos efectos invalidan-
tes sobre el consentimiento.

E. Operar con caracter general con un concepto de consentimiento
condicional, como se ha visto que propugnan algunas voces del ambito
comparado y como hace también la STSJ Andalucia para un caso con-
creto (el stealthing), no plantea particulares problemas desde el punto de
vista conceptual. De hecho, ni el concepto de conditional consent ni el de
affirmative consent aportan realmente nada nuevo o desconocido ni para
la teoria del negocio juridico en general ni para la del consentimiento
penal en particular. El problema se encuentra, mas bien, en el terreno va-

%  BLANCO (2018: 239).

100 En la SAP Sevilla de 29 de octubre de 2020 se lee literalmente que la victima
“consinti6 el acceso carnal que ha dado lugar al juicio, por mas que fuera en otras condi-
ciones que no fueron respetadas” (Fdto. Jco. Sexto), o que “decidi6 libremente consentir
mantener relaciones sexuales con penetracién vaginal con el acusado siempre que utiliza-
ra preservativo” (Fdto. Jco. Tercero).
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lorativo, en determinar las condiciones relevantes y sus limites. En pre-
cisar, en otros términos, qué actos requieren a la postre de un consenti-
miento especifico o separado y, también y sobre todo, quién (el aplicador
del derecho, por via interpretativa, o el legislador) debe decidir cuéles
son esos actos. La problematica encierra pues dos vertientes distintas. La
primera -la identificacién de las condiciones penalmente relevantes (a)-,
resulta facilmente superable por parte del stealthing, dado su grado de
lesividad. Pero no tanto la segunda, una cuestién de estricta legalidad (b)
en la que podria encallar definitivamente el sostenimiento de esta punibi-
lidad agravada para el fen6meno objeto de analisis:

a) La primera cuestion, la relativa a la identificacién de las condi-
ciones penalmente relevantes, nos devuelve en parte a la problemaética ya
analizada del engano. Retomando lo explicado entonces en relacién con
el fraude sexual'”!, quedan fuera de la relevancia penal, claro, todas las
condiciones relativas a los motivos de la relacién (salvo para los sujetos
del art. 182 CP, a sus efectos). Pero aun asi son ilimitadas, imposibles de
enumerar de forma casuistica, las condiciones que se pueden establecer
como limites personales infranqueables en el contexto de una relaciéon y
que afecten a la actividad sexual en si, al acto que se desarrolla, y no a los
motivos por los que se lleva a cabo. Supongamos, por ejemplo, que el su-
jeto, fetichista, se coloca sigilosamente durante el acto sexual un amuleto
vetado por su pareja; o que la mujer que practica la felacion tenia pene,
en contra de las preferencias expresamente establecidas por su partenaire
y sin su conocimiento. ¢Diremos que se trata de abusos sexuales tipicos?;
¢acaso de abusos sexuales cualificados, si hubo acceso carnal, porque lo
dice el 181.4 CP? Si se opera sin mas con un concepto de consentimiento
condicional, se tendra dificultades para cualquier argumentacion dife-
renciadora (aunque tal vez desde ese posicionamiento no se desee tener-
la), pues se carecera de un criterio al que referenciar sélidamente dénde
situar los limites.

Naturalmente, desde una perspectiva pancriminalizadora podra ar-
gumentarse que el consentimiento se sitda en el centro de la lesividad
sexual de tal modo que es irrelevante su objeto: si la pareja sexual no ha
aceptado determinada circunstancia, la que sea, la conducta debera ser
tipica por transgredir el consentimiento que es la esencia de la infrac-
cién. Sin duda, si alguien no acepta cualquiera que sea la actuacién sobre
su cuerpo, nadie tiene derecho a llevarla a cabo. Pero cuestion distinta es

0L Supra, 111.4.
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que contrariar ese deseo esté tipificado en todo caso como abuso sexual.
Hay, desde luego, otra forma de entenderlo, al menos de lege lata. Cabe
entender, en efecto, que el consentimiento neutraliza la tipicidad, pero
respecto de una conducta previamente definida (seleccionada) como
atentatoria contra la libertad sexual. De modo que el consentimiento de-
termina la atipicidad, pero no es quien define lo que es tipico (no decide
lo que atenta contra la libertad sexual). En este sentido, debe advertirse
acerca del acusado riesgo de subjetivizacion de la proteccién penal que
podria suponer una opcién como la antes senalada. Pues podria implicar
la sustitucién de la ultima ratio en la definicion de los ataques relevantes
al bien juridico por un modelo que pusiese la intervenciéon penal al servi-
cio de una concepcién solipsista de la libertad sexual. Por ello, debe en-
tenderse que la seleccién de las condiciones cuyo quebrantamiento impli-
ca la superacién del listén penal constituye una decisién valorativa que
corresponde al legislador tomar (o, en el peor de los casos, al intérprete
a partir de las tenues especificaciones de aquél), pero que en ningtn caso
viene determinada por el consentimiento, cuya entrada en juego es poste-
rior. Asi parece que lo recoge el art. 181 vigente, que precisa que los actos
realizados deben atentar contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona, primero, y no mediar el consentimiento sobre ellos, después!®.
Situados en ese terreno valorativo, y como ya se adelantara, cabe su-
brayar que el stealthing tiene entidad propia (es un acto sexual distinto)
y suficiente (supera sin problemas el corte de la lesividad). Tiene entidad
propia porque, efectivamente, la penetracién sin preservativo constituye
una practica sexual diferente de la penetracion con preservativo. La dife-
rencia no hay que buscarla, sin embargo, en un criterio fisico o sensorial,
como en cambio apuntara BRODSKY!%. Ello podria llevar a incluir otras
muchas situaciones de distinta relevancia amén de generar innecesarias
complicaciones probatorias. Sino que, por el contrario, lo relevante para
su independizacién, a mi juicio, reside en el grado de afectacién que en-
trana para el bien juridico, clave que resulta, de hecho, intuida por la
propia autora citada cuando constata que la mayoria de las personas ma-

102 Aunque esté volcado en subrayar el protagonismo del consentimiento, el Proyecto

de L.O. de Garantia Integral de la Libertad Sexual reproduce el mismo esquema. En él, el
nuevo art. 178 CP demanda primero la realizacion de “cualquier acto que atente contra la
libertad sexual” y, después, la ausencia de consentimiento en relacién con él.

103 Para defender la autonomia de ambos comportamientos -y justificar asi la nece-
sidad de un consentimiento separado para cada uno— BRODSKY se fijé, como criterio de
distincion, en el tipo de contacto que conlleva cada situacién, con la piel en un caso, con
el preservativo en otro: BRODSKY (2017: 191). La sigue, en Espana, GUTIERREZ MAYO
(2021: 352).
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nifiestan preferencias fuertes (strong preferences) en relacién a la practica
sexual con o sin preservativo, obviamente por las importantes implica-
ciones que conlleva. Y es que, como senalara la Corte de apelaciones que
revisé la sentencia alemana (KG Berlin), el mero hecho de que el térmi-
no “sexo seguro” se haya acabado implantando en el leguaje cotidiano
deja ya claro que las relaciones sexuales sin proteccién son una practica
sexual diferenciada'®, de modo que el paso de una a otra no debe consi-
derarse (desde el punto de vista valorativo, veremos después si también
legal) una desviacién insignificante. En segundo lugar y en coherencia
con lo anterior, el stealthing demuestra un suficiente grado de lesividad,
de modo que con su contemplacién especifica y separada se aplica un ra-
zonable grado de objetivizacion en el estandar de la condicién impuesta
(uso del preservativo), evitando la excesiva subjetivizacién comentada. El
uso del preservativo representa asi, desde el punto de vista de la interven-
cién penal, una condicién relevante que justificaria su tratamiento sepa-
rado. Cuestion distinta es que, lege lata, se lo dispense actualmente la Ley.

b) En efecto -y esta es la segunda dimensién del problema, mas difi-
cilmente sorteable como decia— hoy por hoy el legislador ha desvalorado
de forma unitaria el comun de los “actos que atenten contra la libertad
o indemnidad sexual” (181.1 CP), realizando una valoracién separada
unicamente de aquellos que consistan en lo que denomina acceso carnal
(181.4 CP). En relacién con estos ultimos, la Ley especifica solo que que-
dan valorativamente equiparadas a la penetracién por via vaginal, anal o
bucal la introduccién de objetos o miembros corporales por las dos pri-
meras vias. Pero no existe ninguna adjetivacion ulterior de la penetracion
misma, lo que a los efectos aqui tratados pudiera llevar a entender que
abarca tanto la provista como la desprovista de preservativo, asi como,
en general, la afectada por cualquier otra circunstancia acompariante
aunque pueda ser externamente perceptible y hasta valorativamente dis-
tinta. Por otra parte, entender que la introduccién del preservativo enca-
jaria en la modalidad de introduccién de objetos no parece una opcién
realista, pues fuerza la l6gica utilizada por el precepto, cuya sistematica
contrapone precisamente el acceso carnal a la utilizacién de aquellos ob-
jetos (o de otros miembros corporales). Por ello, y por mas que valorati-
vamente el stealthing sea merecedor de un tratamiento especifico, como
se ha visto, puede tener que concluirse que hoy por hoy no se lo dispensa
la Ley, que de este modo lo estaria remitiendo al cajon de sastre de los

104 'WIRNER (2020: 325).
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actos con significacion sexual de desvaloracién general, del aptdo. 1° del
art. 181 CP.

Por supuesto, lleva razén BRODSKY al senialar que el consentimiento
para un acto sexual no puede ser considerado un cheque en blanco para
cualquier otro acto sexual futuro!'®. Igual que asiste la razén al TSJ de
Andalucia cuando, en idéntico sentido y recordando lo ya apuntado por
la sentencia apelada, recalca que “el consentimiento para una concreta
actividad sexual no puede extenderse unilateralmente por el otro parti-
cipe a otros tipos de contactos no consentidos”!°. Como asiste la razén
a WIRNER, cuando como ejemplo de lo anterior senala que el consen-
timiento otorgado para ser penetrado con los dedos no cubre la pene-
tracién con el 6rgano sexual masculino; o, en Espana, a GUTIERREZ
MAYO, cuando indica que “estariamos ante un delito de abuso sexual en
el supuesto en que los miembros de la pareja hubiesen acordado tener re-
laciones sexuales con penetracién vaginal, estableciendo la perjudicada
su oposicién a mantener sexo por via anal, y una vez iniciada la relacién
sexual (...) el autor aprovechase para penetrarla analmente”, del mismo
modo en que estariamos ante una agresion sexual (art. 179 CP) si, aperci-
bida la victima de que el autor no tiene el preservativo “pidiese terminar
con la relacion sexual y éste se opusiese sujetandola con las manos e im-
pidiendo que se marchase”!'%7.

Todo lo anterior no es discutido por nadie, como tampoco se discu-
te, en realidad, que el stealthing tenga entidad suficiente para merecer
también una consideracién penal auténoma, debiendo requerir en conse-
cuencia un consentimiento especifico. Pero la diferencia respecto de las
practicas sexuales a las que se acaba de aludir como ejemplos de practi-
cas diferenciadas -y para la neutralizacion de cuya lesividad se requiere
ya de lege lata, en efecto, un consentimiento separado o independiente—
reside en que éstas han sido singularizadas, desgajadas del capitulo co-
mun, por la palabra del legislador'®. La duda sigue en pie, en cambio,
para el stealthing, dejando asi al descubierto el principal flanco potencial

105 BRODSKY (2017: 190).

106 Fdto. Jco. Quinto.

107 GUTIERREZ MAYO (2021: 358 s.).

108 Por ello no puede convencer tampoco como argumento para sostener la autono-
mia del consentimiento en el stealthing la STS que la Audiencia Provincial de Sevilla cita,
en cambio, como paradigmatica, ya que alude a un medio comisivo (la violencia) que si
esté perfectamente individualizado por el legislador. Tal resolucién (Ia STS 1667/2002, de
16 de octubre) se refiere a la aceptaciéon de una relacién sexual a cambio de precio a la
que las victimas se negaron después al no recibir anticipadamente el pago, siendo obliga-
das violentamente a mantenerla.
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para la critica a la solucién del tipo cualificado del art. 181.4 CP: que es
por via hermenéutica, y no a través de la palabra expresa del legislador,
como se decide realmente qué es (y qué no) un comportamiento necesi-
tado de un consentimiento distinto; o, si se quiere en los términos mane-
jados por la STSJ Andalucia, qué es (y qué no) un “complemento esencial
y no meramente accesorio o secundario del consentimiento”. Y que con
ello se puede estar realizando una distincién, contra reo, donde la Ley hoy
por hoy en realidad no distingue, por mas que se pueda coincidir en que
deberia hacerlo.

F.  En definitiva, las soluciones exploradas hasta la fecha por nues-
tros tribunales pueden ser correctas en funciéon de la argumentacién
que acompane su eleccién. El comentario anterior pretendia —se dijo al
principio— poner el acento en sus fortalezas y en sus posibles debilida-
des o inconvenientes en un momento todavia incipiente de su aplicacion,
asi como en la necesidad de unificar los tratamientos penolégicos que
se han empezado ya a dispensar. Pero lo que finalmente parece ponerse
también de manifiesto, si de verdad se quiere clarificar su punicién, es
la conveniencia de incorporar una valoracién expresa de este compor-
tamiento en el Cédigo Penal, tomando especialmente en consideraciéon
los dictados del principio de proporcionalidad. Bien sea para asociarle
después una pena especifica a la retirada inconsentida del preservativo
(que presumiblemente estaria comprendida en ese caso entre la asignada
hoy al tipo bésico y al cualificado), bien para equipararla penolégicamen-
te a cualquiera de las dos, en funcién de las consideraciones preventivas
o de otro tipo que pueden incidir finalmente en la determinacion legal
de la pena, pero fruto en todo caso de una valoracién singularizada del
comportamiento.

Apunta en tal direccién la posibilidad, real, de que la aplicacién del
codigo se vea en alguna ocasién esquivada por el juego del art. 182 en
relacién con el tratamiento del engaio sexual. Debe tenerse en cuenta,
en este sentido, que la interpretaciéon que aqui se ha hecho, que sortea la
eventual vis atractiva que puede ejercer el art. 182 CP en relacién con los
supuestos de relacién sexual mediando engano, y que permite incluir en
el art. 181 ciertos tipos de practica sexual engafosa, como es el caso del
stealthing, no deja de ser una solucién hermenéutica que quedaria mejor
respaldada con la palabra expresa del legislador. En la misma direccién
apunta también el hecho de que la distincién entre sexo con proteccién y
sin proteccién como practicas sexuales diferenciadas sea una distincién
obtenida hoy por via exclusivamente hermenéutica, por més que desde
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el punto de vista valorativo no exista duda de su relevancia, lo que puede
poner en jaque la solucién del subtipo cualificado del art. 181.4 CP.

En relacion con la eleccién de este dltimo titulo de imputacién tam-
poco pueden desconocerse, en fin, los sesgos que condicionan la practica
forense. No puede dejar de significarse, en este sentido, que tanto en la
sentencia de la Audiencia de Barcelona como en la de la Audiencia de
Sevilla (y la posterior del TSJ de Andalucia), que tomaron en considera-
cién esta calificacion agravada, los hechos eran en realidad mas graves
que el solo stealthing. En la primera, podia estarse en la 6rbita de la agre-
sién sexual agravada, pues el autor parece que continué no sigilosamen-
te con su actividad y hubo que darle un cabezazo para detenerle. En la
segunda, se produjo ademas del stealthing la transmisién dolosa de una
ETS (sin olvidar que, de hecho, el atentado contra la libertad sexual fue
ya calificado por ambas acusaciones como agresiéon sexual con acceso
carnal del art. 179 CP, catalogacién que fue descartada por el tribunal al
no apreciar la violencia necesaria!®®). Todo ello, quiérase o no, predispo-
ne a un tratamiento contundente de lo sucedido. Pero cabe preguntarse
qué hubiese ocurrido si lo denunciado hubiese sido solo, tal vez incluso
dias o semanas después de haber tenido lugar, la retirada sigilosa del pre-
servativo. La respuesta no puede ser optimista, maxime tratdndose de un
delito en relacién con el cual el bagaje probatorio estd destinado a verse
generalmente reducido al testimonio tnico de la victima. Las dificultades
probatorias, recuérdese, ya inclinaron hacia la absolucién en el primero
de los casos mencionados. Con esto no se trata en absoluto de dar carta
de naturaleza a las desviaciones de la practica, pero si de ser conscientes
de que no siempre la amenaza penal mas elevada es la que dispensa una
mejor proteccion al bien juridico. Dejar la conducta abierta a una cali-
ficacién agravada, como es hoy la del art. 181.4 CP, pero supeditada a
una decisién interpretativa de los tribunales, no garantiza pues esa mejor
proteccién, lo que de nuevo apunta hacia la conveniencia del pronuncia-
miento legal expreso.

En suma, puede ser mucho pretender que cuando la mayoria de or-
denamientos europeos experimentan serios problemas para subsumir
esta conducta en sus respectivos articulados, desembocando algunas de
sus sentencias en el reconocimiento resignado de la atipicidad, el dere-
cho espanol pueda considerarse, en cambio, capacitado para dar, con
sus instrumentos antiguos, una respuesta perfectamente aquilatada a un
fenémeno que se reconoce novedoso a nivel mundial, sin necesidad de

109 SAP Sevilla nam. 375/2020, cit., Fdto. Jco. Segundo.
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ninguna adaptacién. En este sentido, es significativo que el pionero tra-
bajo de BRODSKY, en el que la autora confesaba no haber conseguido
encontrar un solo caso judicial en relacion con el stealthing en el dere-
cho estadounidense!'?, explorase no solo un posible encaje penal, sino
también en el Derecho de dafos, entre las acciones civiles derivadas de
la violencia de género (Violence Against Women Act) e incluso en el mero
incumplimiento contractual, para acabar, vistas las dificultades para ca-
nalizar la situacién con las leyes existentes, requiriendo una nueva figu-
ra especifica, que a su juicio deberia recoger la prohibicién de retirar
el preservativo sin el consentimiento afirmativo de ambos implicados!!!.
También WIRNER, centrado en el ambito especificamente penal del or-
denamiento de su pais, y a pesar de admitir la subsumibilidad del com-
portamiento en el §177 StGB vigente, se inclinaba recientemente, cons-
ciente de las dificultades planteadas por los tipos penales clésicos (y ello
pese a lo renovado de la féormula alemana vigente), por proponer una
ampliacién del tenor del recientemente reformado §177 Abs. 2 StGB.
Una ampliacién que no implicaria la elevacién de la pena respecto de
los demas casos alli contemplados, pero que recogeria expresamente el
supuesto cuya punicién se pretende, para mayor seguridad juridica. En
su propuesta, formulada mas como documento de trabajo que como re-
daccién definitiva, el autor viene a incluir asi como punible la conducta
de quien ignore deliberadamente una condicién relacionada con el acto
sexual que haya sido comunicada anticipadamente por la victima, y que
no solo represente una desviacién insignificante (pensando en relaciéon
con esto ultimo especialmente en el stealthing). A mi juicio, seria mejor
que la prevision legal aludiese expresamente y sin complejos a la retirada
inconsentida del preservativo, antes que idear una férmula mas general
como la tltima indicada que acabe obligando a dilucidar después por via
interpretativa qué representa y qué no una desviacion insignificante de lo
acordado, teniendo en cuenta que debe ya partirse de su inequivoca rele-
vancia para el bien juridico.

No parece que vayan por este dltimo camino, de todos modos, los
trabajos prelegislativos actualmente en fase de tramitacion. La referencia
al tratamiento que resultaria de ellos para esta conducta cerrard, en el
siguiente epigrafe, esta aportacion al debate.

110 BRODSKY (2017: 184 n. 4, 196).
111 BRODSKY (2017: 208 ss.).
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Iv. PROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE
LA LIBERTAD SEXUAL

El reciente Proyecto de Ley Orgéanica de Garantia Integral de
la Libertad Sexual, aprobado por el Consejo de Ministros el 6 de julio
de 20212, no presta tampoco una atencién separada o especifica al
stealthing. Ello en absoluto significa que la conducta no tenga cabida en
la regulacién proyectada, como la tiene en la vigente. En efecto, la ar-
quitectura general que la nueva regulaciéon propone para los delitos se-
xuales, con la que se viene a situar el consentimiento afirmativo como
clave de béveda, allana, incluso mas si cabe, el camino para poder afir-
mar su tipicidad. Pero sigue siendo planteable el mismo dilema entre la
aplicacién de una tipicidad béasica (ahora bajo la denominacién genérica
de agresion sexual —art. 178.1 PLOGILS-) y otra cualificada (violacion,
conforme a la terminologia del proyecto —art. 179-), y ello en términos
practicamente idénticos a los que actualmente plantea la contraposicién
entre los apartados 1°y 4° del art. 181 CP, como modalidades de abuso
sexual. Queda igualmente pendiente, por otra parte, esa valoracion poli-
tico-criminal individualizada de la conducta, en particular desde consi-
deraciones atentas al principio de proporcionalidad. Veamoslo con algo
mas de detenimiento.

El Proyecto se hace eco de los postulados del ‘solo si es si’y ‘si no es
si, es no’ que han sido defendidos por el feminismo como la tinica opcién
que garantiza integramente la autonomia y la libertad sexual de la mu-
jer!''3. Por primera vez el texto legal se detiene en definir el consentimien-
to en este ambito, y lo hace —en esto con mejor técnica legislativa que el
Anteproyecto, que entre otras cosas empleaba innecesariamente una de-
finicién en clave negativa'!*—, indicando que sélo se entendera que lo hay
“cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencién
a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de
la persona”. Es decir, requiriendo un consentimiento afirmativo, aunque
—-una vez superada la confusa redaccién del Anteproyecto!!’>—, pueda éste

12 Actualizacién de la versién aprobada como Anteproyecto el 3 de marzo de 2020.

113 PERAMATO MARTIN (2020: 14).

114 Disponia el segundo inciso del homologo art. 178.1 del Anteproyecto: “Se enten-
derd que no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por
actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su
voluntad expresa de participar en el acto”.

115 La misma fue tildada en alguna ocasién de “un tanto ‘rocambolesca’, senalando
que los elementos empleados en la definicién podrian inducir a error en su interpreta-
cién, e incluso dar a entender que serian delictivas determinadas relaciones en las que
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ser tacito, deducible de las circunstancias. Esta segunda versién de la
definicién, distinta de la inicialmente planteada por el Anteproyecto, se
acerca mas a la contenida en el Convenio de Estambul'!®, cuyo art. 36.2,
al referirse a la violencia sexual, especifica que “el consentimiento debe
prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la
persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”.
Tanto la necesidad de definir expresamente el consentimiento como
el contenido concreto de la definiciéon han sido objeto de criticas''?, pero
no es esta la cuestién que ahora nos debe interesar. El interés por recal-
car el papel determinante del consentimiento resulta comprensible, en
particular cuando su contemplacién conjunta con los medios empleados
para atentar contra la libertad sexual ha podido provocar en buena parte
que la atencién se desvie hacia estos tltimos, originando complejas dis-
tinciones y redundando su falta de prueba o de precisién en la negacién
del atentado sexual mismo. Frente a ello, el Proyecto presenta de forma
despejada la que es la esencia del ataque a la libertad sexual —que es la
que viene a neutralizarse por medio del consentimiento- separandola de
los medios comisivos. Ello ha de presentar ventajas tanto en la evitacién
de la victimizacién secundaria como en el terreno probatorio, evitando
también distinciones complejas y artificiosas como la que separa actual-
mente la intimidacién del prevalimiento!!®. Sin embargo, con situar como
eje de la regulacion el consentimiento de la victima, dotandolo asi de una
mayor visibilidad y protagonismo, no se termina el trabajo, sino que éste

se hubiese dado un asentimiento tacito, es decir, sin actos “exteriores, concluyentes e in-
equivocos” (ESTEVE MALLENT, 2021: 52). Tal riesgo resultaba mas bien ficticio, pues
valorando los hechos con el protocolo habitual, conforme a la légica y la experiencia,
no parece que hubiese de existir dificultad para fijarse en el significado de la actuaciéon
y admitir asi la validez del consentimiento tacito. En cualquier caso, la redaccién del
Proyecto elude tales posibles inconvenientes.

116 Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha contra la violen-
cia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011
(Instrumento de ratificacién publicado en el BOE nam. 137 de 6 de Junio de 2014).

17 En relacién con el Anteproyecto, el Informe del CGPJ, de febrero de 2021, subra-
y6 que el problema en torno al consentimiento no era tanto conceptual (qué debe enten-
derse por tal) como probatorio. Desde otro dngulo, la innecesariedad de una definicion
expresa en la Ley también fue cuestionada por entender que implicaba una duplicidad
con la ya existente en el art. 36.2 del Convenio de Estambul, considerada de aplicacién
directa. Su convivencia, senalaba ESTEVE MALLENT (2021: 52), hubiese generado ade-
maés innecesarias dudas interpretativas dado que ambas definiciones (refieriéndose a la
contraposicién con la prevista en el Anteproyecto) no resultaban exactamente equivalen-
tes ni complementarias. Desde esta perspectiva, la nueva versién, mas préxima a la del
Convenio, suaviza este tipo de dificultades.

118 JERICO OJER (2020: 18).
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apenas empieza. A partir de ese denominador comun de los atentados a
la libertad sexual, lo importante sera perfilar adecuadamente las diferen-
cias de trato entre los diversos actos sexuales inconsentidos, sin olvidar
en ese cometido ni la seguridad juridica necesaria ni el principio de pro-
porcionalidad, observacion que vale tanto para los supuestos cualifica-
dos como para los atenuados. Porque, como afirma JERICO!!?, “una cosa
es el aspecto comunicativo positivo que implica la unificacién conceptual
y otra muy distinta equiparar juridicopenalmente el tratamiento dispen-
sado a las relaciones sexuales inconsentidas”.

En relacion con el stealthing, no parece que quepa duda acerca de su
subsuncién en el proyectado art. 178.1. Pero se puede topar, de nuevo y en
funcién del rigor interpretativo, con dificultades para incardinarlo en el
nuevo tipo de violacién (coincidente con el vigente abuso sexual cualifica-
do del art. 181.4) en el siguiente sentido, anédlogo al ya indicado respecto
del derecho vigente: el acto que atenta contra la libertad sexual no abar-
cado de manera clara por la voluntad de la persona no es en puridad la
penetracion, sino el no uso del preservativo; o, si se prefiere en términos
unitarios alternativos, la voluntad abarca la penetraciéon con preservati-
vo, y no la penetracion sin preservativo, que es efectivamente una practica
sexual diferenciada de acceso carnal, solo que, al igual que se explicé en
relacion con el art. 181.4 vigente, la distincién no se lee tampoco en el art.
179 proyectado, que distingue las modalidades de acceso carnal en fun-
cién de las vias utilizadas, pero no de otras circunstancias acompariantes.
De seguir este camino interpretativo se trataria, pues, de un problema de
estricta legalidad, y no de falta de desvaloracién agravada de la conducta.
Tal interpretacién no es ciertamente obligada, pero debe exponerse como
eventual impedimento hermenéutico con el que puede topar en alguna
ocasion la aplicacién del tipo cualificado. Al igual que podra ocurrir, en
direccién justamente opuesta, que la conducta se incardine ocasionalmen-
te no solo en el art. 178, sino en el subtipo atenuado del art. 178.3, y ello
en atencién ahora no solo a “la menor entidad del hecho”, como ya decia
el Anteproyecto, sino también en atencién a las “circunstancias persona-
les del culpable”. Asi sucedera si el 6rgano sentenciador hace uso de esta
clausula de ponderacién, que no deja de proyectar una cierta inseguridad
juridica!?’, y en la que a buen seguro deberan concentrarse parte de los
nuevos esfuerzos delimitadores que la nueva regulacion, si se aprueba en
estos términos, trasladara a los tribunales. Con ello, la potencial horquilla
punitiva para las conductas de stealthing se mantiene tan amplia como la

1o JERICQ OJER (2020: 23).
120 JERICO OJER (2020: 20).
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que permite ser fundadamente argumentada con el texto vigente (de he-
cho, un poco mas), oscilando ahora entre la pena de multa de dieciocho a
veinticuatro meses (art. 178.3 nuevo, coincidente con el suelo punitivo del
actual art. 181.1 CP) y la de prisién de doce anos (art. 179 nuevo, en lugar
del maximo de diez que tolera el vigente art. 181.4 CP). En definitiva, una
delegacion al terreno interpretativo que podria seguir deparando impor-
tantes disparidades aplicativas en el tratamiento de este fenémeno de to-
davia reciente aparicién, y que unas pocas lineas de atencién por parte del
legislador podrian facilmente evitar.
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