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En Madrid, a 14 de junio de 2024.

Esta sala ha visto recurso de casacion n® 6243/2021 interpuesto por Marino representado por el procurador
D. Manuel Garcia Arana y bajo la direccion letrada de D. José Manuel Carridn Duran contra Sentencia dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla de fecha 1 de julio
de 2021, que desestimaba el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 29 de octubre de
2020 dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién Cuarta) que le condenaba como autor penalmente
responsable de delitos de abuso sexual y lesiones. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n® 6 de Sevilla, inicié Diligencias Previas, luego convertidas en Sumario
Ordinario 5/18, seguido contra Marino . Una vez concluso lo remitié a la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Sevilla que dicté sentencia con fecha 29 de octubre de 2020 que recoge los siguientes Hechos
Probados:

"Declaramos expresamente probados los siguientes Hechos: Marino y Elena habian quedado desde abril de
2017 en diferentes ocasiones con el solo propdsito de mantener relaciones sexuales, sin que pueda afirmarse
que entre ellos existiera otro tipo de relacién afectiva.

Con ese mismo propdsito, concertaron un nuevo encuentro que tuvo lugar en las primeras horas del dia 22 de
Julio de 2017, en el interior de un turismo Peugeot 307 propiedad de Elena, estacionado a esos fines en un
descampado préximo a la Avda. de la Paz, de Sevilla.

Previamente a dicho encuentro, Marino habia sido asistido médicamente de una infeccién en sus érganos
genitales, para la que en el momento del encuentro seguia recibiendo tratamiento farmacoldgico; esta
circunstancia la habia puesto en conocimiento de Elena, mediante mensajes de WhatsApp, aunque sin llegar
a indicarle el concreto diagnéstico.

Porque siempre las habian mantenido asi y con mds motivo por la infecciéon que padecia Marino, Elena sélo
acept6 mantener las relaciones sexuales con uso de preservativo, a cuyo efecto y cuando ya se encontraban
en los asientos traseros del turismo, fue la propia Elena la que proporcioné a Marino un preservativo en su
envoltorio, que éste recogid y aproximé a sus genitales simulando ponerse. Sin embargo, Marino no llegé a
ponerse en ningun momento el preservativo y, pese a ello, sin decirle nada a Elena, inicié la penetracién por
via vaginal, que ésta acept6 en la conviccion de que tenia puesto el tan citado profilactico.

En determinado momento y tras un tiempo no determinado de coito, Elena sospechd que Marino pudiera
no tener puesto el preservativo, por lo que empez6 a decirle que parara y que se quitara de encima, lo que
acompanfaba del gesto de empujarlo, aunque sin conseguirlo por encontrarse él sobre ella; no consta que
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Marino se percatara inmediatamente de la intencion de Elena de poner fin a la penetracion, por lo que durante
un breve lapso de tiempo continué con la misma, sin que para ello ejerciera fuerza alguna mas alla de la
derivada de la propia postura en que se encontraban, hasta que pasado ese breve tiempo se dio cuenta de la
negativa de Elena vy, sin eyacular, se retirg, se vistio y se marché del lugar, no sin antes arrojar al suelo tras
salir del coche el preservativo que le habia facilitado Elena y que no habia llegado a tener puesto en ningun
momento, el cual estaba sélo parcialmente desenrollado.

Al mantener relaciones sexuales con penetracién por via vaginal, Marino era conocedor y consciente de,
entre otros riesgos y posibles consecuencias, la alta probabilidad de transmitirle a Elena la enfermedad de
transmision sexual para la que seguia medicandose, pese a lo cual decidié actuar como queda descrito. Y lo
cierto es que, efectivamente, a consecuencia de ese contacto sexual Elena se vio contagiada' de la bacteria
Chlamydia Trachomatis que padecia Marino , cuya curacion precisé atencién médica y la prescripcion de
antibidticos, antinflamatorios y ansioliticos. Ademads, Elena, que habia sido diagnosticada previamente de
distimia, con crisis puntuales de ansiedad y algunos rasgos anémalos de personalidad, sufrié a consecuencia
de los hechos un agravamiento de su patologia, que hubo de controlar con seguimiento médico y el propio
tratamiento medicamentoso que ya recibia; de ambos padecimientos san6 con 15 dias de perjuicio personal
basico, 5 de ellos de pérdida temporal de calidad de vida moderada. Por ultimo, Elena presentaba, cuando
fue asistida médicamente, tres pequefias erosiones en mucosa vaginal, estigmas frecuentes y tan leves e
inespecificos que pueden producirse de ordinario en cualquier penetracién vaginal, sin necesidad de que
sea violenta o no consentida; asi mismo, presentaba un pequefio hematoma en las proximidades del tobillo
izquierdo de cuya causa nada se sabe".

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia establece:

"Que debemos condenar y condenamos a Marino como autor penalmente responsable de los delitos que se
indican, mas arriba ya descritos y circunstanciados, a las penas que igualmente se expresan:

a) Por un delito de ABUSO SEXUAL, a las penas de CUATRO ANOS DE PRISION, inhabilitacién especial del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y prohibicién de aproximarse a menos de 500
metros a Elena o comunicar con ella por cualquier medio por tiempo de seis afios. Asi mismo, se le condena
a que cumpla la medida de libertad vigilada por un tiempo de cinco afios una vez extinguidas las penas de
prision impuestas, sin perjuicio de las previsiones del articulo 106 del Cédigo Penal.

a) Por un delito de LESIONES a las penas de SEIS MESES DE PRISION inhabilitacién especial del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y prohibicién de aproximarse a menos de 500 metros a Elena
o comunicar con ella por cualquier medio por tiempo de dos afios.

Por via de responsabilidad civil, el condenado Marino indemnizara a Elena en la cantidad de trece mil euros
(13.000 €) que devengara los intereses prevenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Condenamos asi mismo al acusado al pago de las costas de este proceso incluidas las de la acusacién
particular.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de apelacién para ante la Sala de lo Civil y
lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, interponer por cualquiera de las partes ante esta
Audiencia Provincial dentro de los diez dias siguientes a aquel en que se les hubiere notificado la sentencia,
mediante escrito con el contenido y los requisitos del articulo 790.2 y 3 de la Ley d Enjuiciamiento Criminal,
definitivamente juzgando en esta instancia lo pronunciamos , mandamos y firmamos".

TERCERO.- Notificada la Sentencia a las partes, se preparé Recurso de apelacién por Marino , remitiéndose
las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla (con
Sede en Granada), que dicté Sentencia, con fecha 1 de julio de 2021 que contiene la siguiente Parte Dispositiva:

"Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la representacién de Marino contra la sentencia
dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla en fecha 29 de octubre de 2020, debemos
confirmar y confirmamos dicha resolucién, declarando de oficio las costas de esta segunda instancia.

Notifiquese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes a través de sus Procuradores, instruyéndoles de
que contra la misma cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que,
en su caso, debera prepararse ante esta Seccion de Apelacion Penal de la Sala de lo Civil y Penal en el término
de cinco dias a partir de la Gltima notificacién de la misma. Unase certificacién al correspondiente Rollo de
esta Sala.

Una vez firme, devuélvanse los autos originales a la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla, con
testimonio de la presente resolucion y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal
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Supremo, con remision del correspondiente oficio para ejecucion y estricto cumplimiento de lo definitivamente
resuelto’.

CUARTO.- Notificada la Sentencia a las partes, se preparé por el condenado recurso de casacion por infraccién
de Ley y precepto constitucional, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso, alegando los motivos siguientes:

Motivos alegados por Marino .

Motivo primero.- Por infracciéon de precepto constitucional al amparo del art. 852 LECrim, por vulneracion del
art. 24 CE. Motivo segundo.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECrim por inaplicacion indebida
del principio in dubio pro reo. Motivo tercero.- Al amparo del art. 849.1 LECrim, por aplicacién indebida del
art. 181 CP. Motivo cuarto.- Al amparo del art. 849.1 LECrim, por aplicacion indebida del art. 147 CP. Motivo
quinto.- Al amparo del art. 849.2 LECrim, por error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruyé del recurso interpuesto solicitando su desestimacion; la Sala lo
admitid, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Diligencia de ordenacién de fecha 12 de enero de 2023 se di6 traslado al condenado y al Ministerio
Fiscal para adaptacién, en su caso, de los motivos de casacién alegados a la LO 10/2022 de 6 de septiembre.

SEPTIMO - El Fiscal interes6 una reduccién de la pena por considerar favorable la ley posterior. La defensa
insistié en su peticién de absolucién como consecuencia de la estimacién del recurso de casacién, afiadiendo
un alegato en el sentido de que la reforma de la LO 10/2022 abocaria también a la absolucion.

OCTAVO.- Realizado el sefialamiento para Fallo para el dia 8 de noviembre de 2023, se suspendio la
deliberacion para elevar el asunto al Pleno (art. 197 LOPJ) con nuevo sefialamiento que se llevé a cabo para el
25 de enero de 2024 fecha en que se inicid la deliberacién sin llegar a cerrarse, reanudandose la deliberacién
el siguiente dia 29 de mayo en que se procedio a la correspondiente votacién y fallo.

NOVENO.- Formulan voto particular los Excmos/as. Sres/as. Magistrados/as D. Andrés Martinez Arrieta, D.
Andrés Palomo del Arco, D.2 Ana Ferrer Garcia, D.2 Susana Polo Garcia y D. Javier Hernandez Garcia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo del recurso busca cobijo en el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE). Para el recurrente la condena se funda sobre una prueba extremadamente fragil lo que supondria
una violacion de tal derecho constitucional (art. 852 LECrim).

Las declaraciones de la victima podrian venir alimentadas por cierto despecho ante sus sentimientos no
correspondidos. Ademas, los resultados de los informes periciales sobre el preservativo y el lavado vaginal de
la victima arrojarian unos resultados que no abonan la hipétesis que da por acreditada la sentencia.

Por mas que deba reconocerse el esfuerzo impugnatorio del recurrente, lo que resulta de extremada fragilidad
no es la prueba sino la argumentacion pergefiada para defender su dificilmente creible version (el preservativo
se desprendié por un movimiento de la victima). No soporta tal hipétesis el contraste con el material probatorio
acopiado que es analizado minuciosamente y de forma modélica y persuasiva en la sentencia de instancia
y recreado, luego, en la de apelacién. La representante del Ministerio Fiscal se remite correctamente a esas
motivaciones para impugnar el motivo. Objetivamente se hace muy dificil enriquecer o reforzar la robusta,
sélida y completa hasta la exhaustividad, motivacién factica de ambas resoluciones.

Sinteticemos. No es solo el relato mantenido por la victima; una victima que, lejos de mostrar animo vindicativo
o animadversion hacia el recurrente, revela mas bien sentimientos de cierta compasion y deseo de no agravar
lo mas minimo su situacion, como se preocupa de destacar la sentencia de instancia y como avala un dato
procesal: no se ha personado en casacién renunciando a defender la condena. No tuvo empacho alguno no
solo en no cargar las tintas, sino tampoco en reconocer sin reticencia alguna, mas bien con complacencia, los
puntos que podian beneficiar al acusado.

Ademads, de la narracién de la victima, persistente en lo esencial (las divergencias que el recurrente cree
detectar son accesorias y explicables facilmente), se cuenta con un abanico de elementos que apuntalan
sélidamente su veracidad y concordancia con lo sucedido, convirtiendo eninasumible la version del recurrente:
quedd contagiada por la enfermedad de transmisién sexual que padecia el acusado; el preservativo se
recupero6 sin estar totalmente desenrollado; en el lavado vaginal aparecieron restos bioldgicos que sugerian,
aungue no inequivocamente, la presencia de liquido seminal.
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Ese cumulo de factores conduce a cualquier observador imparcial a la certeza que la Sala ha proclamado en
su sentencia. No es imaginable que la victima fabule o invente para inculpar falsamente al acusado; como
tampoco lo es que haya mantenido otras relaciones en momentos previos que justifiquen algunos resultados
de las pruebas bioldgicas, ni que haya sido contagiada precisamente en esas fechas a raiz de otros contactos
casualmente por la misma bacteria que afectaba al acusado. No es racionalmente sostenible.

En cuanto a las lesiones, se produjo una indudable afectacién de la salud fisica. A efectos penales, es
irrelevante que existiesen o no, ademas, lesiones psiquicas. Si, atendiendo a los argumentos del recurrente,
hiciésemos abstraccion de la incidencia en la salud psiquica, subsistiria el delito de lesiones por el que ha sido
condenado en tanto puede pivotar exclusivamente sobre la enfermedad venérea transmitida.

El dolo eventual no puede negarse.

SEGUNDO.- El motivo segundo quiere hacer valer el principio in dubio, aunque eludiendo el simplista
planteamiento de tantos recursos que se limitan a afirmar que las pruebas no abolian toda posible duda. Esa,
frecuente en el foro, férmula supone traer a este Tribunal problemas de valoracion probatoria ajenos a sus
competencias.

Si es alegable el in dubio -y a ese esquema parece querer atenerse el recurrente- en su dimensién normativa,
es decir, cuando se produce una condena pese a que el érgano jurisdiccional exterioriza, de una u otra
forma, dudas. Ese emblematico principio no obliga a dudar; obliga a absolver en caso de duda. Por tanto,
no puede exigirse de esta Sala que proclame que subsisten dudas. Si, empero, que decrete la absolucién
cuando la Audiencia no se ha atenido a ese mandato y condena pese a carecer de certeza sobre algin extremo
determinante por ser requisito imprescindible del tipo penal aplicado.

Pero es que las hipétesis que la Sala no da como seguras por albergar alguna duda que ensombrece su
certeza, no excluyen en absoluto la condena en tanto no afectan a los elementos esenciales. Versan sobre
datos accesorios o secundarios que no impiden tener por acreditado el relato utilizado para rellenar las dos
tipicidades aplicadas: abuso sexual y lesiones. Que el ADN detectado en el preservativo pueda no pertenecer al
acusado o que se dude sobre si se produjo 0 no eyaculacion, son puntos que para nada afectan ala subsuncién
juridico-penal. Da igual que el ADN correspondiese o no al acusado, o que se produjese o0 no eyaculacion en
la vagina (lo que la Audiencia no considera en absoluto seguro): ninguna de esas dos cuestiones repercute en
la parte dispositiva de la sentencia.

Hay que absolver cuando se duda sobre alguno de los elementos constitutivos de la infraccién; pero no cuando
se duda sobre datos facticos intrascendentes en el plano juridico-penal.

El motivo ha de ser desestimado

TERCERO.- Se cuestiona a continuacion por la via del art. 849.1° LECrim la aplicacion del art. 181 CP vigente en
el momento de los hechos. La practica de simular el uso de un preservativo cuando asi se convino o retirarselo
subrepticiamente durante la relacién sexual (Stealthing) no colmaria las exigencias tipicas del art. 181 (178
y 179 en la actualidad).

El andlisis de esa cuestion, enjundiosa y no facil -ha suscitado opiniones enfrentadas en la doctrina nacional y
comparaday en lajurisprudenciay legislacion de otros paises-, exige dos prismas diferenciados y escalonados
de examen. La Sala de instancia realiza un meritorio y acertado estudio, con eruditas referencias de derecho
comparado. Acaba concluyendo que estamos ante un consentimiento inexistente respecto a esa practica y,
por tanto, ante el tipo de abuso sexual del anterior art. 181 CP -"sin que medie consentimiento'-.

El tratamiento penal del conocido como Stealthing, en una primera aproximacion, suscita, en efecto, dos formas
de abordaje:

a) Determinar si el consentimiento sexual obtenido mediante una argucia o engafio rellena la tipicidad del art.
181 (o la del actual art. 178.1).

b) Indagar si en supuestos como el analizado se puede hablar de "consentimiento’ respecto del concreto acto
sexual realizado, desde la estricta perspectiva de la libertad sexual, que es el bien juridico protegido.

CUARTO.- El primero de los interrogantes merece una respuesta negativa. En ello viene a concordar la mas
autorizada doctrina nacional, aunque no falten algunas prestigiosas voces académicas discrepantes.

No son actos tipicos, por existir anuencia, aquéllos en que ha intervenido engafio para conseguir la
conformidad de la otra persona implicada en la relacién sexual.

Cuando el Codigo habla en estos preceptos de consentimiento lo hace en su sentido débil, segin expresiva
terminologia manejada por algun estudioso; es decir, le basta la anuencia, la aceptacion, aunque esa decision
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esté viciada por un conocimiento errado de la realidad provocado o aprovechado por el otro sujeto. Consentir
es sencillamente aceptar; no aceptar libre, e informadamente y con conocimiento de todos los factores y
circunstancias concernidas. Estos preceptos ( arts. 178 y ss CP), a diferencia de otros, no incluyen una
referencia a un consentimiento obtenido por engafo (vid., v.gr., el art. 177 bis o, singularmente, el art. 144.2
CP: el legislador prevé expresamente el consentimiento obtenido a través de un engafio; lo que no hace
en el actual art. 178, ni hacia en el precedente 180). Cuando la ley quiere referirse a un consentimiento
plenamente informado, libre de error, lo aclara normalmente de forma taxativa: art. 156 -consentimiento valido,
libre, consciente y expresamente emitido-. Cuando solo habla de consentimiento, sin mas calificativos, piensa
ordinariamente en ese sentido débil.

Justamente por eso, el reformado art. 178 CP estaria incompleto si junto al primer parrafo que enuncia
la ausencia de consentimiento, no especificase que quedan asimilados aquéllos supuestos en que
media violencia o intimidacién (consentimiento arrancado coactivamente), o prevalimiento de superioridad
(consentimiento no libre por concurrencia de una presion o ascendiente). Si se entendiese de otra forma,
sobraria esa especificacion.

En la misma linea, se ve obligado a tipificar expresamente los abusos sexuales sobre menores, aunque
carezcan de capacidad legal para consentir y, por tanto, no pueda hablarse de consentimiento libre. Es mas,
en el seno de tal tipicidad ( art. 181 actual) diferencia implicitamente entre algunos casos en que media
consentimiento (entendido como simple aceptacion o anuencia) y otros en que no lo hay. Aunque, ciertamente,
la autonomia de las tipicidades del art. 181 CP obedece también a razones de diferenciacidn punitiva. Aln
con esa aclaracion, una y otra consideracion confluyen erigiéndose en sefial inequivoca de que esa expresion
-consentimiento- es esta usando como equivalente a aceptacion; no como consentimiento totalmente libre
(vid. art. 183 bis que, por el contrario, si adjetiva), y no aquejado por algun vicio del conocimiento.

Las relaciones sexuales en que el consentimiento se ha obtenido mediante un engafio solo estaban tipificadas
como abuso sexual en el art. 182 CP (abuso fraudulento de menores) cuando la edad de la victima se movia
entre 16 y 18 afios. Tal tipicidad ha sido suprimida por la reforma de 2022, lo que significa necesariamente
que se ha despenalizado esa conducta. No podia considerarse, absurdamente, que estabamos ante un tipo
privilegiado de conductas incardinables en los preceptos generales (ausencia de consentimiento), pero con
un desvalor inferior por mediar engafio y jtratarse de menores!

La decision legislativa (suprimir el art. 182) no puede implicar desplazar a los tipos genéricos todas las
relaciones sexuales en que se ha logrado la anuencia mediante algun artificio o engafio, por muy determinante
que sea éste; es decir, aunque exista constancia clara de que no se hubiese accedido a ese trato sexual de
conocer la realidad que se oculté o desfiguré intencionadamente.

El engafio sobre el propio estado civil (dice ser soltero/a), sobre las condiciones personales (simula ser un
famoso), sobre los sentimientos (hace protestas de amor y fidelidad cuando simultanea varias relaciones
clandestinas), la condiciéon personal estable (alega ser infértil; oculta que es un transexual) o coyuntural
(asegura que ha tomado anticonceptivos), la situacion financiera (se jacta de ser millonario/a), o la promesa
de recompensa o precio (promete falsamente que pagara una cantidad si mantiene relaciones sexuales)...no
son supuestos tipicos, aunque se alcance la certeza de que el engafiado no hubiese accedido a la relacién de
conocer el ardid o la simulacidn. Y es que hay conductas que pueden ser inmorales, desleales, reprobables e,
incluso, despreciables, pero que no necesariamente son delictivas. Por esta via, podriamos llegar al absurdo
de un acto sexual en que ambos son a la vez agresores (ha engafiado) y victima (ha sido engafiado).

Puede imaginarse toda un gama o abanico de supuestos -la vida, siempre variopinta, enriqueceria mucho mas
el cuadro-. Se pueden distinguir grados de reprobacién social (no es lo mismo negarse a relaciones sexuales
por tratarse de persona casada; que rechazarlas por tratarse de persona de otra raza). Ninguna de esas
simulaciones, por poco compartibles que sean las razones del que maquina; o por mas o menos comprensibles
que resulten las motivaciones que llevaban al engafiado a rechazar la relacién; es merecedora para el legislador
espafiol del siglo XXI de reproche penal. Da igual que la motivacion de la victima sea socialmente aceptable
(no consiente relaciones con una persona casada establemente), o no lo sea (no consiente relaciones con
persona de otra etnia que considera inferior)

Durante la tramitacién parlamentaria de la Ley Organica 10/2022 -y esta constatacion robustece esta tesis-
se rechazaron algunas enmiendas que invitaban a reconsiderar la no previsién del engafio como uno de los
supuestos que legalmente habian de ser asimilados a la ausencia de consentimiento.

En conclusion, un consentimiento obtenido mediante engafio no abre las puertas a una condena por los delitos
de los arts. 178 y ss actuales; como no las abria antes a las tipicidades equivalentes, con la Unica salvedad
de los casos de sujeto pasivo con edad comprendida entre 16 y 18 afos. Solo se otorga relevancia penal al
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consentimiento viciado si se obtuvo con intimidacion, o prevalimiento o abuso de una situacién de superioridad
o de vulnerabilidad (art. 178).

QUINTO.- Se ha replicado a esta concepcion, con argumento deslumbrante y en apariencia convincente, que
eso significaria admitir que nuestro ordenamiento otorga mas importancia al patrimonio que a la libertad
sexual. Tutela aquél frente a conductas engafosas (la estafa), dejando desprotegida ésta cuando se usa la
misma herramienta -un ardid o mise en scéne- para burlar la autonomia de la voluntad. Solo son decisiones
libres las que se adoptan con conocimiento de todas las circunstancias esenciales o, al menos, aquellas
consideradas como conditio sine qua non para quien consiente. No es libre y, por tanto, debia originar una
respuesta penal, la aceptacién determinada por una informacién falsa, maxime cuando esta proviene de quien
va a interferir en esa esfera de autonomia.

En un plano -el del conocimiento errado que vicia las decisiones- es cierta la asimetria en la tutela de esos
bienes juridicos. No solo cierta; también logica y razonable. El patrimonio en ese nivel estd mas protegido
que la libertad sexual. No debe Ilamar la atencién. Hay razones para ello. No es preciso ahora abordarlas a
fondo. Un ejemplo ayuda a entender que esa conclusion dista mucho de ser disparatada. Quien presentandose
como persona adinerada y fingiéndolo de forma creible, logra seducir a quien conoce en un ambiente de ocio y
descansoy consigue, mediante esas afiagazas, no solo mantener relaciones sexuales prometiendo falsamente
que le impulsa el deseo de iniciar una relacion; sino ademas su finalidad real prioritaria -obtener dinero- con
excusas fingida (lo necesita con urgencia y carece de liquidez) y, alcanzado su objetivo, desaparece sin mds,
cometerd un delito de estafa. No tenia intencion alguna de devolver el dinero. Pero no cometera un delito
de agresion sexual, aunque la relacidn carnal se haya consentido en virtud de sus simuladas condiciones
personales -solvente y soltero-y suimpostado afan de continuidad en la relacion; ello, aunque el agente tuviese
plena conciencia de que la victima jamas habria accedido a esos contactos sexuales si supiese de su estado
civil y, menos aun, si tuviese la mas minima sospecha de que para el seductor era algo premeditadamente
esporadico y basado en un exclusivo interés crematistico (ATS 11 de enero de 2024 rec. casacion 2994/2023
solo se condena por estafa al que fingid, para entablar la relacion afectiva, ser empresario y jugador de futbol).

Por el contrario, en otros planos -el componente volitivo de la autonomia personal-, se tutela mas la libertad
sexual que el patrimonio. Arrancar desde una relacion de asimetria el consentimiento para una relacion sexual
es accion tipica. No lo es, en cambio, conseguir un desplazamiento patrimonial a través de presiones que, no
llegando a la intimidacion, estan sustentadas por el prevalimiento de una superioridad funcionarial o laboral,
o aprovechando la vulnerabilidad o asimetria (empujar a una contribucion, un tanto forzada, para un regalo en
el dmbito laboral).

La forma de abordar un caso como el que analizamos no es la de negar relevancia al consentimiento por estar
viciado por un engafo. Si lo entendiésemos asi se desbocaria el principio de intervencién minima invadiendo
el derecho penal dmbitos que no reclaman la activaciéon de la mas poderosa herramienta de represion que
maneja el Estado. Si convertimos un consentimiento prestado por engafio en la base de un delito de agresién
sexual llegariamos a una insoportable y asfixiante intromision del derecho penal en el ambito afectivo sexual
de los ciudadanos. No hay férmula satisfactoria para seleccionar solo algunas de las variadisimas formas
de engafio imaginables. Nos adentrariamos en una resbaladiza pendiente en que no habria forma racional de
establecer limites. No encontrariamos razones para negar la tipicidad de un acceso carnal logrado con la falsa
promesa de amor incondicional que solo enmascara el afan de placer sexual. El intento de discriminar entre
unas motivaciones protegibles y otras no tutelables, llevaria a una justicia penal que se inmiscuye de forma
ilegitima en la autodeterminacidn sexual del ciudadano.

SEXTO.- Taponada esta via, queda, abierto un camino alternativo. Viene definido por un interrogante: en casos
como el sefialado ;se puede hablar realmente de consentimiento respecto de ese concreto acto?

Por esta senda, de forma rigurosa y bien estudiada, es por la que se adentran las sentencias de instancia
y apelacién. Es opcién que cuenta con adeptos a nivel doctrinal, aunque la opinién tampoco es undnime.
Otras legislaciones han incorporado una tipificacion expresa precisamente por entender que no basta con
los tipos tradicionales que no abarcarian este supuesto, o lo han reconducido a la ilicitud civil, o contemplan
expresamente el abuso sexual fraudulento (Inglaterra, Canadd, Israel -en donde se ha producido alguna
condena por la relacién sexual entablada por quien oculté su condicién de arabe-, ...).

En efecto, hay casos en que el engafio, no solo desencadena un consentimiento viciado (inidéneo para colmar
la tipicidad); sino que se traduce en una ausencia de consentimiento respecto de la concreta conducta. No
es consentimiento existente pero invalido por error; sino ausencia de consentimiento. El médico que realiza
tocamientos ajenos a la lex artis simulando que son los actos propios de una exploracién sanitaria; o unos
masajes terapéuticos o prescritos médicamente, no se limita a obtener un consentimiento mediante su engafio
(el consentimiento se presté pensando en el plano puramente sanitario), sino que realiza acciones -con
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contenido sexual- no cubiertas por ese consentimiento (vid STS 647/2023, de 27 de julio). No estamos ante un
engafno motivacional, terminologia que tomamos prestada de algun acercamiento académico, es decir, aquel
que influye sobre las motivaciones o circunstancias que presumiblemente hubiesen excluido la anuencia; sino
sobre el qué, sobre la misma accién (fraud in the inducement frente a fraud in the factum). Son conductas
encajables en el anterior art. 181 y en el actual art. 178. No hay consentimiento para actos de contenido sexual,
aunque se presenten disfrazados de palpaciones terapéuticas o de diagnédstico.

Una penetracidn anal cuando solo se consintié la vaginal; o introducir en la cavidad genital un objeto, cuando
solo se consinti6 el acceso digital, constituyen actos sexuales inconsentidos. Por eso encajan en los arts. 178y
179;y no porque el consentimiento estuviese viciado por el engafio previo. Cuando la accién sexual desplegada
desborda o se aparta de lo consentido hay agresidn sexual. No fue lo consentido. También cuando se suplanta
la identidad -algun supuesto de ese tenor ofrecen los repertorios- se produce una actuacién no consentida. No
es que haya un consentimiento arrancado por engafo; es que no hay consentimiento para actos sexuales o
para esos actuales sexuales, o para la interaccion con esa persona que se hace pasar por otra.

Es mas, bien vistas las cosas, aqui radica el nucleo de la cuestidn -si hay consentimiento o no-. La concurrencia
de un previo engafio no afiade nada penalmente. La respuesta penal sera la misma si en lugar de una argucia
preexistente, nos enfrentamos a una idea surgida de improviso, sin maquinacién previa: retirada no planificada
del preservativo, sino determinada por un impulso sobrevenido; o, para acudir a otra situacion parificable, el
médico que carecia de dolo antecedente, y, mientras examina a la paciente, cede a su pulsion sexual y comienza
tocamientos lascivos que sin ajustarse a la lex artis o las exigencias del tratamiento, tienden en exclusiva a
satisfacer su libido.

En esos supuestos no se identifica un engafio previo y es que lo decisivo no es eso. Las elucubraciones sobre
la validez de un consentimiento viciado por el engafio resultan superfluas a los fines de abordar la relevancia
penal de estos casos. Lo determinante es comprobar si el consentimiento -viciado o no por una simulacion
0 maquinacién antecedente: eso es lo menos- abarcaba esos actos neutralizando su relevancia tipica. La
cuestidn no estriba en la eficacia o naturaleza del engafio, sino en el alcance del consentimiento prestado. La
pregunta a formular no es ;el consentimiento estaba viciado por un error esencial provocado? Son otras: el
acto sexual concreto estaba consentido? ;se apartd esencialmente de lo que se habia aceptado?

Indagar sobre los vicios del consentimiento al modo de una relacién contractual civil es camino infecundo a
estos efectos. Lo que hay que explorar es el contenido del consentimiento prestado. Si éste es desbordado
de forma esencial; no accidental, o accesoria, habra delito contra la libertad sexual, se haya producido engafio
0 no.

SEPTIMO.- Ahora bien, es obvio que no basta cualquier divergencia en el cémo (no se respeté la exigencia
de esperar al orgasmo simultaneo, se cambio la postura acordada...), o en circunstancias no esenciales (se
consumo el acto en un tiempo breve en contra de la reclamacion de la pareja, frustrando deliberadamente las
expectativas convenidas...). Es necesario que haya un qué distinto; un aliud. No solo un cémo diferente del
acordado. No es facil fijar los linderos entre unos casos y otros. Hay supuestos claros; otros, fronterizos.

Hay que advertir que a estos efectos debemos manejar en exclusiva la dimension estrictamente sexual o
corporal, fisica, del acto y no otros aspectos igualmente importantes (mdvil de puro disfrute o manifestacion
de amor comprometido; potencialidad reproductiva; riesgo sanitario) pero irrelevantes a estos fines. Entre esos
factores no determinantes estan la apertura o no a la reproduccidn, o los riesgos sanitarios. Esas perspectivas
no estan involucradas en estos tipos. No hay agresion sexual -si, en su caso, lesiones dolosas- en quien oculta
la enfermedad venérea que le aqueja; o en quien hace protestas falsas de ser fértil para lograr el acceso con
quien busca, por encima de todo, su maternidad.

Pues bien, llegados a este punto se trata de dilucidar si desde esta dptica (la dimensidn pura y estrictamente
sexual del acto que es lo que se protege en los arts. 178 y ss CP) puede afirmarse que la penetracién
sin preservativo es algo esencialmente diverso de aquella otra en que se usa esa barrera. Obviamente son
acciones diferentes con una eventual trascendencia lejos de ser irrelevante. Si el punto de divergencia es el
mismo que nos permite distinguir un acceso vaginal con quien es infértil, temporal o definitivamente, y quien
no lo es; no podremos otorgar relevancia penal a la conducta. Desde un prisma puramente sexual no son
acciones sustancialmente distintas. Si se consintio mantener relaciones sexuales con la provocada y errénea
conviccién de que era infértil -coyuntural o definitivamente- no puede decirse que no se consintio, a los efectos
del art. 178, el acto sexual (hubo consentimiento, aunque débil).

Es imprescindible explorar si se identifica una diversidad que interfiere en la libertad sexual, que es lo tutelado,
el bien juridico en juego. No se protegia en el anterior art. 181 la libertad reproductiva (amparada en nuestro
ordenamiento en el art. 161 CP: otra cosa es que pudieran reputarse necesarias otras normas). Tampoco
la integridad fisica (riesgo de contagios). Si se produce la afectacion de ese otro bien, el desvalor quedara
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cubierto por el delito de lesiones. Se protege la autodeterminacion sexual pero desvinculada de la libertad
reproductiva, es decir, sin ponderar las consecuencias del acto sexual sino solo en su componente puramente
sexual. Por eso no resulta incoherente que otras conductas similares y equiparables (la mujer asegura
mendazmente haber tomado anticonceptivos tal y como exigia el varon para llegar a la penetracion vaginal;
el varén o la mujer engafian a la pareja sexual insistiendo en que son infértiles u ocultando una infeccién
contagiosa) no merezcan reproche penal.

Sisellega ala conclusién de que las relaciones con o sin preservativo constituyen a estos efectos un aliud en el
nivel rigurosamente fisico sexual habra que convenir que también el llamado stealthing invertido como destaca
algun autor, seria constitutivo de delito contra la libertad sexual. Y es que el bien juridico protegido es la libertad
y autonomia sexual que cada uno rige tomando sus decisiones en atencion a su personal concepcién de la
sexualidad que el ordenamiento debe respetar. Tan protegible serd la autonomia de quien no quiere separar
su sexualidad de la posibilidad de concepcién como la visién contraria. No puede el ordenamiento tutelar una
visién y considerar no digna de proteccién otra asumida por un grupo social o por una persona en concreto.
Quien consiente el acceso con el miembro viril, no tiene por qué verse obligado/a a tolerar el acceso digital,
aunque su trascendencia sea menor.

OCTAVO.- Ciertamente el contacto corporal es diferente en ambos casos (sin o con preservativo). Eso no
bastaria para definir o perfilar el componente estrictamente sexual del acto. Su diferencia enlaza, de una parte,
con cuestiones ajenas a lo que es estrictamente la libertad sexual (el deseo de no correr riesgos sanitarios;
o la evitacién de un embarazo o, también, a la inversa la buisqueda de un deseado estado de gestacion, o
convicciones antropolégicas sobre el significado de la sexualidad, u otras posibles razones determinantes del
consentimiento otorgado). No tutelan eso -insistimos- los delitos contra la libertad sexual. Si introducimos
otras dimensiones -potencialidad para generar otro ser, riesgo sanitario- que no pondera el legislador al tipificar
estos delitos, advertimos su clara diferencia. Pero debemos prescindir de esos otros factores, ligados con lo
sexual pero ajenos a las tipicidades examinadas. Una penetracion sin preservativo es sustancialmente igual
a la penetracion por una persona estéril que ademads no puede transmitir enfermedad alguna pues cuenta con
las analiticas limpias pertinentes, en esos otros planos ajenos a lo corporal.

Pero también hay diferencia en el terreno de la naturaleza sexual.

¢Desde el punto de vista estrictamente corporal, de la autodeterminacién sexual, una penetraciéon con
preservativo es algo sustancialmente diferente a la misma accién sin preservativo?; ;podemos decir que si
omite el uso de preservativo esta realizando un acto esencialmente diverso no consentido?

La respuesta es afirmativa; no por las concomitancias reproductivas o de salud. Por llegar a un ejemplo
absurdo, seria disparatado pensar que el uso de guantes de latex sin conocimiento de la pareja determina la
ausencia de consentimiento. Eso no supone una mutacion esencial del contenido sexual del acto, aunque el
contacto corporal no coincida y aunque (pensemos en una alergia a ese material) la accién pueda afectar a la
salud fisica. Las consecuencias para la salud deberan ser sancionadas a través de los delitos de lesiones.

Una penetracién anal o bucal cuando solo se consintié la vaginal, atentan a la libertad sexual. No estaban
cubiertas por el consentimiento. Se detecta nitidamente en esos casos una diferencia sustancial que no se
apreciara en otros extremos menores o accesorios que podrian imaginarse (v.gr.: la introduccién de un objeto
distinto del pactado exigiria un discernimiento no siempre facil: en ocasiones podra asegurarse que no es un
aliud; en otras, quizds, no sera descartable la tipicidad). Seran, posiblemente, conductas reprochables, pero
no delitos sexuales.

Solo podemos hablar de un acto sexual esencialmente distinto cuando se afecta al qué y no solo al cémo. Lo
relevante no son las consecuencias posibles, sino el acto en si.

Pues bien, identificamos, en esa dimension estrictamente sexual a que hemos de atender, un aliud que
constituye una diferencia esencial, ajena al consentimiento, en una penetracion con preservativo cuando se
exigio que se usase de ese medio y se eludid esa barrera; o cuando se impuso como condicidn excluirla y
furtivamente se incumplié el compromiso.

La conducta merece reproche como consecuencia de las lesiones causadas. Sin duda. Pero no agota ahi su
desvalor. Se ha producido un contacto sexual que desborda, también en su proyeccién puramente corporal, lo
que se aceptd. Hay un contacto corporal distinto (por exceso o, en su caso, por defecto) del consentido. Muta la
dimension sexual del acto y no solo su potencialidad generadora o el eventual riesgo sanitario, ajenos a estas
tipicidades. Sucede igual cuando se consintié el acceso con el érgano genital masculino, y, sin autorizacion,
se introducen los dedos.

NOVENO.- Afirmada asi la tipicidad de la conducta, tropezamos con otro importante interrogante a la
hora de acoplar el hecho en el tipo penal ajustado a la antijuricidad de la conducta. Se antoja una visién
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extremadamente superficial que no penetra (ahora, en sentido figurado) en la realidad dltima de la conducta,
concluir que, como ha existido acceso carnal, hay que estar a lo dispuesto en el art. 181.4 CP. Es este el
tipo aplicado por la Audiencia. Su penalidad se mueve entre cuatro y diez afios de prisién (no menos de
siete, si existiese una relacion conyugal o andloga: arts. 23 y 66 CP o si el hecho se ha repetido). Segun la
legalidad vigente, quedaria incardinada la conducta en el art. 179.1 dando lugar a una penalidad comprendida
entre cuatro y doce afos de prision, o j siete a quince afios! si la conducta se lleva a cabo entre conyuges o
excényuges o personas que tienen o han tenido una relacién afectiva analoga ( art. 180.1.42 CP) y no menos
de ocho afios si se ha repetido el hecho al menos una vez. Si confluyen ambos datos (pareja y reiteracion), la
pena minima seria de jonce afios y seis meses!, superior a la del homicidio consumado (diez a quince afios).

Y es que, cuando el legislador fija esas altas penalidades, esta pensando en una penetracion, por cualquiera
de las vias establecidas, no consentida, no aceptada, rechazada. No se quiere la penetracién.

En un caso como el examinado la victima consiente la penetracion vaginal. La ausencia de consentimiento
no puede predicarse de esa accidn, -acceso por via vaginal y con el miembro viril-; tan solo de la modalidad
especifica de acceso, del contacto directo con el miembro viril. Intuitivamente se capta que el nivel de
antijuricidad es muy distinto. Es no solo desproporcionada, sino también forzada la equiparacion con el acceso
no consentido. La penetracién vaginal es aceptada, aunque se produjo en una modalidad no cubierta por el
consentimiento (como puede suceder en casos de eyaculacion deliberada en el interior de la cavidad vaginal,
pese al rechazo anterior exteriorizado por la mujer -o viceversa- u otras hipotesis imaginables). El acceso no
desborda el consentimiento otorgado. La ausencia de consentimiento puede predicarse del contacto directo
de los érganos genitales, pero no del acceso vaginal.

Por eso, como sugiere el Fiscal en su dictamen de forma atinada y razonada, y como han llegado a concluir
tribunales de otros paises de nuestro entorno, resulta mas ponderado reconducir los hechos a los abusos
(actualmente, agresion) sin penetracion; no porque ésta no se produzca, sino porque ésta estaba aceptada.

Eso nos hace optar por las penas sefialadas en el art. 181.1 CP. En la actualidad los hechos encajarian en el art.
178.1 CP, con posibilidad en algin supuesto de acudir a la clausula atenuatoria art. 178.4. No es legislacion
mas favorable que la vigente en el momento en que se cometieron los hechos por lo que hemos de descartar
su aplicacién a este supuesto.

Coincidimos, asi pues, con el Ministerio Publico en la via intermedia que apunta. Estariamos ante un
tipo de abuso sexual sin penetracion en tanto ésta habia sido consentida, aunque de otra manera. Ese
cambio solo en la forma, en un aspecto no cubierto por el consentimiento, no podria equipararse a la falta
de consentimiento para la penetracion. Es tesis bien fundada y asumida por un sector doctrinal y otros
ordenamientos occidentales. La respuesta punitiva se revela como mas proporcionada y se equipara a la
manejada en entornos juridicos proximos en el derecho comparado. La sobrepunicion puede arrastrar un
perverso efecto de infra-aplicacion.

DECIMO.- Al centrar la impugnacién por el delito de lesiones en el agravamiento de la enfermedad psiquica,
el recurrente (motivo cuarto) margina de forma improcedente lo relativo a la enfermedad sexual que si exigié
tratamiento médico y que alumbra la tipicidad del art. 147 CP, correctamente aplicada. El motivo cuarto que
denunciaba aplicacién indebida de tal precepto ( art. 849.1° LECrim) decae.

UNDECIMO.- El art. 849.2 LECrim sirve de plataforma impugnativa al dltimo de los motivos. Se invocan los
informes periciales. Son inidoneas tales periciales (equiparables a documentos en sentido estricto en ciertas
condiciones a los efectos del art. 849.2° LECrim segun reiterada jurisprudencia) para activar este peculiar y
rigido mecanismo casacional:

a) No son literosuficientes en el sentido de que no demuestran que los hechos que recoge la sentencia sean
inciertos. Sencillamente muestran que no se encontrdé semen en la cavidad vaginal de la victima y que se
encontré en el preservativo un ADN no identificado. Ninguna de esas aseveraciones desacredita el relato de
la sentencia. Nétese, ademas, que el propio recurrente acepta haber tenido en sus manos el preservativo.

b) Lo que evidencian esos informes no estd contradicho por la sentencia: la Audiencia acepta fielmente sus
conclusiones

c) Existe prueba personal contraria a lo que el recurrente pretende -y no consigue- demostrar con esos
documentos. Esta constatacidn, por si sola, cierra el paso a la viabilidad de este motivo. Desde el momento en
que el hecho probado se construye sobre la base de una prueba testifical, falta el elemento negativo del art.
849.2° LECrim: que no exista prueba personal contradictoria.

DUODECIMO.- La estimacién parcial del motivo debe conducir a la declaracién de oficio de las costas
procesales (art. 901 LECrim).
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- ESTIMARparcialmente el recurso de casacion interpuesto por Marino contra Sentencia de apelacion
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla de fecha
1 de julio de 2021, que desestimaba el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 29 de
octubre de 2020 dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién Cuarta) que le condenaba como autor
penalmente responsable de delitos de abuso sexual y lesiones.

2.- Declarar las costas de este recurso de oficio.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, asi como a la Audiencia Provincial de Sevilla (Secciéon Cuarta), con devolucién de la causa que
en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez Andrés Martinez Arrieta Julidn Sanchez Melgar
Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia
Andrés Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer Garcia

Pablo Llarena Conde Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz

Eduardo de Porres Ortiz de Urbina Angel Luis Hurtado Adrian

Leopoldo Puente Segura Javier Hernandez Garcia

RECURSO CASACION num.: 6243/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobdn del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

PLENO

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Julian Sanchez Melgar

D. Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre
D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D.2 Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

D. Vicente Magro Servet

D.2 Susana Polo Garcia

D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

D. Angel Luis Hurtado Adridn
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D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 14 de junio de 2024.

Esta sala ha visto el recurso de casacion ndmero 6243/2021 interpuesto por Marino contra dictada por
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla de fecha 1 de julio
de 2021, que desestimaba el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de fecha 29 de octubre de
2020 dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién Cuarta) que le condenaba como autor penalmente
responsable de delitos de abuso sexual y lesiones, Sentencia que ha sido casada y anulada por la sentencia
dictada en el dia de la fecha por esta Sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos los Antecedentes y Hechos Probados de la Sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones explicadas en la anterior sentencia procede la condena por un delito de abusos
sexuales sin penetracion del art. 181.1 CP segun redaccién anterior a la reforma operada por LO 6/2022 que
resultaria mas gravosa ( art. 178 actual CP).

Se estima adecuada la pena de un afio de prisién que permitird el acogimiento a los beneficios de la suspensién
de condena.

No se encuentran razones bastantes para afiadir la medida de libertad vigilada.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Condenar a Marino como autor penalmente responsable de un delito de abusos sexuales del art. 181.1
CP segun redaccion anterior a la reforma LO 6/2022, a UN ANO de prision, con la accesoria de inhabilitacién
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

2.- Se reduce la duracién de prohibicion de alejamiento y comunicacion a CUATRO ANOS, manteniéndose
el contenido fijado.

3.- Se mantiene el resto de pronunciamientos de |la sentencia de instancia, salvo lo relativo a la libertad vigilada,
que se suprime.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Manuel Marchena Gémez Andrés Martinez Arrieta Julidn Sanchez Melgar
Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia
Andrés Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer Garcia

Pablo Llarena Conde Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz

Eduardo de Porres Ortiz de Urbina Angel Luis Hurtado Adrian

Leopoldo Puente Segura Javier Hernandez Garcia

Voto particular

que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta al que se adhieren los Magistrados Excmos.
Sres./Excmas. Sras.: D. Andrés Palomo Del Arco, D.2 Ana Maria Ferrer Garcia, D.2 Susana Polo Garciay D. Javier
Hernandez Garcia.
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l.- Introduccion

Con todo el respeto hacia los compafieros de Sala que han suscrito el parecer mayoritario de la Sala Il de este
tribunal, expresamos a través de este voto particular, nuestra disensién con una parte del fallo de la sentencia,
concretamente la subsuncidn de los hechos en el delito de abuso sexual, ( art. 181 CP, vigente al tiempo de
los hechos), sin aplicacién del apartado 4 del mencionado articulo, que recoge la agravacion por penetracion,
disensién que también extendemos a un apartado de la argumentacion de la sentencia mayoritaria al afirmar
la irrelevancia del engafio para rellenar la tipicidad de los delitos contra la libertad sexual. Concretamente, la
expresion, posteriormente desarrollada en el fundamento tercero, en la que se afirma "no son actos tipicos,
por existir anuencia, aquellos en que ha intervenido engafio para conseguir la conformidad de la otra persona
implicada en la relacién sexual”. A nuestro juicio, los hechos debieron ser subsumidos en el delito de abuso
sexual, agresidn sexual, con penetracion. Ademas, entendemos que el engafo, si es relevante, puede rellenar
la tipicidad en el delito de agresion sexual.

Unas precisiones previas. En este voto, como también en la sentencia de la mayoria, identificamos el tipo penal
aplicable a los hechos como delito de abuso sexual, en la terminologia anterior a la reforma operada por la ley
6/2022, hoy agresion sexual. No obstante ese cambio de nomen, el contenido argumentativo desarrollado en
la sentencia y en este voto, es de aplicacién a la nueva redaccién de la agresion sexual. Por ello, nos referimos
a los hechos como constitutivos de una agresién sexual comprensiva del anterior abuso sexual desaparecido
de la tipicidad. Una segunda precision, la mencionada reforma de los delitos contra la libertad sexual, ley
6/2022, aunque ha puesto el acento de la reforma en el consentimiento, que es definido en los siguientes
términos "existira consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que en atencion a
las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona’, su concepcién ya constituia el
eje central de los delitos contra la libertad sexual, por lo que su concurrencia en uno u otro grupo normativo no
se ve afectada porlareforma. Los anteriores delitos de agresion y de abuso sexual, hoy bajo la misma expresién
de agresion sexual, consistian obviamente, en la ausencia de consentimiento, pues el sexo consentido entre
adultos no es delito. Con la reforma se ha pretendido reforzar la exigencia de consentimiento y su ausencia
serd determinante de la tipicidad en la agresion sexual, con una pena distinta en funcién de si existe, o no,
penetracion y también podra agravarse en funcién de la concurrencia de violencia u otras situaciones descritas
en la tipicidad. Por ultimo, la jurisprudencia debe estar caracterizada por la prudencia en la interpretacién de
la norma. En casos como el presente en que nos pronunciamos por primera vez, sobre estas conductas, es
necesario ir fijando la interpretacién del precepto de forma prudente, sefialando principios basicos de los que
partir y, poco a poco, conforme se planteen supuestos concretos, desarrollar los principios precedentemente
sefalados y asi analizar en la inteligencia de los tipos penales.

Il.- El motivo de nuestra disension se centra en la subsuncién de unos hechos consistentes, en sintesis, en
que, en una relacidn consentida, a la que la perjudicada en el delito solo acepté mantener relaciones sexuales
con uso de preservativo y a cuyo efecto la propia victima lo proporciond, el acusado simula su colocacién sin
llegar a ponérselo, e inicia la penetracion por via vaginal que la perjudicada en el hecho acepté en la conviccién
de que lo tenia puesto. Al sospechar la perjudicada que no lo llevaba le conminé a que parara y que se "quitara
de encima". Supuesto factico que ha sido definido en la doctrina como de s tealthing y en el que lo relevante
es el engafio producido para mantener una relacién sexual consentida bajo la condicion de la llevanza del
preservativo.

La sentencia conocida por el Pleno de la Sala Il, objeto de la censura casacional, es la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia que ratificé la condena dictada en la primera instancia. En la sentencia de esta Sala se
ha resuelto, bajo la unanimidad del Pleno, las impugnaciones del condenado, y recurrente, por vulneracién
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia y la que articula oponiendo el principio in dubio pro
reo. Ademas, la sentencia ratifica el resto de los pronunciamientos de condena que no han sido objeto de
impugnacién, como el delito de lesiones a consecuencia de la relacién. El tema en el que se concreta el
desacuerdo que expresamos en este Voto se concreta en dos aspectos. En primer lugar, a la argumentacién
desarrollada en la sentencia de la mayoria sobre la incidencia del engafo para rellenar la tipicidad del delito
de agresion sexual, y, en segundo lugar, a la subsuncion de los hechos en el tipo del abuso, hoy agresion, sin
penetracion.

.- Relevancia del engafio para la subsuncion en el delito de agresion sexual

La sentencia de la mayoria califica de débil la exigencia del consentimiento en los delitos de agresién sexual,
disponiendo, por via argumentativa, una catalogacién del consentimiento de menor entidad que el exigido para
otros tipos penales que refieren el consentimiento como presupuesto de la tipicidad. Concluye su andlisis
afirmando que "el consentimiento obtenido mediante engafio no abre las puertas a una condena por los delitos
delosarts. 178y ss. actuales". En la argumentacién expone, por via de ejemplos, distintas situaciones llamadas
aridiculizar la valoracion del engafio en las relaciones sexuales, como acceder a una relacion creyendo que era
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una persona adinerada, o persona famosa, o una soltera 0 no comprometida, o realizando promesas de amor
o fidelidad, o afirmando su infertilidad, etc., situaciones que, entendemos, pueden ser facilmente apartadas de
la tipicidad desde la ausencia de relevancia del engafio, pues la relacion se ha consentido con una persona, no
con su apariencia. El consentimiento debe recaer, como se precisa en el articulo 178.2 CP vigente, sobre los
actos de contenido sexual, no sobre los motivos o las motivaciones del mismo.

No obstante, la sentencia de la mayoria presenta, a nuestro juicio, una clara contradiccion interna, pues tras
negar la virtualidad del engafio para rellenar la tipicidad de la agresion sexual, entiende que hay supuestos
en los que el engafo es relevante, aquellos en los que la doctrina penalista conviene en reconocer relevancia
del engafio como presupuesto tipico de una falta de consentimiento. En primer lugar, la naturaleza sexual de
la actividad consentida, en referencia a los casos en los que el sujeto pasivo es ignorante, por la accién del
sujeto activo, de la naturaleza de acto sexual que se realiza sobre la victima, de manera que ha consentido
un acto ignorando su naturaleza sexual (caso del sanitario); los supuestos en los que el sujeto activo simula
ser otra persona con la que el sujeto pasivo consiente en el acto sexual. Si el principio de autonomia sexual
implica el derecho a decidir el cémo, cuando y con quién se consiente mantener una relacién sexual, el
error en la persona derivado del engafio, tiene toda la relevancia en la tipicidad afirmando la ausencia de
consentimiento (caso de novacién de intervinientes, suplantaciones); un tercer supuesto, referido al grado de
injerencia corporal, que es relevante cuando el sujeto pasivo ha consentido una determinada injerencia, y no
otra, que es realizada sin consentimiento, pues el consentimiento sobre la forma de la relacién es relevante,
al consentir una determinada relacién y no otra.

Consecuentemente, niega que el engafio pueda rellenar la tipicidad de la agresion, en lo que consideramos una
trasgresion de la exigencia de un consentimiento libre que predica la definicion del consentimiento, y lo hace
desde el temor que le genera que abierta la posibilidad del engafio como presupuesto de una agresion sexual
se produzca una aplicacion desmesurada del tipo, una expansién inaceptable del derecho penal, situacién
que verbaliza en el fundamento quinto: "Si convertimos un consentimiento prestado por engafio en la base
de un delito de agresion sexual llegariamos a la insoportable y asfixiante intromisién del derecho penal en el
ambito afectivo sexual de los ciudadanos”, por lo que al no encontrar férmulas satisfactorias para reducir esa
sobreactuacion del derecho penal, a salvo del principio de intervencion minima, aboga por negar que el engafio
pueda cumplir con las exigencias tipicas del delito de agresién sexual, aunque sefiala que existen esos tres
supuestos, los anteriormente referidos, en los que, afirma, "no hay consentimiento viciado, sino ausencia de
consentimiento respecto de la concreta conducta’.

No compartimos esa argumentacién. Expusimos en la deliberacién, y reiteramos en este voto, que la definicion
del consentimiento contenida en el actual art. 178 CP, también aplicable a la redaccion anterior, parte de la
necesidad de que el consentimiento sea manifestado libremente, por lo tanto, el engafio, cuando el sujeto
pasivo no manifiesta libremente su voluntad accediendo a la relaciéon, puede rellenar la tipicidad del delito
de agresion sexual. Los ejemplos que situan el engafio en situaciones hilarantes tienen solucidn, negando la
subsuncion en la agresion sexual, desde consideraciones sobre la relevancia penal del engafio, bien porque
se vierte sobre apariencias, no realidades, bien porque la relevancia del error ha de ser examinada desde
la perspectiva del bien juridico protegido, que no es otro que la libertad de mantener una relacién sexual
en la forma, con quien quiera y cuando quiera, es decir, el principio de autonomia sexual. Ademds de esa
manifestacion de la libertad, la relevancia penal del engafio exige un plus, porque el derecho penal no debe
extender su represion a todas las relaciones en las que la voluntad de una persona pueda ser viciada por un
engano, haciendo depender la tipicidad del subjetivismo con que el sujeto pasivo perciba el mismo, sino que
ha de objetivarse distinguiendo aquel engafio referido a la motivacién del consentimiento, de aquel otro que
versa sobre el hecho de la relacion -el acto de contenido sexual, como precisa la norma-. En otros términos,
es preciso distinguir el engafio motivacional, los motivos que llevaron a una persona a consentir una relacién
sexual, - respecto de los cuales el engafio no tiene relevancia penal, al jugar otros principios como el de
autorresponsabilidad, de aquel engafio que se cierne sobre el hecho de la propia relacion consentida-, y del
que forman parte la novacion del sujeto, el que recae sobre el propio contenido de la relacién y el referido a
la forma, el grado de injerencia, de la relacién consentida, situaciones que han sido descritas en la doctrina-,
el quién, el como y la forma de la relacion consentida-, y a las que la propia sentencia de la mayoria se refiere
como supuestos en que admite, por lo tanto admitimos, la potencialidad del engafio para rellenar la tipicidad
de la agresion sexual. Este es el principio basico de la interpretacion que proponemos, el engafio puede rellenar
la tipicidad de la agresion sexual, si bien habra de examinarse, como hacemos respecto a otros tipos penales,
su relevancia en cada supuesto.

En definitiva, el consentimiento tiene que ser voluntario y darse libremente sin mediar coaccién, engafio o
fraude. Debe ser libre, tiene que exteriorizarse de alguna manera, ser reconocido por el o los otros y haber sido
otorgado con anterioridad o concomitante al hecho. Ademas el consentimiento es revocable, asi lo hemos
dicho, entre otras, en la STS 17/2021, de 14 enero. "las sucesivas penetraciones, cuando [la victima] ya ha
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revocado su consentimiento inicial, colman el tipo penal previsto en el art. 178 del CP. Suponen un grave
atentado a la libertad sexual de la mujer que, en ese momento, ha exteriorizado su deseo de interrumpir un
contacto sexual inicialmente consentido".

Nuestra disension es, en este apartado de la sentencia, exclusivamente argumental. No hay desacuerdo en
gue existen supuestos en los que el engafio tiene relevancia penal, los anteriormente referidos, pero mientras
que en la sentencia de la mayoria se niega la relevancia penal del engafio para rellenar la tipicidad en el delito
de agresién, por un temor a una desmesura en la aplicacion del tipo penal, admitiendo los tres supuestos
referidos, en nuestra disensidn afirmamos que el engafio puede rellenar la tipicidad y la restriccion vendra dada
por el examen, en cada caso, de su relevancia, su causalidad con la relacion y la afectacion del bien juridico,
en los términos sefalados.

En definitiva, para la sentencia de la mayoria se parte, como postulado basico, de la irrelevancia del
engafo en la conformacion de la exigencia tipica de la ausencia de consentimiento, para luego admitir
que esa afirmacion, categorica, tiene excepciones: las anteriormente referidas. En nuestra opinién, por el
contrario, la argumentacién parte de una afirmacién basica, el engafo, si es relevante, puede viciar y anular
el consentimiento, y su relevancia resulta clara y patente en los tres supuestos anteriormente referidos, la
naturaleza sexual de la accién consentida, los casos de suplantaciones y los referidos al grado y forma de
la injerencia consentida que se ve alterada por la accion del sujeto activo que truca lo autorizado. Partimos
de la relevancia del engafio para rellenar la exigencia tipica de la ausencia del consentimiento y restringimos
la desmesura de los ejemplos que se exponen a partir de consideraciones nacidas de la afectacion al bien
juridico.

También estamos de acuerdo en que el engafio del sujeto respecto de la utilizacion del preservativo, simulando
su llevanza conforme a lo acordado, para quitdrselo, o no llegar a ponérselo, afecta a la forma de la injerencia,
al grado de injerencia en la relaciéon consentida, por lo que tiene la relevancia precisa para afirmar la tipicidad
en el delito de agresion sexual. También convenimos en que el examen de la tipicidad ha de realizarse desde
una dimension pura y estrictamente sexual, sin atender a otros criterios que pueden surgir de la potencialidad
lesiva a la integridad fisica o de potencialidad de embarazos, pues su concurrencia podria dar lugar a otras
tipicidades concurrentes, en su caso, bajo las normas reguladoras de los concursos.

En nuestra opinidn, la realizacion de un acto sexual, con penetracidn, es de distinta naturaleza si se realiza con
preservativo o sin él. Supone un aliud que radica en la distinta afectacién del contacto corporal, derivado de
la conjuncién fisica de dos miembros sexuales sin barreras, con los intercambios de mucosas propias de ese
contacto directo, que trasciende de lo puramente fisico a lo mental, al proyectarse sobre una distinta intimidad
entre los sujetos que intervienen, precisamente, por el compromiso y proyeccién del acto mutuamente
consentido. El acuerdo existente entre una pareja de mantener una relacién sexual con penetracion, con
barreras o sin ellas, supone una distinta concepcidn del espacio de sexualidad compartido, entre otras razones,
por la asuncion de las proyecciones que pueden conllevar y el espacio de intimidad derivado de la situacién
animica inherente.

Desde los fines de proteccion de la norma, resulta, en nuestra opinién, dificilmente mantenible, como sostiene
la sentencia mayoritaria, que pueda existir consentimiento valido para el acto sexual penetrativo y, al tiempo,
falta de consentimiento para el contacto fisico entre las membranas que implique intercambio de fluidos
corporales. Esta disociacion solo seria posible si se parte de que la utilizacién de condén es una suerte
de condicién accesoria del acto de contenido sexual consentido cuya vulneracion es menos significativa vy,
por tanto, lesiona menos el bien juridico protegido. Conclusién que, por las razones expuestas, rechazamos
frontalmente. El acuerdo sobre el uso de preservativo constituye una parte esencial del consentimiento
prestado para mantener un acto de contenido sexual penetrativo.

IV.- El segundo apartado de nuestra disensién es el relativo a la subsuncién de los hechos. La sentencia de la
mayoria declara que la subsuncién procedente es en el delito de agresién sexual, si bien excluye de la tipicidad
el tipo agravado por la penetracion, art. 181.4 CP, argumentando que "se antoja una visidén extremadamente
superficial que no penetra en la realidad de la conducta concluir que, como ha existido acceso carnal, hay
que estar a lo dispuesto en el art. 181.4 CP" En seqguida, la sentencia constata que la pena correspondiente
al hecho es la comprendida entre los "cuatro y doce afios de prisién o jsiete a quince afos;j (sic)" y considera
“forzaday desproporcionada la equiparacién con el acceso no consentido" por lo que entiende "mas ponderado
reconducir los hechos a los abusos (actualmente, agresion) sin penetracién, no porque esta no se produzca,
sino porque estaba aceptada”.

El razonamiento expresado en la sentencia de la mayoria no es puramente de subsuncién, pues como
se argumenta, la penetracion no fue consentida en los términos convenidos, por lo que el contenido de
antijuridicidad expresado en el hecho es atentatorio a la libertad sexual y ese atentado ha supuesto una

15



ez
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL

penetracion no consentida. Asi resulta de la subsuncion admitida en la deliberacion. En el caso, reiteramos, la
victima accedi6 a mantener relaciones sexuales penetrativas de una determinada manera que incluia el uso de
condon. El recurrente al retirarlo sin su conocimiento o consentimiento lesioné gravemente la libertad sexual
de aquella pues el acto de contenido sexual no se llevd a cabo de la manera que la victima habia consentido.
Hubo penetracion no consentida y ello conduce, indefectiblemente, a las consecuencias normativas antes
precisadas. Los problemas derivados de la proporcionalidad de las penas, a los que se refiere la sentencia
mayoritaria, tienen otras salidas en el propio Cédigo penal, art. 4 CP, a las que deberd acudirse en lugar forzadas
interpretaciones de la norma, creemos, carentes de sustento en la tipicidad.

Andrés Martinez Arrieta Andrés Palomo Del Arco
Ana Maria Ferrer Garcia Susana Polo Garcia

Javier Hernandez Garcia.
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