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SIGLAS Y ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial

CC: Cddigo Civil

CE: Constitucién Espafiola

CP: Cadigo Penal

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal
LO: Ley Organica

RD: Real Decreto

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
SJI: Sentencia Juzgado de Instruccion

STS: Sentencia del Tribunal Supremo



1. INTRODUCCION

El trabajo consiste en el andlisis juridico de un caso particular dentro del area del derecho
penal. En concreto, los acontecimientos se focalizan en un incidente de “stealthing”, una
conducta que ha sido objeto de pronunciamiento por parte de algunos tribunales esparioles
en los ultimos afos. En la mayoria de las sentencias donde se juzgan casos de “stealthing”
se condena al autor por un delito de abuso sexual, sin embargo, considerando la
promulgacion de la Ley Organica 10/2022, fechada el 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, y en virtud de las caracteristicas inherentes al acto en cuestion,
actualmente es absolutamente plausible considerarlo como una agresion sexual.

El término “stealthing” proviene del inglés, traducido como ‘en sigilo’ o “sigilosamente”; fue
acufiado por la abogada estadounidense Alexandra Brodsky en un articulo publicado en el
Columbia Journal of Vender and Law, de la Universidad de Columbia, Nueva York, Estados
Unidos, en el que lo definia como «retiro de preservativo no consensuado durante la relacion
sexual®. Se alude a la practica en la que una persona decide retirarse el preservativo o
dafarlo de manera intencionada mientras esta manteniendo relaciones sexuales, a pesar de
haber acordado con su pareja sexual el uso del mismo. Es decir, la pareja sexual habia dado
su consentimiento para mantener relaciones sexuales bajo la condicion del uso del
preservativo, por lo que en el momento en el que se retira, se esta viciando el consentimiento.

Se trata de una conducta que, hasta hace poco, no habia sido ampliamente discutida, pero
gue esta adquiriendo creciente relevancia en Espafia debido a las redes sociales,
particularmente Instagram y Tik Tok. En estas plataformas se han difundido videos en los que
hombres cuentan cémo han engafiado a sus parejas para mantener relaciones sexuales sin
proteccion (tipico caso de “stealthing”). No obstante, en los videos se relata de manera
humoristica, como si fuera un acto comun y trivial, sin considerar el consentimiento de su
pareja como un factor importante. Ademas, es imperativo destacar que, este tipo de actos no
solo atenta contra la libertad sexual de una persona, sino también pone en riesgo su salud
puesto que, la victima puede contraer enfermedades de transmisién sexual o, en el caso de
las mujeres, provocar embarazos no deseados, lo que podria constituir también un delito de
lesiones segun lo previsto en el articulo 147 del Codigo Penal.

El presente trabajo comienza con la presentacion de los hechos que se van a estudiar, los
cuales, comprenden acciones que pueden ser constitutivas de ilicitos penales en relacion con
los delitos contra la libertad sexual teniendo en cuenta el contexto juridico actual.

A continuacion, explicaremos cuales son los fundamentos de derecho aplicables para el caso
expuesto al inicio, centrandonos en la calificacién de los hechos en base a la normativa y la
jurisprudencia existentes. Debido a que es un tema muy reciente, se explicara la
susceptibilidad de tratarlo como un delito de agresién sexual previsto en el articulo 178 CP
(en conexion con el articulo. 179) tras la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, teniendo en cuenta el articulo de Brodsky y las sentencias mas actuales. Dentro

1 Brodsky, A., “Rape-Adjacent: Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom Removal”’, Columbia
Journal of Gender and Law, Vol. 32, No. 2, 2017, pp. 183-210. En Espafa, entre otros, se hace eco de este
fendbmeno la fundacion Hay Derecho. Online: https://www.hayderecho.com/2021/09/04/el-stealthing-
consideraciones-penales/
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de este apartado, también se analizaran las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, las posibles penas que se pueden imponer al acusado, cuestiones sobre autoria y,
por ultimo, la responsabilidad civil que deriva de la comision de este tipo de delitos.

Posteriormente, se hard un andlisis comparativo de los mismos hechos conforme al Cédigo
Penal previo a la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, donde seguia vigente
el delito de abuso sexual, el cual, seria de aplicacion en el suceso planteado.

Finalmente se expondran las conclusiones que extraemos del trabajo, en este caso,
centrandonos en la posibilidad de calificar el “stealthing” como un delito de agresién sexual
previsto y penado en el articulo 178 del CP (en conexion con el articulo 179), siendo el
consentimiento el principal foco de atencidn, puesto que la relacion sexual esta sujeta a la
expresa voluntad de la victima y a los términos expuestos previamente a iniciar cualquier
practica de caracter sexual.

2. ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 3 de octubre de 2023, el acusado Mateo G, de 34 afios de edad, ciudadano espafiol,
acudio por la noche a la casa de quien por entonces era su novia, Laura F, de 33 afos de
edad, ciudadana espafiola. Mantenian una relacioén sentimental desde hacia 15 meses.

En aquella noche, como en otras que pasaban juntos, Mateo y Laura mantuvieron relaciones
sexuales con penetracién. Mateo G era VIH positivo y Laura F lo sabia desde el inicio de la
relacion. Antes del primer encuentro sexual de su noviazgo, hablaron entre ellos y acordaron
que, en las relaciones sexuales, la penetracion se haria siempre con preservativo.

En la noche de autos, empezaron a mantener relaciones sexuales sobre las 22.45 horas de
la noche. Como en otras ocasiones, Mateo G utilizd un preservativo. Sin embargo, una vez
empezado el contacto, en algun instante, Mario G se lo quité y continto la penetracién vaginal
de Laura F sin proteccioén. Tras eyacular y concluir el acto, Laura F observo que Mateo G. no
llevaba el preservativo y comenzo una fuerte discusion entre ellos. El reconocio los hechos.
Al dia siguiente terminaron su relacion sentimental.

Dos semanas después de lo ocurrido, Laura F, tras haberse realizados pruebas de
infecciones y enfermedades sexuales, supo que tenia VIH y que la causa, segun
determinaron los médicos, habia sido ese contacto sexual.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1 DELITO DE AGRESION SEXUAL

El primer hecho que debe analizarse es el ocurrido la noche del 3 de octubre de 2023, cuando
Mateo y Laura decidieron de manera conjunta mantener relaciones sexuales con penetracion
usando preservativo, tal y como habian acordado en el inicio de su relacion. En este sentido,
la conducta de Mateo consistente en quitarse el preservativo y finalizar el acto sexual sin
proteccion implica la comisién de un delito contra la libertad e integridad sexual de Laura, en



atencion a la gravedad de los hechos. Mateo actud, en un contexto sexual, sin el
consentimiento de su pareja, aprovechandose de la confianza que existia entre ellos.

Laura y Mateo llevaban cuatro meses de relacion, por lo que existia un vinculo de confianza
y reciprocidad. Mateo sabia que Laura no estaria atenta a si llevaba o no el preservativo,
suponiendo que nunca se lo quitaria, como asi habian acordado inicialmente.

La razén por la que la pareja decidi6é que sus relaciones sexuales debian ser con preservativo
era la enfermedad de Mateo. Ambos eran conscientes de que si no utilizaban proteccion,
Laura podia contagiarse. Sin embargo, Mateo decidié unilateralmente romper el acuerdo,
poniendo en riesgo la salud de su pareja.

Conociendo los detalles del caso, acudimos a la normativa actual para poder calificar los
hechos como constitutivos de un delito de agresién sexual con acceso carnal regulado en
el articulo 179.1 CP en relacién con el articulo 178.1 CP, estableciendo:

Art 178.1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra
personasin su consentimiento. Sélo se entendera que hay consentimiento cuando se haya
manifestado libremente mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad de la persona.

Art 179.1: Cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,
el responsable sera castigado como reo de violacion con la pena de prisién de cuatro a doce
afos.

En este sentido se pronuncia la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/2023, de 29 de
marzo, donde deja claro que, el “stealthing” es un ejemplo de acto con implicacién sexual no
consentida que debe ser perseguido. Concretamente, la Circular 1/2023 habla de: “aquellos
en los que se hace creer a la victima que se utilizara el preservativo durante la penetracion y
este nunca llega a usarse o en los que, valiéndose de alguna treta, el responsable del delito
se deshace sigilosamente del mismo durante el coito (stealthing) [SAP Sevilla (Seccion 4.2)
375/2020, de 29 de octubre; STSJ Andalucia 186/2021, de 1 de julio].™

Para poder considerarlo como un delito de agresion sexual deben cumplirse los requisitos
gue se establecen en el art 178 del CP:

a) Vulneracion de lalibertad sexual

El bien juridico protegido en este tipo delictivo es la libertad sexual. Se puede definir la libertad
sexual como “la libre determinacion de la voluntad de un individuo para consentir contacto
fisico de caracter sexual. También como la libertad para utilizar el propio cuerpo con fines

2 Fiscalia General del Estado., Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual
operada por la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre. «<BOE» num. 81, de 5 de abril de 2023
Online: https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2023-8697
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sexuales segun nuestra disposicion, o la libertad para elegir comparfiero o compafieros para
tener relaciones sexuales, asi como el poder oponerse a relaciones sexuales o a defenderse
activamente de ellas”.?

En palabras de la STS 227/2021, de 11 de marzo, «la libertad sexual como bien juridico
protegido se concreta en dos aspectos: uno dindmico y positivo, que se refiere al libre
ejercicio de la libertad sexual, sin mas limitaciones que las que se deriven del respeto
hacia lalibertad ajena, y otro, estatico y negativo, que se integra por el derecho a no verse
involucrado, activa o pasivamente, en conductas de contenido sexual y, especialmente,
por el derecho a repeler las agresiones sexuales de terceros. (STS n.° 476/2006, de 2 de
mayo). De manera que los actos de naturaleza sexual impuestos a otra persona, en tanto que
no consiente validamente los mismos, constituyen ataques o atentados a la libertad sexual».*

Y, en base a la SAP Sevilla n® 375/2020, de 29 de octubre®:

“Y para pacifica Jurisprudencia, desde 1989, el bien juridico protegido en los delitos
actualmente contemplados en el titulo VIII de nuestro Cédigo Penal no es sino la libertad
sexual (al que se afiade la indemnidad sexual, que ahora no interesa para nuestro analisis y
gue creemos invoca errbneamente la sentencia de Salamanca), entendida como "el
derecho a determinar libremente la propia actividad sexual y la actividad sexual de otro
sobre el propio cuerpo” ( STS de 3 de Junio de 1999), es decir, se protege la libertad en su
vertiente de autodeterminacién sexual, como capacidad de toda persona adulta de decidir
realizar o no determinadas conductas o mantener 0 negarse a mantener, relaciones
sexuales concretas con otros, lo que se conecta directamente con los derechos inherentes
a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad en materia sexual
(en este sentido, Marchena Gémez, en "Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del
Cddigo penal (Ley Organica 3/1989)", Diario La Ley, 1990, pag. 1150, tomo 2, Editorial La
Ley, afirmaba que podia definirse la libertad sexual como "la libre disposicion del propio
cuerpo sin mas limitaciones que las derivadas del respeto a la libertad ajena y la facultad de
repeler las agresiones sexuales de otro, pudiéndose derivar la libertad sexual asi descrita del
derecho al libre desarrollo de la personalidad").

Con esos parametros, entendemos que Trinidad habia consentido exclusivamente una
relaciéon sexual que incluia la penetracién vaginal con preservativo, de manera que
cuando Juan Alberto realiza tal penetracién ocultdndole que no lo tiene puesto, esta
atacando gravemente su libertad sexual y manteniendo un contacto sexual no
consentido. Es una constante en nuestra Jurisprudencia que el consentimiento otorgado
para una determinada actividad sexual no puede extenderse unilateralmente por el otro u
otros actores a distintas practicas o relaciones, que dejarian de ser consentidas” [FD
TERCERO].

3 «ANALISIS DEL DELITO DE AGRESION SEXUAL Y SUS PRINCIPALES DIFERENCIAS CON EL
DELITO DE ABUSO SEXUAL > Ospina Abogados», 2021. Online: https://ospina.es/analisis-del-
delito-de-agresion-sexual-y-sus-principales-diferencias-con-el-delito-de-abuso-sexual/

4 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8d368ff9b33b63b9/20210528

5 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ad76b47698c88bb6/20210908
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Siguiendo lo establecido en esta Ultima sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Laura,
en un inicio, consintié las relaciones sexuales con Mateo, pero su libertad sexual se vio
vulnerada en el momento en el que Mateo se quité el preservativo sin avisar a Laura. Siempre
gue una de las partes decida de forma unilateral sobre aspectos que afectan directamente a
otra persona, el consentimiento queda totalmente anulado, creando una situacién punible.
Todo ello se debe a que se esta limitando el poder de decision de Laura sobre su propio
cuerpo y libertad sexual. Mateo era consciente de que, Laura no hubiera consentido nunca
relaciones sexuales con penetracién sin el uso del preservativo. Por lo tanto, queda probado
que se ha atentado contra la libertad sexual de Laura, siendo éste el bien juridico protegido.

b) El consentimiento

La clave para considerar el “stealthing” como una forma de violencia sexual es el
consentimiento de la pareja, requisito sobre el cual, han existido numerosas dudas debido a
que, el “stealthing” parte de la premisa de un consentimiento inicial de la pareja, quien tiene
predisposicion a mantener relaciones sexuales con la otra persona. Los tribunales han
resuelto estas dudas en sus sentencias mas recientes, donde determinan que, el
consentimiento inicial queda anulado en el momento en el que la victima expresa que no
desea continuar y/o, en el momento en el que es engafada para mantener relaciones
sexuales en unas condiciones que no ha consentido, poniendo en riesgo la salud de la
victima. Es indiferente que, al inicio ambos estuvieran de acuerdo en mantener relaciones
sexuales puesto que, en el momento de la comisién de delito, el consentimiento queda
viciado.

En la misma linea se manifiesta Brodsky, cuando hace pivotar la consideracion del “stealthing”
como agresion sexual sobre la ausencia de consentimiento por parte de la victima. La autora
habla sobre las dos principales razones por las que el hecho de quitarse el preservativo debe
ser considerado como un delito de agresién sexual teniendo como pilar central el vicio de
consentimiento:

1) El contacto fisico que existe cuando se mantienen relaciones sexuales con
preservativo es distinto al contacto existente cuando no se utiliza preservativo,
provocando una nueva situacion en la que no existen barreras de proteccion entre las
zonas mas intimas. Y, por ello, se necesita un consentimiento explicito para poder
mantener relaciones sexuales con una persona sin el uso de proteccion.

2) El uso del preservativo es la principal medida de prevencién de las enfermedades de
transmision sexual (ETS). Cuando no se utiliza, el riesgo de contraer una ETS
aumenta exponencialmente. Por ello, la retirada del preservativo sin el consentimiento
de la pareja sexual es una practica que conlleva graves consecuencias para la salud
de la victima.

Estas consecuencias pueden ser tanto fisicas como psicoldgicas. En el &mbito fisico,
la victima puede contraer una ETS, como la infeccion por VIH, la gonorrea, la clamidia
o la sifilis. Estas enfermedades pueden tener graves consecuencias para la salud,
incluso la muerte. En el @mbito psicolégico, la victima puede sufrir ansiedad, depresion



0 incluso un trastorno de estrés postraumatico. Esto se debe a que la retirada del
preservativo sin consentimiento es una forma de agresion sexual. La victima se siente
violada, engafiada y humillada.

Actualmente, el propio art 178.1 CP deja claro que: “sélo se entendera que hay
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”.

Y, el articulo 36 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica de 2011° establece que: “El consentimiento debe
prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condiciones circundantes.

Para comprender mejor este requisito debemos acudir a la definicion de consentimiento. La
palabra «consentimiento» tiene, como minimo, dos significados: uno débil y otro fuerte’. Con
el significado débil, consentir es, simplemente, «aceptar». Con el significado fuerte, en
cambio, consentir es «aceptar libre y conscientemente». Si nos quedamos con el significado
débil (aceptacién), dicho tipo Unicamente incluird los actos sexuales que no han sido
aceptados; por ejemplo, los sorpresivos o los realizados sobre personas dormidas. Sin
embargo, los actos sexuales aceptados «sin libertad» 0 «sin consciencia» son los que
abarcan la gran mayoria de casos de delitos contra la libertad sexual donde desaparece la
voluntad de la victima y, por ello, la propia regulacién del Codigo Penal asi lo expresa en su
art. 178.1 CP.

En efecto, si el art. 178.1 CP prohibe todos los actos sexuales que no han sido «aceptados
con libertad y conocimiento» (es decir, que no han sido consentidos en sentido fuerte),
cualquier relacion sexual aceptada «sin conocimiento» constituird una agresion sexual.

Asi, como minimo, resultaran delictivos todos los actos sexuales aceptados a causa de un
engafio; es decir, todos los actos sexuales cuya aceptacion deriva causalmente (en el sentido
de la conditio sine qua non) de una mentira.

También resulta relevante acudir a lo indicado por la Fiscalia General del Estado en su
Circular 1/2023, de 29 de marzo en la que habla sobre el consentimiento expreso. El texto
argumenta que la validez del consentimiento sexual debe ser voluntaria y una expresion de
la autodeterminacion sexual del individuo. Se considera invalido el consentimiento otorgado
bajo coaccion, miedo o aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima.

6 COUNCIL OF EUROPE. (s.f.). Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Online: https://rm.coe.int/1680462543

7 WESTEN, The Logic of Consent, Londres, Routledge, 2004, p. 107; FERZAN/WESTEN, «How to
Think (Like a Lawyer) About Rape», Criminal Law and Philosophy, (11), 2017, p. 764, empleando una
denominacion similar: la de significado «factico» y «juridico». Sin embargo, aqui prefiere evitarse dicha
denominacién, pues da a entender algo que no se corresponde con la realidad: que un significado es
el propio del Cadigo penal (el «juridico») y el otro no (el «factico»). Véase al respecto el apartado 2.2.
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Es cierto que, en el &mbito sexual, el consentimiento se da normalmente de manera implicita,
y las sutilezas en la comunicacién pueden dificultar la confirmacion de su aceptacion. Por ello,
la Circular explica que para confirmar si se ha otorgado consentimiento, el autor del acto debe
haber investigado de forma diligente y previa la voluntad de la otra persona. Los actos
sexuales llevados a cabo sin obtener pruebas objetivamente razonables del consentimiento
de la otra persona se consideran no consentidos. Reciente jurisprudencia, como las SSTS
390/2018, de 25 de julio y; 930/2022, de 30 de noviembre, establecen una obligacién de
diligencia que requiere una exploracion responsable del consentimiento de la otra parte antes
de llevar a cabo actos de naturaleza sexual. En este sentido se ha de tener en cuenta la STS
145/2020, de 14 de mayo®, donde se establece que: «la libertad sexual de la victima esta
por encima de las interpretaciones subjetivas que pueda llevar a cabo el agresor, ya
gue no esta legitimado para interpretar sobre la decisién de la mujer, sino a preguntar
si desea tener relaciones sexuales y no forzarle directamente a tenerlas [...] Las
interpretaciones subjetivas del autor en cuanto a la relacién sexual con otra persona quedan
fuera de contexto si no hay consentimiento de esta ultima [...] No existe el consentimiento
presunto entendido por el agresor a instancia de la interpretacion subjetiva del autor
por la forma que vista o actie la mujer» [FD SEGUNDO].

En nuestro caso, existe una la falta de consentimiento, Laura y Mateo habian decidido
mantener relaciones sexuales con penetracion, pero siempre con el uso de proteccién. Se
manifiesta de manera inequivoca que el consentimiento se disipa en el instante en que se
procede a la retirada del preservativo. Esto se debe a que la penetracion vaginal con
preservativo y sin preservativo son, en esencia, actos sexuales distintos. La diferencia radica
en el tipo de contacto fisico que cada uno implica; uno involucra un contacto entre el
preservativo y las superficies mucosas, mientras que el otro establece un contacto directo
entre las superficies mucosas. Por lo tanto, aquel individuo que practica el “stealthing” esta
ejecutando un acto sexual (la penetracion vaginal sin preservativo) que difiere del que se ha
consentido (la penetracién vaginal con preservativo), y por ende, esta incurriendo en una
agresion sexual.

Todo ello, queda perfectamente explicado en la reciente SAP de Castellén de la Plana n°
504/2022 de fecha 03/02/2023°:

“Con esos parametros, entendemos que Vanesa habia consentido exclusivamente una
relacién sexual que incluia la penetracion vaginal con preservativo, de manera que
cuando Avelino realiza tal penetracion ocultandole que no lo tiene puesto, esta atacando
gravemente su libertad sexual y manteniendo un contacto sexual no consentido. Es una
constante en nuestra Jurisprudencia que el consentimiento otorgado para una
determinada actividad sexual no puede extenderse unilateralmente por el otro u otros
actores a distintas préacticas o relaciones, que dejarian de ser consentidas, por ejemplo,
parece obvio que el consentimiento para la penetracion vaginal no permite presumir
consentida también la penetracion anal (o que el consentimiento prestado para mantener
contacto sexual con una persona de un grupo no es extensivo a otros presentes), estimamos
gue el consentimiento prestado para el acceso carnal con una muy especifica
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condicion cual es el uso de preservativo, no permite presumir que retirando tal medio
la penetracion sigue, no obstante, siendo consentida;

Salvando las muchas distancias con el caso que hoy enjuiciamos, Vanesa pudo y asi
decidié libremente consentir mantener relaciones sexuales con penetracién vaginal
con el acusado siempre que éste utilizara el preservativo, pero ello no merma un apice
su libertad y capacidad para no consentir tal acto sin ese medio profilactico, de manera
gue cuando asi actué atentdé gravemente contra la libertad de Vanesa; no cabe entender
gue Vanesa consintio en todo caso la penetracién y que el acusado modificé tan sélo
una condicién accesoria de ésta, debemos por el contrario entender que el acusado se
sirvio del engafio para, sin conocimiento ni consentimiento de Vanesa , mantener un
contacto sexual distinto del gue habian acordado, tan esencialmente distinto que son muy
diversos su alcance y eventuales consecuencias, por lo que en definitiva la libertad de
autodeterminacion de Vanesa en el ambito sexual fue atacada y anulada, sometiéndola
a algo gue no consintié ni hubiera consentido de ser interpelada por ello.” [FD
SEGUNDOQ].

Y, también en la STSJ de Andalucia de fecha 1 de julio de 2021%°. En esta sentencia, el TSJ
de Andalucia confirma el fallo de la Audiencia de Sevilla de condenar a 4 afios de prision por
un delito de abuso sexual y de 6 meses por un delito de lesiones al varén que practicé
“stealthing”

“Como expone con detalle el tribunal a quo, 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 condicidn 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 suerte, forma o condiciones de contacto sexual, sino
gue ha impuesto como limite o condicion el uso de proteccion mediante preservativo.
Por tanto, si la persona que segun 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 complemento -esencial y no meramente accesorio o
secundario- de su consentimiento, es decir, estd manteniendo una relacién no consentida
gue, asi, atenta contra la libertad sexual y ha de ser sancionada." [FD QUINTO].

c) Violencia, intimidacion o abuso de una situacién de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima

En el presente caso no existe violencia o intimidacion sobre la victima, pero se puede plantear
un debate en relacion a la existencia de abuso habida cuenta que, en el caso del “stealthing”
gueda indeterminado si ha existido abuso de superioridad.

Para conocer si es de aplicacién esta agravante, habria que partir de qué es considerado
como “abuso de superioridad” por la jurisprudencia actual. Las Sentencias del Tribunal
Supremo (STS) n° 16/2012, de 20 de enero!! (Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena
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Gomez) y STS n° 683/2013, de 23 de julio*? (Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Perez),
«el abuso de superioridad concurre cuando una eventual defensa de la victima queda
ostensiblemente debilitada por la superioridad personal, instrumental o medial del
agresor, que se ve por ello asistido de una mayor facilidad para la comision del delito». [FD
PRIMERO].

Conforme ala STS n° 711/2021, de 21 de septiembre!® (Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena
Conde), «La circunstancia agravante encuentra su fundamento en la prepotencia del sujeto
activo o el abuso sobre su victima. Debe existir un desequilibrio notorio entre las situaciones
de poder de los sujetos implicados en el delito, con una potenciacion agresiva del autor
gue favorezca que su accién prospere frente a un sujeto pasivo que se encuentra en
situacién normal o debilitada, de suerte que en nuestra STS n°® 926/1998, de 4 de julio,
proclamabamos que no cabe apreciar esta circunstancia en aquellos supuestos en los que la
potencia extraordinaria sea necesaria para la realizacion del proposito delictivo». [FD
CUARTO].

De igual modo, la STS n° 711/2021, de 21 de septiembre establece que “Como recuerda
nuestra STS n° 922/2012, de 4 de diciembre (con cita de las SSTS 863/2015, de 30 de
diciembre; 93/2012, de 16 de febrero; 1221/2011, de 15 de noviembre; 1236/2011, de 22 de
noviembre y 1390/2011, de 27 de noviembre), la agravante de abuso de superioridad requiere
asi de los siguientes requisitos:

Un requisito objetivo, consistente en una situacion de superioridad, es decir, un
importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora frente al agredido
derivada de cualquier circunstancia. Bien referida a los medios utilizados para agredir
(superioridad medial), bien al hecho de que concurran una pluralidad de atacantes
(superioridad personal), siendo precisamente este U(ltimo supuesto el mas
caracteristico y el de mayor frecuencia en su aplicacion.

Un resultado, esto es, esta superioridad ha de producir una notable disminucién de
las posibilidades de defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas, pues si esto
ocurriera nos encontrariamos en presencia de la alevosia que constituye asi la
frontera superior de la agravante que estamos examinando.

Un requisito subjetivo, consistente en que el agresor o agresores conozcan esa
situacion de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ellas para mas féacil
realizacion del delito y,

Un requisito excluyente, que entrafia que la superioridad de la que se abusa no sea
inherente al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos, bien porque el
delito necesariamente tuviera que realizarse asi». [FD CUARTO].

Teniendo en cuenta la principal doctrina aplicada por el alto tribunal para definir el agravante
de abuso de superioridad, consideramos que no es aplicable al caso béasico del “stealthing”
como el expuesto en el inicio ya que, no existe una superioridad personal o medial, sino mas
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bien un engafo por parte del atacante hacia la victima, quien ha actuado valiéndose del
consentimiento inicial. Por lo tanto, no podemos decir que en el presente caso haya
concurrido violencia, intimidacion o abuso de superioridad, y con ello, concluimos que es de
aplicacion el ultimo apartado del vigente art. 178 CP en el cual se regula la situacion que se
analiza en el presente caso.

178. 4. CP: El 6rgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no medie
violencia o intimidacion o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su
voluntad o no concurran las circunstancias del articulo 180, podra imponer la pena de
prisién en su mitad inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor
entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.

d) Acceso carnal

El delito genérico de agresiones sexuales, segun el Cadigo Penal espafiol (art. 178.1 CP),
exige un contacto corporal, es decir, un contacto fisico con el cuerpo de la victima sin su
consentimiento. Este contacto fisico es un componente esencial para considerar un acto
como sexual. Por lo tanto, el acto sexual se define por el contacto fisico que implica, es decir,
el contacto corporal involucrado. Asi, el objeto del consentimiento sexual serd precisamente
un determinado contacto fisico.

En este caso particular, no solo existe un mero contacto fisico, sino que se produce una
penetracion vaginal sin el uso del preservativo. Este hecho eleva la gravedad del delito, ya
gue no solo viola el consentimiento de la victima, sino que también pone en riesgo su salud
al exponerla a posibles enfermedades de transmision sexual. Por lo tanto, este acto debe ser
calificado de acuerdo con lo establecido en el art. 179.1 CP, que se refiere a la agresion
sexual con acceso carnal, y se le debe imponer una pena superior debido a la gravedad de
los hechos.

3.2 DELITO DE LESIONES

La transmisién de una enfermedad de transmision sexual (ETS) puede constituir un delito de
lesiones previsto y penado en el articulo 147 y siguientes del Codigo Penal y asi lo han
reconocido los tribunales espafioles en recientes sentencias, sin embargo, la realidad es que
este delito es dificil de probar y hay que atender a las circunstancias del caso.

Los hechos que aqui se nos plantean encajan dentro del tipo penal del articulo 149.1 CP: “El
gue causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un
o6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de
prision de seis a 12 afios”

La importancia del riesgo ocasionado y la entidad del resultado potencial derivado del mismo
(el contagio del VIH) supone que la calificacion juridica de los hechos deba ser considerada
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como grave a los efectos de incluirla en las previsiones del articulo 151.1.2° CP en relacion
al articulo 149 CP.

a) Vulneracion de la salud

El bien juridico protegido en el delito de lesiones es la salud, un derecho personal reconocido
en el articulo 43 de la CE y en el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, merecedor de especifica proteccion penal, en lo que a los contagios por
enfermedad de transmisién sexual se refiere y ello, por la gravedad de los resultados que se
pueden producir. Una actividad sexual sin adoptar la profilaxis sanitaria precisa cuando es
requerida, no solo puede comportar la propagacion de patégenos bacterianos, viricos o
parasitarios transmisibles por via sexual, con consecuencias leves o transitorias para la salud
humana en muchas ocasiones, sino que puede desembocar en graves resultados a largo
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.

De esta manera se pronuncia la STS n° 1807/2018 de fecha 11/03/2020'4, donde se
condenan unos hechos similares a los que nos atafien, indicando que el derecho a la salud y
a la vida siempre prevalecera sobre el derecho a la intimidad:

“Mas alla de la valoracion ética que, en orden a la libertad de decisién, pueda merecer que
quien conoce sufrir una enfermedad sexual oculte su existencia a quienes mantienen
practicas sexuales con él, la consideracién penal de esta realidad se aborda por el
legislador a partir del derecho a la salud, contemplando el bien juridico desde su
significacion mas concreta de ausencia de afeccion o enfermedad en una poblaciéon o
individuo [FD PRIMERO].

[...] La prevision especifica de considerar delito la propagacion de enfermedades fue excluida
del Cdodigo Penal de 1995 que, desde su redaccion inicial, no contempla ningun tipo penal de
puesta en peligro de la salud publica a través del contagio, por lo que la incriminacién de
conductas que supongan la transmision de enfermedades o deterioros de salud permanentes,
entre ellos la propia transmision del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH), ha
de ubicarse en latipificacion de las lesiones de los articulos 147y ss del Cédigo Penal,
dado que el tipo bésico del delito de lesiones corporales admite cualquier medio o
procedimiento en orden a causar una lesion que menoscabe la integridad corporal o la salud
fisica 0 mental de una persona, integrandose por ello en la conducta tipica el contagio o la
transmisién, dolosa o culposa, de una enfermedad o dolencia a otra persona, sea cual fuere
su naturaleza. [FD PRIMERO].

[...] Esta calificacion culposa puso el acento en el hecho de que, utilizandose o no
preservativos en las relaciones sexuales por parte de quien era portador del virus (VIH),
contagio a su pareja por no utilizarlos con la eficacia debida, sin olvidar un elemento que
debe considerarse esencial a los efectos de la calificacion juridica de este tipo de conductas
de contagio, que es la previa informacion a la pareja de que estaba infectado por el VIH, por
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entender: a) Que el derecho alaintimidad del enfermo encuentra su limite en el derecho
alaviday ala salud del semejante y b) Que la existencia 0 no de esa previa informacion
resulta crucial, pues de no advertirse a la pareja que se es portador del virus, el transmisor
se coloca en posicion del dominio del hecho que sustenta la autoria en un delito de lesiones,
dado que el sujeto pasivo aceptaria mantener unas relaciones sexuales de manera distinta a
como lo habria hecho de conocer que las abordaba con una persona infectada.” [FD
PRIMERO].

b) El dolo en el delito de lesiones

En este caso, nos encontramos ante un delito de lesiones doloso puesto que, Mateo, quien
padece la enfermedad, conoce perfectamente su situacion médica y, a pesar de ello,
mantiene relaciones sexuales sin proteccion con su pareja. Es cierto que el dolo es un
elemento subjetivo que debe ser probado, como se refiere en la STS n°® 217/2016, de 15 de
marzo®®: “los elementos intelectivos de todo delito, como el dolo, es decir el conocimiento
de lo que se hace y el consentimiento en su ejecucion, son hechos subjetivos que, salvo
improbable confesion de la persona investigada, debe determinarse por las pruebas e indicios
que resulten de la investigacion”. [FD OCTAVO].

Para analizar el dolo, en el presente caso hay que atender a dos factores:

- El primero es el uso del preservativo, como se determiné en la STS Sala de lo Penal
n° 528/2011, de 6 de junio de 2011'®: “Centrandonos Unicamente, por tanto, en el
analisis del comportamiento del acusado en tanto que accién causante del contagio,
es decir, la realizacion de numerosos coitos sabedor de que padecia la contagiosa
dolencia, es indudable que la utilizacién de preservativos, como los propios
meédicos le habian prescrito, no sé6lo elimina la presencia de un dolo directo, en
esta ocasion impensable incluso para la propia recurrente, sino que aleja la
posibilidad de apreciar el dolo eventual pues, cualquiera que fuere el criterio
doctrinal que al respecto asumamos, lo cierto es que queda excluida tanto la hipétesis
de una representacion proxima de la causacion del resultado directamente no querido,
como la de la aceptacion del mismo como consecuencia de la accién llevada a cabo,
al igual que podria decirse respecto de la asuncion de las consecuencias del riesgo
generado.” [FD PRIMERO].

- El segundo es el conocimiento sobre la enfermedad. Mateo y Laura conocian que
Mateo padece VIH, por lo que se acordé entre ambos que todas las relaciones
sexuales se producirian con proteccion a fin de evitar contagios. En cualquier otro
escenario en el que no hubiera proteccion, no existiria consentimiento por parte de
Laura.
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Consecuentemente, el hecho de que Mateo se quitara el preservativo mientras mantenian
relaciones sexuales produce un cambio en la perspectiva de los hechos, situdndonos en una
conducta dolosa vy, asi lo establece la STS n°83/2001, de 24 de enero de 2001'": “El
conocimiento de la posibilidad de que se produzca el resultado y la consciencia del
alto grado de probabilidad de que realmente se produzca caracteriza la figura del dolo
eventual desde el prisma de la doctrina de la probabilidad o representacién, frente a la
teoria del consentimiento que centra en el elemento volitivo -asentimiento,
consentimiento, aceptacion, conformidad, o en definitiva "querer" el resultado- el signo de
distincion respecto la culpa consciente. Ambas constituyen las dos principales posiciones
fundamentadoras del dolo eventual.” [FD QUINTO].

El Alto Tribunal ofrece un punto evidente de inflexién en la STS de 23 de abril de 1992 ,
recurso de casacion n°® 3654/1992'8 en la que se afirma que: "En la medida en la que dicha
jurisprudencia ha adoptado para la caracterizacién del tipo objetivo (al menos en los delitos
de resultado) la teoria de la imputacién objetiva, sera condicion de la adecuaciéon del
comportamiento a dicho tipo objetivo que el autor haya ejecutado una accién generadora
de un peligro juridicamente desaprobado. Consecuentemente, obrara con dolo el autor
gue haya tenido conocimiento de dicho peligro concreto juridicamente desaprobado
para los bienes juridicos, pues habra tenido el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo, que caracterizan, precisamente, al dolo. En tales supuestos no cabe duda que si el
autor conocia el peligro concreto juridicamente desaprobado y si, no obstante ello,
obré6 en la forma en la que lo hizo, su decisién equivale a la ratificacién del resultado
gue-con diversas intensidades-ha exigido la jurisprudencia para la configuracion del dolo
eventual”. [FD Primera Parte. Recursos de las Defensas. A) Recurso de Ifiigo Roman].

Afade dicha sentencia que "la jurisprudencia de esta Sala, sin embargo, permite admitir la
existencia del dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que
no tiene la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico. El dolo
eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la esperanza de que no se producira el
resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor”. [FD Segunda Parte. Recurso de
las acusaciones. A) Recurso del Ministerio Fiscal.]

En otras sentencias como es la SAP de Sevilla n° 274/2012 de fecha 23/05/2012*° también
se establece que, este tipo de situaciones en los que el autor contagia una enfermedad de
transmision sexual se debe calificar como dolo eventual: “/...] La segunda matizacion a que
nos referiamos atiende a la necesidad de, ante la nebulosa frontera entre el dolo eventual y
la culpa asi como la amplitud con que se viene configurando el primero en esa teoria de la
probabilidad, ser especialmente rigurosos y exquisitos en trance de apreciar sus elementos,
como corresponde al Derecho Penal, de modo que para predicar ese dolo eventual hemos
de poder afirmar, méas alla de cualquier duda razonable, en el ambito objetivo que
estuvo presente un verdadero riesgo susceptible de desaprobacién (asi se infiere de la
expresion "actos que objetivamente deberian producir el resultado” que se contiene en el
articulo 16 del Codigo Penal ) y, en el subjetivo, que el acusado tenia conocimiento no
sdOlo de la posibilidad de que se diera el resultado sino también conciencia del alto
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grado de probabilidad de que realmente se produjera. En este sentido, la ya tan citada
sentencia de 8-11-11, en un supuesto de contagio de VIH en que casé la sentencia
condenatoria por imprudencia grave y aprecié dolo eventual, razona que el salto de la culpa
consciente al dolo eventual se produce justamente "por el alto grado de probabilidad
de que se produjera el contagio cuya representacion resultaba obligada para su
agresor", extremo que debe en consecuencia ser la piedra angular sobre la que gravite la
presente resolucion.” [FD SEGUNDO].

No hay una verdad absoluta y se necesitarian mas pruebas para determinar qué es lo que ha
ocurrido, pero los hechos que conocemaos nos indican que el comportamiento de Mateo se
califica como dolo eventual, no ha habido una imprudencia por su parte sino que, de manera
determinante ha decidido quitarse el preservativo mientras mantenia relaciones sexuales con
Laura, poniendo en riesgo la salud de su pareja; si bien no buscaba contagiarle la enfermedad
gue padece, era consciente que la probabilidad de contagio era muy alta.

En el presente caso, descartamos la hipétesis de plantear un supuesto de tentativa de
homicidio ya que la intenciébn de Mateo no era la de acabar con la vida de Laura y, esto se
debe al comportamiento seguido por el acusado. En primer lugar, es un hecho probado que
desde el inicio de la relacién Mateo inform6 a la Laura de su enfermedad y nunca ha intentado
ocultar dicha informacion. Y, en segundo lugar, es importante sefialar el nimero de veces en
los que Mateo ha mantenido relaciones sexuales con Laura sin proteccion, siendo este caso
solamente el dia 3 de octubre de 2023. EI nUmero de relaciones sexuales mantenidas sin
proteccion es directamente proporcional a la probabilidad de contagio del virus en base a la
exposicion ante la enfermedad y, es cierto que solamente ocurrié esa noche, por lo que,
Mateo, a pesar de actuar sin cautela en la noche de los hechos, demuestra que no buscaba
matar a su pareja.

3.3 CIRCUNTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

a) Parentesco

Se regula el agravante por parentesco en los articulos 23 CP en relacion el art 180.1. 4° CP
para los delitos contra la libertad sexual y, se aplica cuando “la victima sea o haya sido esposa
0 mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacién de afectividad, aun sin
convivencia’.

Para que se aplique esta circunstancia modificativa debe existir una relacion parental a la que
se asemeja una relacion afectiva. La STS n° 251/2018, de 24 de mayo®: “En su version de
circunstancia agravante, la justificacion del incremento de pena se encuentra en el plus de
culpabilidad que supone la ejecuciéon del hecho delictivo contra las personas unidas
por esa relacion de parentesco o afectividad que el agresor desprecia, integrandose la
circunstancia por un elemento objetivo constituido por el parentesco dentro de los limites
y grado previsto, y el subjetivo que se concreta en el conocimiento que ha de tener el
agresor de los lazos que le unen con la victima, bastando sélo ese dato y no exigiéndose
una concurrencia de carifio o afecto porque como tal exigencia vendria a hacer de imposible
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aplicacion de la agravante pues si hay afecto, no va a haber agresion, salvo los supuestos de
homicidio pietatis causa en los que el parentesco podria operar pero como circunstancia de
atenuacion.” [FD CUARTO].

El factor clave para que concurra esta circunstancia agravante es que exista una relaciéon de
pareja estable y, el hecho cometido tenga lugar dentro de ese contexto y vinculo creado entre
la pareja. El propio articulo 23 CP indica “...ser o haber sido el agraviado cényuge o persona
que esté o haya estado ligado de forma estable por analoga relacién de afectividad”. Es decir,
no es relevante a la hora de aplicar el agravante si la relacion de afectividad es permanente,
0 ya se ha roto, pero, si debe haber existido esa union estable entre ambas partes. Por
ejemplo, en la STS Sala de lo Penal n° 1218/2011, de 8 de noviembre?! se condena al autor
responsable de los hechos por un delito de lesiones graves con la concurrencia de la
circunstancia mixta de parentesco al haber contagiado el actor el VIH a su pareja, con la que
mantenia una relacion estable:

“Al estimarse que los hechos enjuiciados son constitutivos de un delito doloso de
lesiones causantes de una grave enfermedad, tipificado en el articulo 149 del
Caddigo Penal, concurriendo la agravante de parentesco, la pena a imponer se
extiende de nueve afios y un dia a doce afios, procediendo, acorde con el criterio
mantenido en la sentencia recurrida, la imposicion de la pena minima de nueve
afos y un dia de prision que sustituye a la impuesta en la instancia de dos afios
de prisién, manteniéndose los demas pronunciamientos de la sentencia recurrida.”
[FD UNICO].

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias como la STS n° 59/2013, de 1 de
febrero?? nos indica que para poder estimar que existia relaciéon de afectividad debe concurrir:

“a) Existencia de una relacién matrimonial o asimilada a la matrimonial, y

b) Que el delito cometido tenga relacion directa o indirecta con el marco o vinculo
de relaciones o comunidad de vida de ambas personas, por lo que el plus de
punicion se justifica por el plus de culpabilidad que supone que el autor desprecie
con su accion la comunidad de convivencia que tiene con la victima.” [FD
TERCERO].

En el presente caso, como hemos expuesto en los hechos, Laura y Mateo llevaban juntos 15
meses por lo que, siguiendo los requisitos exigidos por la jurisprudencia a la hora de aplicar
la circunstancia modificativa, la pareja esta consolidada al considerarse como pareja estable.
Se concluye que, Mateo se aproveché de la confianza depositada por Laura para cometer el
delito y por ello, es de aplicacion la agravante por parentesco. La comision del delito se
produjo en el marco del vinculo creado entre Laura y Mateo. Seria una situacion distinta si
Mateo hubiera cometido los mismos hechos con una persona a la que hubiera conocido esa
noche, en ese caso no se aplicaria el agravante de parentesco debido a que no existiria tal
vinculo entre la victima y el actor.

21 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/57c445f8dee3afb5/20111212
22 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ab63al2fe72a8¢52/20130301
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b) Agravante de género

El agravante de género se regula en el articulo 22.4 del Cédigo Penal que establece: “Son
circunstancias agravantes: 4°. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o
naciéon a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la
enfermedad que padezca o su discapacidad.”

La esencia de las circunstancias agravantes descritas en el apartado cuarto del art 22 CP
radica en el mayor reproche penal que supone que el autor cometa los actos ilicitos impulsado
por un sentimiento de superioridad hacia los colectivos que se citan, es decir, demuestra que
percibe a la victima como inferior y por ello, la discrimina. Asi lo establece la jurisprudencia,
por ejemplo, la STS 314/2015 de 4 de mayo?3: "el delito cometido por motivos discriminatorios
supone la materializacion mediante hechos delictivos de ideas contrarias a un valor
constitucional esencial, el principio de igualdad o, lo que es lo mismo, la prohibicién del trato
discriminatorio, por lo que se lesiona el bien juridico protegido por el delito concreto v,
ademas, el principio constitucional de igualdad” [FD DECIMO NOVENO].

Sobre el fundamento de la agravante de género establece la SAP de Asturias de 4 de
diciembre de 2017?* “La agravante de género, incorporada al Cédigo penal con la reforma de
la L.O. 1/2015 obedece a que el género (...)puede constituir un fundamento de acciones
discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo, indicandose asi en la
Exposicion de Motivos de aquella Ley Organica, y fundamentandose en la mayor culpabilidad
del autor por la mayor reprochabilidad del mévil que le impulsa a cometer el delito, siendo
preciso que se acredite la intencion de cometerlo contra la mujer por el hecho de ser mujer y
como acto de dominio y superioridad” [FD TERCERO].

Y, la SAP de Badajoz de 5 de febrero de 20182%° nos recuerda que: “Nos encontramos, por
tanto, ante una circunstancia agravante subjetiva, cuya mayor reprochabilidad deriva de la
concurrencia de un movil especialmente abyecto del autor, el mayor desvalor, que supone,
en el caso contemplado, que el autor atente contra la vida de la victima como expresién de
su idea de dominacién sobre la victima” [FD SEXTO].

Ademas, la agravante de género también queda regulada por el Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica de 11 de mayo de 2011, en su articulo 3.d) Por "violencia contra la mujer por
razones de género" se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que
afecte a las mujeres de manera desproporcionada”.

El origen de este agravante proviene de las implicaciones sociales que tiene el “género”. La
SAP de Sevilla 375/2020, de 29 de octubre explica este concepto: “Naciones Unidas definié
el género como los significados sociales que se confieren a las diferencias biol6gicas
entre los sexos; por tanto, sexo y género no deben confundirse, siendo aqui la
discriminacion por razén del segundo la que se propone como circunstancia que, por
su mayor reprochabilidad, debe agravar la respuesta penal. Hemos de partir, por tanto,

23 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5ebb96e34c1c063¢/20150617
24 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cec128cdb28b9673/20180126
25 Online: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c09d4edf24101cf2/20180207
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de que el género es una categoria social que, mas alla de lo biolégico, hace referencia a
la construccion social de lo femenino y lo masculino, asignando a cada una de esas
identidades roles, funciones y valores diferenciados; la agravacion encuentra, por tanto,
su justificacion en la medida en que la conducta del agente pueda servirse o estar imbuida
de tales concepciones sociales o historicas, de los que podemos tildar de estereotipos
negativos, para traducirlas en una discriminacion no justificada que atente contra el
principio de igualdad proclamado en nuestra Constitucion; por ello, la meritada
circunstancia exigira identificar ese rol desigual gue tifie la conducta enjuiciada y el modo en
que se traduce en una discriminacion no justificada por razén alguna.” [FD SEXTO].

Una vez definido el agravante hay que establecer los requisitos para su aplicacion. Siguiendo
lo establecido por el Alto Tribunal, en sentencias como STS n° 565/2018, de 19 de
noviembre?®:

“la agravante de género debe aplicarse en todos aquellos casos en que haya
guedado acreditado que el autor ha cometido los hechos contra la victima
mujer por el mero hecho de serlo y con intencién de dejar patente su
sentimiento de superioridad frente a la misma; es decir, en aquellos casos en
gue se cometidé el hecho por esa motivacion, que atenta contra el principio
constitucional de igualdad”. [FD OCTAVO].

Y enla STS n° 722/2023 de 29 de septiembre?’: “la igualdad de género, como valor que debe
ser objeto de especial proteccién, determinara una mayor culpabilidad cuando se ejecuta una
accion tipica que tenga connotaciones con la subcultura machista y vulnere la paridad. Sin
embargo, la agravacion no supone que cualquier conducta tipica sea siempre merecedora de
exacerbacion punitiva si lesiona bienes juridicos de una mujer y la comisiéon del delito se
hubiera desplegado por un hombre, sino que su operatividad dependera de que el sujeto
activo perpetre el delito bajo una demostracion grave y arraigada de desigualdad y con
proyeccion de una pretendida supremacia machista, que trascienda la previsiéon del
tipo penal al que pretende aplicarse.” [FD TERCERQ].

En el presente caso hay que analizar si es de aplicacion el agravante: para que se admita la
agravante de género debe acumularse en los mismos hechos el ataque a su libertad sexual
y un movil basado en la dominacion del hombre sobre la mujer al considerarla, el autor, un
ser inferior, despreciando y vulnerando su derecho a la igualdad. La STS 444/2020 de fecha
14 de septiembre?®, enumera algunos de los criterios que se suelen aplicar para determinar
la concurrencia del agravante, entre ellos:

“la vinculacién entre el agresor y la victima; las expresiones proferidas; el caracter
denigratorio de las practicas desarrolladas; el nimero de actores; o el simbolismo
de determinados actos”. [FD TERCERO].
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Por todo ello, en nuestro caso si atendemos a los hechos, consideramos que si debe aplicarse
el agravante de género puesto que, se aprecia una mayor reprochabilidad demostrada por
Mateo en relacion a Laura, con quien mantenia una relacion afectiva, considerando a ésta
como un ser inferior que no merece su respeto por ser mujer. Se confirma que Mateo ha
actuado ejerciendo su control y dominio sobre ella habida cuenta que solamente ha pensado
en su beneficio y propio placer, sin tener en cuenta la repercusion que tendria sobre la salud
de Laura. Mateo ha despreciado totalmente la integridad fisica de su pareja, quien ha
resultado humillada y contagiada por la enfermedad de Mateo. Con ello se demuestra que el
acusado ha considerado que tiene mas poder y mas derechos que Laura, es decir, que solo
por ser hombre debe estar en una posicién de superioridad sobre la mujer. Por lo tanto, no
hay duda que debe aplicarse el agravante de género en la condena del acusado debido a que
este caso muestra un ejemplo donde el hombre ha ejercido una conducta machista,
considerandose superior a la mujer.

3.4 AUTORIA:

Siguiendo lo establecido en el Cadigo Penal, en sus articulos 27 y 28:
Art 27 CP: “Son responsables criminalmente de los delitos los autores y los complices.”

Art 28 CP: “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio
de otro del que se sirven como instrumento.”

Se considera autor en sentido estricto (autor principal), aquel cuyo comportamiento puede ser
directamente integrado en el tipo legal. En este caso, nos encontramos con un autor
inmediato, ya que, ejecuta por si mismo el delito, de modo que es su propia conducta fisica
la que cumple el correspondiente tipo legal. Caracteristica principal del autor directo es tener
el dominio del hecho porque dirige su accién hacia la realizacion del tipo penal. La STS
134/2017, de 2 de marzo?® establece: “La autoria aparece cuando varias personas, de comuin
acuerdo, toman parte en la ejecucién de un hecho tipico constitutivo de delito”. [FD QUINTO].

Por ello, de los delitos de agresién sexual y de lesiones analizados en los apartados
anteriores, ha de responder como autor el acusado Mateo, pues fue €l quien realiz6 de forma
personal y directa, con pleno dominio del hecho, todas las conductas sefialadas y que han
guedado ampliamente acreditadas.

Se puede afirmar, sin ningun tipo de duda que, fue él quien, unilateralmente, prescindié del
preservativo en la relacién inicialmente consentida sélo con el uso de éste y, de este modo,
contagio una enfermedad de transmision sexual a la denunciante.
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3.5 CONCURSO DE DELITOS Y PENAS

Si calificaramos los delitos de forma individual, deberiamos atender a la regulacion prevista
en el Cdédigo Penal para cada delito y, conforme a ello:

- Comenzando con el delito de agresion sexual, es de aplicacion el art 179.1 CP,
segun el cual, cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacién con la pena de
prisién de cuatro a doce afos. Y, en base a lo dispuesto en el art 180.1 CP la anterior
conducta sera castigada con la pena de prisién de siete a quince afios cuando
concurra alguna circunstancia agravante, en este caso, se aplica la agravante prevista
en el art 180.1.4° de parentesco.

Atendiendo a las circunstancias del caso, se solicita una pena de prisién de ocho afios
para el acusado puesto que, no solamente concurre el agravante de parentesco, sino
también la de género, lo que nos lleva a considerar una pena superior.

- Y, en relacion al delito de lesiones, es de aplicacién lo dispuesto el art 149.1 CP,

segun el cual, cuando las lesiones cometidas provocan una grave enfermedad, el
responsable sera castigado con la pena de prision de seis a doce afios.
Con respecto a este delito, se solicita una pena de prision de diez afios debido a que,
la enfermedad contagiada es cronica y, conlleva una serie de consecuencias
perjudiciales en la calidad de vida de la victima que van a influir en sus relaciones
sociales y personales de por vida.

Como hemos mencionado, existen dos agravantes, en concreto, de parentesco y de género,
siendo de aplicacién el art 66.3 CP, segun el cual, cuando concurran dos circunstancias
agravantes, se aplicard la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.

Sin embargo, al existir dos delitos derivados de los mismos hechos, nos encontramos ante
un concurso ideal de delitos, regulado en el art 77.1 CP ya que, de una sola accién se han
producido dos delitos, de agresion sexual y de lesiones. El propio art 77 CP prevé que, ante
un concurso ideal de delitos, lapena aimponer serala correspondiente al delito de mayor
gravedad en su mitad superior, si bien con un limite méximo, constituido por la
penalidad que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran
separadamente las infracciones. A estos efectos es preciso determinar para cada caso,
conforme a las reglas aplicables y teniendo en cuenta el margen discrecional del juez o
tribunal, el maximo imponible penando separadamente las distintas infracciones.

La STS n.° 745/2005, de 16 de junio® afirma que “la doctrina de esta Sala ha entendido que
para realizar los calculos que resultan obligados a consecuencia de esta prevision legal, debe
partirse de la individualizacion de la pena para cada uno de los delitos cometidos, de forma
gue debe tenerse en cuenta la pena concreta que corresponderia a cada uno de ellos segun
los razonamientos del Tribunal en relacion con el caso enjuiciado, prescindiendo de la pena
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asignada en abstracto por la Ley. De esta forma, el Tribunal debe precisar como paso previo
cudl seria la pena a imponer a cada delito separadamente considerado en atencién a los
criterios contenidos en los articulos 61 y siguientes del Codigo Penal, y, una vez determinada,
aplicar las normas especiales del articulo 77, pues no resulta posible saber si la pena
correspondiente al delito de mayor gravedad en su mitad superior excede o no de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente ambos delitos hasta que estas Ultimas
no estan adecuadamente precisadas en el caso concreto”. [FD SEPTIMO].

Para el presente caso, si se impusieran las penas solicitadas por la acusacion, tendria como
resultado una pena de prision de dieciocho afios, es decir, una pena superior a la que tendria
si se aplica el concurso ideal, por lo que, cumpliendo con la normativa, se le impondré la pena
correspondiente a la del delito de mayor gravedad en su mitad superior.

En el caso de Mateo se le impondra la pena correspondiente al delito de mayor gravedad, el
delito de agresién sexual, en su mitad superior en aplicacion de las normas para el concurso
de delitos previsto en el art 77 CP y también, en concordancia con lo dispuesto en el art 66.3
CP al concurrir dos circunstancias agravantes.

Todo ello, nos lleva a una pena de prisién que podria ir desde los once hasta los quince afios,
correspondiente a la pena de prisién prevista en el art 180.1 CP en su mitad superior.

En este caso, se debe imponer al acusado la pena de prisién de doce afios y seis meses con
la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena, accesorias legales y costas.

Asimismo, ante las circunstancias de gravedad del hecho y con la finalidad de proteger a la
victima, al amparo de lo dispuesto en los articulos 57 y 48 del Cédigo Penal, procede imponer
al acusado como pena accesoria la prohibicion de acercarse a la perjudicada, al domicilio de
esta, lugar de trabajo o estudio, o cualquier otro frecuentado por la misma a una distancia
inferior a 500 metros, asi como la prohibicién de comunicarse con ella por cualquier medio,
por tiempo de 5 afios.

3.6 RESPONSABILIDAD CIVIL

La regulacion de la responsabilidad civil derivada del delito esta recogida en los articulos 109
y siguientes del Cédigo Penal, que se aplica en los casos en los que el autor causa a la
victima dafios y perjuicios producidos por la infraccion cometida. El autor sera responsable
de responder ante estos dafios a través de la restitucion, la reparacion del dafio y/o la
indemnizacion de los perjuicios materiales y morales. En este caso, nos centraremos en el
resarcimiento por los dafios ocasionados debido a que no es posible una restitucion o
reparacion.

En el contexto de delitos contra la libertad sexual, la responsabilidad civil surge como
consecuencia del impacto psicoldgico que produce el evento traumatico. Es habitual que las
victimas de este tipo de delitos requieran atencién especializada en psicologia o psiquiatria
durante un periodo prolongado.

22



Brodsky, en su articulo sobre el “stealthing”, concluye que las victimas de esta préactica no
solo sufren por la agresion fisica, sino que también se sienten despreciadas y humilladas.
Esto se debe a que se han sentido traicionadas por su pareja, quien les ha arrebatado su
derecho a decidir sobre su propio cuerpo. Las victimas de “stealthing” definen esta préactica
como un atentado contra su cuerpo y un dafio directo a su dignidad.

Es cierto que no es facil evaluar los dafios morales ocasionados a las victimas de delitos
sexuales, por ello es imprescindible fijar el nexo causal entre la accion acaecida y el dafio
correspondiente. Tal relacion de causalidad es analizada en base al criterio de la proximidad
del acontecimiento, de acuerdo con el cual el nexo causal no se puede fundar en conjeturas
o posibilidades, correspondiendo al Juez valorar su certeza. Esto ira acompafiado de un
informe pericial profesional que evidencie el dafio causado, la asistencia requerida y la
evolucién de la victima, siendo éste el Unico y principal medio para demostrar que ha habido
un dafio indemnizable. Dicho informe, ademas de justificar la existencia de los dafios morales,
también es utilizado como referencia para cuantificar el dafio en los casos en los que no sea
de aplicacion ninguna norma especifica.

En este sentido en la STS 130/2020, de 5 de mayo®!: “En la STS 24.3.1997 se recuerda que
no cabe olvidar que cuando de indemnizar los dafios morales se trata, los 6rganos
judiciales no pueden disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios
econdémicos la indemnizacion procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no
homologables, de tal modo que, en tales casos poco mas podran hacer que destacar la
gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa social de
los mismos, asi como su incidencia en los perjudicados y las circunstancias
personales de los ofendidos y, por razones de congruencia, las cantidades solicitadas por
las acusaciones”. [FD CUARTOQ].

Aunque la indemnizacion por dafios morales es subjetiva y debe ser evaluada de forma
individual, el Tribunal Supremo ha reconocido de manera reiterada que el sufrimiento
experimentado por la victima debe ser objeto de indemnizacién, que procedera conforme a
la via civil del articulo 1.902 CC, es decir, se aplica la norma general en materia de
indemnizacién de dafios morales.

A modo de ejemplo, se pueden citar las siguientes sentencias del Tribunal Supremo donde
se cuantifican las indemnizaciones por dafios morales atendiendo a las circunstancias de
cada caso. El Tribunal Supremo en STS 12/2023, de 19 de enero® también eleva la cantidad
que se habia fijado en apelacién a 50.000 € por dafio moral, aparte de la secuela, por tratarse
de agresiones sexuales durante cinco afios a una menor por un familiar que convivia en
ocasiones con la victima y que hizo que la menor nunca se sintiera segura. En la STS
351/2021, de 28 de abril*® se fija la indemnizacion en 25.000 € que en este caso incluye las
secuelas y dafos por delitos sexuales y lesiones fisicas. Y en la STS 8/2021, de 14 de enero
se tienen en cuenta el tiempo que duraron los actos sexuales, la edad de la victima y la
cantidad solicitada para fijar el dafio moral en 75.000 €.
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Por otro lado, es evidente que la transmision de una enfermedad como el VIH implica un dafio
directo al derecho a la salud, definido dentro de las categorias de los dafios como un dafio
personal o corporal, que serd perseguido por la via civil del articulo 1902 CC sobre la
responsabilidad extracontractual y, la obligacion de reparar el dafio causado. Debemos tener
en cuenta que el VIH es una infeccion viral cronica que destruye gradualmente el sistema
inmunolégico, tiene una naturaleza especial y no siempre se puede detectar de manera
inmediata. Incluso existe la posibilidad de que el test correspondiente no arroje un resultado
exacto debido al periodo de incubacion del virus o, puede ocurrir que la enfermedad se vaya
manifestando, a veces de modo sultil, lo que conlleva que el portador pueda tardar mucho en
descubrir su condicién. Por lo que las personas que lo padecen y tienen el riesgo de transmitir
el virus a otras personas deben ser enjuiciadas por responsabilidad derivada de la relacién
de causalidad existente entre el dafio causado y el hecho antijuridico cometido por el actor.

Es en estos casos en los cuales consideramos que la carga del cuidado pesa
significativamente sobre el sujeto sano de la relacion. En materia de responsabilidad civil se
debe observar el comportamiento de los actores respecto al cumplimiento de dos obligaciones
esenciales derivadas del deber genérico de obrar con prevision: en primer lugar, informar a
su pareja de su estado; y, en segundo lugar, adoptar los recaudos necesarios para proteger
los derechos de las personas con las que se relacionan, en concreto con su derecho a la
salud. En el momento en el que se incumple alguno de estos dos requisitos, se incurre en
responsabilidad para con la persona dafiada. El tipo de enfermedad contagiada en el presente
caso es de tal gravedad que incluso puede llegar a derivar en la muerte de la persona afectada
por el virus.

En la mayoria de los casos, las personas contagiadas sobreviven, pero su calidad de vida
disminuye considerablemente si tenemos en cuenta que deben depender de una medicacién
de forma vitalicia y corren el riesgo de contagiar a otras personas, por lo que, en muchas
ocasiones, sus relaciones sociales y afectivas se veran alteradas negativamente.

Asi, en la SAP de Madrid n°1/2004 de fecha 2 de enero®®, se condend a la acusada a 6 seis
afos de prision y al pago de una indemnizacion de 100.000 € por un delito doloso de lesiones
dado que transmitio el VIH a su pareja con la que mantuvo relaciones sexuales durante dos
aflos muchas veces sin precaucion sin haberle informado de la enfermedad que padecia:

“Toda persona responsable criminalmente lo es civilmente, y ha de reparar el dafio
causado. Cuando éste es impagable s6lo cabe una compensacion genérica, que,
a falta de otro modo, ha de hacerse en dinero. Habida cuenta de la merma de la
calidad de vida, de la dureza del pronéstico, del miedo que acompafia a la victima
en estos casos, se cifra prudencialmente la indemnizacién en 100.000 euros. Ello
aparte, el Tribunal informara a la victima de la posibilidad de acogerse a los
beneficios de la Ley 35/95 de 11 de diciembre sobre proteccion y asistencia a las
victimas de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual.” [FD SEXTO].
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En esta misma sentencia indica las razones que les llevan a determinar la responsabilidad
del acusado, basandose principalmente en las consecuencias sobre la persona contagiada,
quien no solo sufre unas secuelas fisicas, sino también psicolégicas, pudiendo derivar en
ansiedad o depresion por las dificultades sociales a las que se enfrenta siendo portador del
VIH. El texto de la sentencia, en el fundamento juridico cuarto dice:

“[...] Pero es que ademds la supervivencia esta condicionada al uso de
farmacos en la fase de desarrollo de la enfermedad, no siempre bien tolerados y
con graves efectos secundarios; y la calidad de vida queda cercenada desde
el primer momento con graves limitaciones en cuanto a la forma de
desenvolverse socialmente especial cuidado en la préactica de ejercicios de
riesgo, precauciones excepcionales en las relaciones sexuales, limitaciones o
necesidades de técnicas extraordinarias, como lavado de esperma y seleccién
de un espermatozoide sano en caso de desear descendencia, que es preciso
buscar mediante técnicas de reproduccién asistida, y presencia de un temor
continuo mas o menos intenso del portador del virus. Y junto a estas
consideraciones no puede olvidarse el sentir comun que considera esta
enfermedad como una de las mas graves sin duda ninguna, ni puede ignorarse el
hecho de que es una enfermedad que, a dia de hoy, puede tratarse, pero no
tiene cura o solucion definitiva.

En consecuencia, no cabe sino reputar la misma como enfermedad muy grave, v,
por tanto, la causacién dolosa de la misma, ha de reputarse constitutiva del delito
de lesiones en su tipo singularmente agravado recogido en el articulo 149 del
Cddigo Penal.” [FD CUARTOQ].

Y, de manera mas reciente, la SAP de Zaragoza n° 325/2016 de fecha 19 de octubre®® se
condené al acusado como autor de un delito de lesiones por el contagio del VIH a su pareja,
con la concurrencia de la circunstancias modificativa de la responsabilidad criminal agravante
de parentesco, a la pena de nueve afos y un dia de prision e inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Y, se le impone igualmente al
pago de la indemnizacion en la cantidad de doscientos mil euros (200.000 €).

En la propia sentencia, fundamento juridico CUARTO establece: “Procede fijar como
responsabilidad civil, y como monto indemnizatorio, la cantidad solicitada por la acusacion
particular al estimarse correcta habida cuenta el estado puesto de relieve en el factum y que
presenta la victima, asi como la angustia que le genera la incertidumbre del resultado que
puede motivar la evolucion del virus infectado.”

En este caso, si atendemos a las circunstancias, ha quedado probado que hay un nexo de
causalidad entre el acto cometido por mateo y los dafios ocasionados. Laura precisara de
ayuda psicolégica y/o psiquiatrica habida cuenta que, la persona que era su parejay en la
gue confiaba ha actuado de manera perjudicial contra ella, produciendo un grave impacto
psicolégico, lo que se traduce en dafios morales. Y, también se han producido dafios fisicos
derivado de las lesiones dolosas, puesto que Mateo sabia perfectamente que el contagio se
iba a producir y aun asi no lo impidio.
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Como se ha mencionado anteriormente, hay que analizar todas las circunstancias del caso
para evaluar econdmicamente la indemnizacion que le corresponderia a Laura por los dafios,
pero conociendo la jurisprudencia actual, se solicitard una indemnizacién total de 150.000<€.
De dicha cuantia, 15.000€ corresponden a la indemnizacién por los dafios derivados del delito
contra la libertad sexual y; 135.000€ corresponden a los dafios ocasionados por el delito de
lesiones, en este caso, el contagio del VIH.

Las principales razones se deben a que, las indemnizaciones por delitos contra la libertad
sexual se estiman entre 15.000€ y 50.000€ y, al no haber violencia ni intimidacion, solicitamos
el minimo. En cambio, para los delitos de lesiones que conllevan la transmisién de
enfermedades se estiman indemnizaciones entre los 100.000€ y 200.000€, por lo que,
solicitamos 135.000€ al conocer que la enfermedad contagiada es el VIH, una enfermedad
cronica con graves consecuencias para la salud de la victima.

4. CALIFICACION DE LOS HECHOS CON ARREGLO AL CODIGO PENAL PREVIO
A LA RECIENTE REFORMA DE LOS DELITOS SEXUALES -LEY ORGANICA
10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA INTEGRAL DE LA LIBERTAD
SEXUAL-

Este aparado esta dedicado al andlisis de las consecuencias juridico penales ocasionadas a
particular de la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual®’, la cual introdujo importantes modificaciones en relacién a los delitos
contra la libertad sexual. Los cambios mas significativos se encuentran en el concepto de
“‘consentimiento” y, la eliminacion del delito de abuso sexual, integrandose todas esas
conductas en el nuevo delito de agresion sexual.

En relacién al consentimiento, la modificacion planteada por LO 10/2022, de 6 de septiembre
ha supuesto un cambio de perspectiva, eliminando el sistema mediante el cual se consideraba
gue habia consentimiento siempre que la victima no se hubiera negado. Actualmente, es al
contrario y, se considera que solo existe consentimiento cuando la victima se ha mostrado
conforme de manera afirmativa. De esta manera queda redactado en el actual articulo 178.1
CP: “So6lo se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado
libremente mediante actos que, en atencion alas circunstancias del caso, expresen de
manera clara la voluntad de la persona.”

Y, en relacion con el delito de abuso sexual, quedaba regulado en el articulo 181 CP
(actualmente modificado). Este articulo 181 CP tenia en consideracion los actos que atentan
contra la libertad e indemnidad sexual de otra persona sin violencia ni intimidacion. La
redaccion previa a la reforma de la LO 10/2022 del articulo 181.1 CP establecia que: “El que,
sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra
la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso
sexual, con la pena de prision de uno a tres afios 0 multa de dieciocho a veinticuatro meses.”
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Actualmente el delito de abuso sexual ha desaparecido, quedando integrado en la nueva
regulacién del articulo 178 donde se integran las modalidades de agresion sexual, incluyendo
en el apartado 4 del articulo 178 CP el caso en el que no se aprecie violencia ni intimidacion.

Retomando el caso de “stealthing” que estamos analizando en este estudio, si tuviéramos en
cuenta el Codigo Penal anterior a la implementacion de la LO 10/2022, del 6 de junio, esta
practica se ajustaria en la antigua categoria del delito de abuso sexual, regulado en el
articulo181.1 del CP. Esto se debe a que el “stealthing” conlleva un acto para el cual no ha
existido consentimiento, pero al no haber mediado violencia o intimidacion se consideraba
como un delito de abuso sexual y no de agresion.

De esta manera queda reflejado en las primeras sentencias dictadas por tribunales espafioles

b

en casos de “stealthing”, las cuales se explican a continuacion.

La primera sentencia que se considera de referencia es la SJI N.2 de Salamanca 155/2019
de fecha 15 de abril®® en la que se condena como autor responsable de un delito de abuso
sexual a un hombre por quitarse el preservativo sin conocimiento ni acuerdo previo de su
pareja sexual y, continuar de esta manera las relaciones sexuales con penetracion. La
sentencia, en su fundamento de derecho segundo explica las razones por las cuales se
considera abuso sexual y no agresion, razonamiento con el que esta de acuerdo el Ministerio
Fiscal, quien solicitd la condena del autor por ese mismo delito.

“El Ministerio Fiscal en su escrito de acusacion solicité que se condenara al
acusado Juan Francisco como autor de un delito de abuso sexual del
articulo 181.1° del Codigo Penal , sin concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, interesando se le impusiera la pena
de 18 meses de multa con una cuota diaria de 6 euros, con responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago prevista en el articulo 53 del Codigo Penal
, con condena a abonar la cantidad de 900 euros en concepto de indemnizacion a
la perjudicada Felicidad.” [ANTECEDENTE DE HECHO SEGUNDO]

[....] Tal conducta sexual, el “stealthing”, no constituye delito de agresion
sexual al no concurrir los requisitos de violencia o intimidacion que exige el
articulo 178 del Codigo Penal y, por ende, tampoco constituye delito de
violacién conforme al articulo 179 del Cédigo Penal. No obstante, el
“stealthing” se incardina en el tipo basico del apartado1 del articulo 181 del
Cdédigo Penal en cuanto sanciona que "el que, sin violencia o intimidacion y sin
gue medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o
indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso
sexual, con la pena de prision de uno a tres afilos 0 multa de dieciocho a
veinticuatro meses", al poder considerarse que se ha prestado pleno
consentimiento a mantener relaciones sexuales usando preservativo, y la
posterior retirada sigilosa del profilactico se realiza sin consentimiento, lo
gue atenta contra la indemnidad sexual de la victima, quien consintio el acto
sexual Unicamente con las debidas garantias para evitar embarazos no deseados
o enfermedades de transmision sexual. [FD SEGUNDO]
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Asimismo, se muestra en la SAP Sevilla (Seccién 4.%) 375/2020, de 29 de octubre confirmada
por la STSJ Andalucia 186/2021, de 1 de julio. En esta sentencia de la Audiencia Provincial
de Sevilla, confirmada por el Tribunal Superior de Justicia, se condenan unos hechos
similares a los anteriores, pero en este caso, el autor del delito contagié a la victima una
enfermedad de transmision sexual al quitarse el preservativo mientras mantenian relaciones
sexuales, por lo que, se condena al autor por un delito de abuso sexual y, ademas, por un
delito de lesiones.

En relacion al delito de abuso sexual, queda explicado en el fundamento de derecho tercero
de la SAP Sevilla (Seccién 4.2) 375/2020, de 29 de octubre:

“La conducta sexual que ha sido objeto de enjuiciamiento, basicamente
consistente en el acceso carnal por via vaginal sin emplear, o retirando
subrepticiamente, el preservativo que se ha pactado como condicién
esencial del consentimiento de ambos implicados, no es tan insélita como
pudiera parecer, e incluso cuenta con una especifica denominacion, al hacer
fortuna la expresion “stealthing” que propuso la abogada estadounidense Laura
en un articulo publicado en el Columbia Journal of Gender and Law, término que
puede traducirse al castellano como "sigilosamente" o "subrepticiamente".
Escasos precedentes ha encontrado la Sala respecto a la traduccion juridico-
penal de esa conducta, mas alla de algunas 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 cédigos punitivos en algun pais de América del Sur. En
Espafia s6lo hemos logrado encontrar una sentencia condenatoria por
stealthing, la numero 155/19 dictada por el Juzgado de Instruccion n° 2 de
Salamancael 15 de abril de 2019, pero al ser una sentencia de conformidad poco
aporta al andlisis, aunque si proclama que "los hechos declarados probados
constituyen la conducta denominada “stealthing”, del inglés "sigilosamente" o "en
sigilo”, y que aplicada al acto sexual significa el comportamiento que adopta un
hombre al quitarse el preservativo de forma no consensuada, sin que su pareja
sexual se dé cuenta durante la relacién sexual" e incluso afiade que tal conducta
"no constituye delito de agresion sexual al no concurrir los requisitos de
violencia o intimidacion que exige el articulo 178 del Codigo Penal y, por
ende, tampoco constituye delito de violacién conforme al articulo 179 del
Cdédigo Penal”, por lo que concluye que "el “stealthing” se incardina en el
tipo béasico del apartadol del articulo 181 del Cédigo Penal en cuanto
sanciona que "el que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona,
ser& castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de prisién de uno
a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses", al poder considerarse que
se ha prestado pleno consentimiento a mantener relaciones sexuales usando
preservativo, y la posterior retirada sigilosa del profilactico se realiza sin
consentimiento, lo que atenta contra la indemnidad sexual de la victima, quien
consintio el acto sexual Unicamente con las debidas garantias para evitar
embarazos no deseados o enfermedades de transmision sexual”.
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“En base a cuanto llevamos expuesto, concluimos que los hechos que
hemos declarado probados son constitutivos de un delito de abuso sexual
del articulo 181.1 del Cdédigo Penal, en la medida en que el acusado, sin
violencia o intimidacion, pero sin que mediara consentimiento, realizé actos
atentatorios a la libertad sexual de Trinidad, con aplicacion, ademas, del
apartado 4 en cuanto, en este caso, el abuso sexual consistié en acceso
carnal por via vaginal. Y ello porque ya antes hemos descartado también la
presencia de violencia tipica en la ejecucion de los hechos. Ninguna duda racional
cabe a este Tribunal acerca de la voluntad de la victima contraria a realizar el acto
sexual en aquellas condiciones y de que ello fue netamente percibido por el
acusado, lo que no requiere especial razonamiento si se repara no so6lo en que ni
siquiera se niega por el acusado, sino también en que con esa condicién habian
mantenido las relaciones hasta entonces y la propia Trinidad le hizo entrega aquel
dia de un preservativo para que él lo utilizara”. [FD TERCERO].

La realidad actual es bien distinta tras la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de
septiembre puesto que, ya no existe el delito de abuso sexual. La eliminacién del delito que
guedaba regulado en el articulo 181.1 CP responde al objetivo de conseguir una mayor
proteccion de las victimas. Con la anterior regulacion, la ausencia de resistencia resultaba en
la desestimacion del delito de agresion sexual y, en el caso de que la victima no manifestara
su rechazo de alguna forma, también se desestimaba el delito de abuso sexual. Esta
normativa otorgaba un peso excesivo a la violencia o intimidacion, hasta el punto de
convertirlas en elementos esenciales. Por lo tanto, se podia considerar que habia un cierto
margen de desproteccién y de inseguridad para con las victimas.

A consecuencia de esa desproteccion y, del aumento de casos sobre delitos que atentan
contra la libertad sexual, el Ministerio de Igualdad plante6 un proyecto de Ley conocido
popularmente como la “ley del solo si es si”, con el principal objetivo de garantizar y proteger
de manera integral el derecho a la libertad sexual y erradicar la violencia sexual. Esta ley, que
ha terminado entrando en vigor en el afio 2022 se aplica a las violencias sexuales, entendidas
como “cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo
de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado, incluyendo el ambito digital”.>®

De esta manera, hemos llegado a la regulacién actual, en la que se condena todo acto que
atente contra la libertad sexual como un delito de agresion sexual, todo ello basandonos en
el consentimiento de la victima como pilar central. Una vez eliminado el delito de abuso
sexual, habra que atender a la forma y las circunstancias que rodean la falta de
consentimiento, si ha existido o no violencia o intimidacién y como se ha producido el propio
acto sexual para poder imponer una pena superior o inferior.

Teniendo en cuenta la nueva redaccion de los articulos 178, 179 y 180 del Cédigo Penal y
las circunstancias de nuestro caso, nos queda claro que el “stealthing” ya no puede ser objeto
de un delito de abuso sexual, sino de un delito de agresion sexual en el que habra que
distinguir si ha mediado violencia o intimidacion, o si ha existido acceso carnal. Lucia Avilés,
magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona, ratifica esta explicaciéon y, opina que, al

39 Articulo 3.- Ambito de Aplicacion de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual.
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no existir violencia ni intimidacion, el “stealthing” se calificaria como un abuso sexual. Pero,
teniendo en cuenta la nueva regulacion: “Si se entiende que dentro del consentimiento esta
el como se van a mantener las relaciones sexuales, con la nueva norma esta conducta se
califica como agresion. Y esto entraria en todas las modalidades: si no se ha usado el
preservativo desde un principio, o si se quita en mitad de la relacién sexual”.*®

Como hemos explicado en el apartado tercero del trabajo en el que se han analizado los
fundamentos de derecho, en nuestro caso el acusado debe ser condenado por un delito de
agresion sexual con acceso carnal previsto en el articulo 179.1 CP puesto que ha habido
penetracién vaginal, pero no ha habido violencia ni intimidacién.

5. ESCRITO DE CALIFICACION PROVISIONAL

Atendiendo a las explicaciones contenidas en este Dictamen, es necesario presentar ante el
Juzgado un escrito de calificacion como acusacion particular que defiende los intereses de la
victima, D2 Laura Fernandez Garcia, en el que se acuse a D. Mateo Gil Hernando por los
delitos que entendemos que ha cometido, pidiendo las penas que correspondan por los
delitos cometidos.

Este escrito ha de presentarse en el plazo de 10 dias hébiles desde que se recibe traslado
de las actuaciones, siguiendo la estructura del articulo 650 LECrim:

“El escrito de calificacion se limitara a determinar en conclusiones precisas y nhumeradas:

1.° Los hechos punibles que resulten del sumario.

2.9 La calificacién legal de los mismos hechos, determinando el delito que constituyan.

3.° La participacién que en ellos hubieren tenido el procesado o procesados, si fueren varios.
4.° Los hechos que resulten del sumario y que constituyan circunstancias atenuantes o
agravantes del delito o eximentes de responsabilidad criminal.

5.° Las penas en que hayan incurrido el procesado o procesados, si fueren varios, por razén
de su respectiva participacion en el delito.”

AL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER _NUMERO UNO DE VALLADOLID

D3 CARMEN SANZ RODRIGUEZ, Procuradora de los Tribunales, y de D2 LAURA
FERNANDEZ GARCIA, mayor de edad, vecina de Valladolid, y titular del D.N.I nimero
9765431P, actuando bajo la direccioén letrada de D2 CELIA PASCUAL CABRITO, Colegiada
7890 ICAVA, segun tengo debidamente acreditado en el Procedimiento Ordinario 321/2023,
gue se sigue en este Juzgado a instancia de mi representada frente a D. MATEO GIL
HERNANDO, ante el Juzgado comparezco y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

40 Quitarse el conddn como delito sexual: asi sentencian los paises. (2022, 4 de agosto). Newtral.
Online: https://www.newtral.es/quitarse-condon-delito-sexual-paises/20220804/
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Que en virtud de lo dispuesto en el articulo. 648 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim
en adelante), mediante el presente escrito solicito la apertura de juicio oral y formulo en plazo
legal establecido ESCRITO DE ACUSACION por la via del articulo. 650 LECrim, contra D.
Mateo Gil Hernando, con base en las siguientes:

CONCLUSIONES PROVISIONALES

PRIMERA.- D2 Laura y D. Mateo mantenian una relacién sentimental desde hacia 15 meses,
siendo un dato conocido por ambos que, D. Mateo era VIH positivo, existiendo el riesgo de
contagio si se mantenian relaciones sexuales sin preservativo. Este hecho derivd en el
acuerdo por parte de la pareja de usar preservativo siempre que se mantuvieran relaciones
sexuales con penetracion, habida cuenta de la enfermedad de D. Mateo.

La noche del 3 de octubre de 2023, el acusado D. Mateo G., acudio6 por la noche a la casa de
guien por entonces era su novia, D2 Laura F. En aquella noche, como en otras que pasaban
juntos, Mateo y Laura mantuvieron relaciones sexuales con penetracién. Sin embargo, esa
noche, alrededor de las 22:45 horas, comenzaron a mantener relaciones sexuales usando un
preservativo. Una vez empezado el contacto, en algun instante, D. Mateo G. se lo quit6 y
continuo la penetracién vaginal de D2. Laura F. sin proteccién. Tras eyacular y concluir el acto,
Laura F observ6 que D. Mateo G. no llevaba el preservativo y comenzé una fuerte discusion
entre ellos. El reconocio los hechos, lo que derivé en la ruptura de la pareja.

Se adjunta DOCUMENTO N.°1: copia de los mensajes de Whatsapp intercambiados por la
pareja al dia siguiente de lo ocurrido, con fecha 4 de octubre, donde D. Mateo G. reconoce
gue se quito el preservativo durante la noche de autos.

Dos semanas después de lo ocurrido, D2. Laura F, tras haberse realizados pruebas de
infecciones y enfermedades sexuales, supo que tenia VIH y que la causa, segun
determinaron los médicos, habia sido ese contacto sexual.

Se adjunta DOCUMENTO N.°2: Informe médico de fecha 20 de octubre de 2023 del

HOSPITAL UNIVERSITARIO RIO HORTEGA de Valladolid mostrando los resultados de las
pruebas de ETS.

SEGUNDA .- Tales hechos descritos anteriormente son constitutivos de los siguientes delitos:
1) Un delito de agresion sexual con penetracion previsto y penado en el articulo. 179.1

CP.
2) Un delito de lesiones graves, tipificado en el articulo. 149.1 CP.

TERCERA .- El acusado D. Mateo es responsable de los delitos mencionados en concepto de
autor, en virtud de los articulos 27 y 28 CP.
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CUARTA.- Concurre respecto al acusado las siguientes circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal:

- Agravante de parentesco, prevista en el articulo. 23 CP en relacion al articulo
180.1.4° CP. En el presente caso, como hemos expuesto en los hechos, D2 Laura y
D. Mateo llevaban juntos 15 meses, por lo que, siguiendo los requisitos exigidos por
la jurisprudencia a la hora de aplicar la circunstancia modificativa, la pareja esta
consolidada al considerarse como pareja estable.
Se concluye que es de aplicacion el agravante por parentesco al saber que la comision
del delito se produjo en el marco del vinculo creado entre Laura y Mateo.

- Agravante de género, regulado en el articulo 22.4 CP. En nuestro caso, si atendemos
a los hechos consideramos que si debe aplicarse el agravante de género puesto que,
se aprecia una mayor reprochabilidad demostrada por D. Mateo en relacion a D2.
Laura, con quien mantenia una relacién afectiva, considerando a ésta como un ser
inferior que no merece su respeto por ser mujer. Se confirma que D. Mateo ha actuado
ejerciendo su control y dominio sobre ella habida cuenta que, solamente ha pensado
en su beneficio y propio placer, sin tener en cuenta la repercusién que tendria sobre
la salud de D2 Laura. Mateo ha despreciado totalmente la integridad fisica de su
pareja, quien ha resultado humillada y contagiada por la enfermedad de D. Mateo.
Con ello se demuestra que, el acusado ha considerado que tiene mas poder y mas
derechos que D?. Laura, es decir, que solo por ser hombre debe estar en una posicién
de superioridad sobre la mujer.

QUINTA.- Procede imponer al acusado las siguientes penas:

- Comenzando con el delito de agresion sexual, es de aplicacion el articulo 179.1 CP,
segun el cual, cuando la agresiéon sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacion con la pena de
prision de cuatro a doce afios. Y, en base a lo dispuesto en el articulo 180.1 CP la
anterior conducta seré castigada con la pena de prision de siete a quince afios cuando
concurra alguna circunstancia agravante, en este caso, se aplica el agravante previsto
en el articulo 180.1.4° de parentesco.

Atendiendo a las circunstancias del caso, se solicita una pena de prision de nueve
afios para el acusado puesto que, ya que, concurre el agravante de parentesco y el
de género, lo que nos lleva a considerar una pena superior.

- Y, en relacion al delito de lesiones, es de aplicacion lo dispuesto el articulo 149.1
CP, segun el cual, cuando las lesiones cometidas provocan una grave enfermedad, el
responsable sera castigado con la pena de prision de seis a doce afos.

Con respecto a este delito, se solicita una pena de prisién de diez afios debido a que,
la enfermedad contagiada es crénica y, conlleva una serie de consecuencias
negativas en la calidad de vida de la victima que, alteardn sus relaciones sociales y
personales de por vida.
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Como hemos mencionado, existen dos agravantes, en concreto, de parentesco y de género,
siendo de aplicacién el art 66.3 CP, segun el cual, cuando concurran dos circunstancias
agravantes, se aplicaré la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito.

En el caso de Mateo se le impondra la pena correspondiente al delito de mayor gravedad, el
delito de agresion sexual, en su mitad superior en aplicacion de las normas para el concurso
de delitos previsto en el art 77 CP y también, en concordancia con lo dispuesto en el art 66.3
CP al concurrir dos circunstancias agravantes.

En este caso, se debe imponer al acusado la pena de prision de doce afios y seis meses con
la inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena, accesorias legales y costas.

Asimismo, ante las circunstancias de gravedad del hecho y con la finalidad de proteger a la
victima, al amparo de lo dispuesto en los articulos 57 y 48 del Cédigo Penal, procede imponer
al acusado como pena accesoria la prohibicién de acercarse a la perjudicada, al domicilio de
esta, lugar de trabajo o estudio, o cualquier otro frecuentado por la misma a una distancia
inferior a 500 metros, asi como la prohibicién de comunicarse con ella por cualquier medio,
por tiempo de 5 afios.

RESPONSABILIDAD CIVIL

Aunque la indemnizacion por dafios morales es subjetiva y debe ser evaluada de forma
individual, el Tribunal Supremo ha reconocido de manera reiterada que el sufrimiento
experimentado por la victima debe ser objeto de indemnizacion, que procedera conforme a
la via civil del articulo 1.902 CC, es decir, se aplica la norma general en materia de
indemnizacion de dafios morales.

Por otro lado, es evidente que la transmision de una enfermedad como el VIH implica un dafio
directo al derecho a la salud, definido dentro de las categorias de los dafios como un dafio
personal o corporal, que serd perseguido por la via civil del articulo 1902 CC sobre la
responsabilidad extracontractual y, la obligacién de reparar el dafio causado.

En materia de responsabilidad civil se debe observar el comportamiento de los actores
respecto al cumplimiento de dos obligaciones esenciales derivadas del deber genérico de
obrar con prevision: en primer lugar, informar a su pareja de su estado; y, en segundo lugar,
adoptar los recaudos necesarios para proteger los derechos de las personas con las que se
relacionan, en concreto con su derecho a la salud. En el momento en el que incumples alguno
de estos dos requisitos incurres en responsabilidad para con la persona dafada.

En este caso, si atendemos a las circunstancias, ha quedado probado que hay un nexo de
causalidad entre el acto cometido por mateo y los dafios ocasionados. Laura precisara de
ayuda psicolégica y/o psiquiatrica habida cuenta que, la persona que era su parejay en la
gue confiaba ha actuado de manera perjudicial contra ella, produciendo dafios morales en la
victima. Ademas, también se han producido dafios fisicos derivado de las lesiones dolosas,
puesto que Mateo sabia perfectamente que el contagio se iba a producir y aun asi no lo
impidio.
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Como se ha mencionado, hay que analizar todas las circunstancias del caso para evaluar
econdmicamente la indemnizacion que le corresponderia a Laura por los dafos, pero
conociendo la jurisprudencia actual, se solicitara una indemnizacion total de 150.000€.

De dicha cuantia, 15.000€ corresponden a la indemnizacion por los dafios derivados del delito
contra la libertad sexual y; 135.000€ corresponden a los dafios ocasionados por el delito de
lesiones, en este caso, el contagio del VIH.

Las principales razones se deben a que, las indemnizaciones por delitos contra la libertad
sexual se estiman entre 15.000€ y 50.000€ y, al no haber violencia ni intimidacion, solicitamos
el minimo. En cambio, para los delitos de lesiones que conllevan la transmision de
enfermedades se estiman indemnizaciones entre los 100.000€ y 200.000€, por lo que,
solicitamos 135.000€ al conocer que la enfermedad contagiada es el VIH, una enfermedad
crénica con graves consecuencias para la salud de la victima.

En virtud de todo ello,

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado el presente escrito, se sirva admitirlo
y tenga por formulado ESCRITO DE ACUSACION PARTICULAR Y DE CALIFICACION
PROVISIONAL, con las conclusiones provisionales que en el mismo se articulan, y, previos
los tramites legalmente establecidos, se acuerde dar traslado a la defensa de D. Mateo y por
cumplido el tramite de calificacion, para que en su dia se dicte sentencia condenatoria con
expresa imposicion de costas al acusado.

Es de Justicia que pido en Valladolid, a 10 de febrero de 2023.

OTROSI DIGO: Que, para el juicio oral, intereso la préactica de los siguientes MEDIOS DE
PRUEBA:

1.- INTERROGATORIO DEL DENUNCIADO: D. MATEO GIL HERNANDO

2.- TESTIFICAL DE LA DENUNCIANTE: D2 LAURA FERNANDEZ PEREZ
3.-DOCUMENTAL: por lectura de todo lo actuado hasta el momento de la vista oral y:

- DOCUMENTO N°1: copia de los mensajes de Whatsapp intercambiados por la pareja al dia
siguiente de lo ocurrido, con fecha 4 de octubre, donde D. Mateo reconoce que se quito el
preservativo durante la noche de autos.

- DOCUMENTO N°2: Informe médico de fecha 20 de octubre de 2023 del HOSPITAL
UNIVERSITARIO RIO HORTEGA de Valladolid mostrando los resultados de las pruebas de

ETS.

- DOCUMENTO N°3: Informe psicologia de fecha 5 de noviembre de 2023 emitido por la Dra.
Dofa Paula Martin Vega.
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4.- COTEJO JUDICIAL DE PRUEBA DOCUMENTAL ELECTRONICA: para que, ex
articulos. 453 LOPJ y 145 LEC, y en el ejercicio de la fe publica judicial de la que son titulares
los Letrados de la Administracion de justicia, se lleve a cabo el cotejo del teléfono movil de la
denunciante, Dofia Laura F. G., cuyo ndmero de teléfono movil es +34 672456782 , y ello
respecto del Documento n°1.

DE NUEVO SUPLICO AL JUZGADO que declare pertinentes las pruebas interesadas y
acuerde su practica.

Es Justicia que reitero en el lugar y fecha "ut supra”.

Fdo.Abogado Fdo.Procurador

6. CONCLUSIONES

Para finalizar con este dictamen juridico esta parte procedera a exponer las ideas mas
relevantes sobre el caso a fin de destacar los factores que se han de tener en cuenta cuando
se trata de juzgar un acto antijuridico como es el “stealthing”.

En primer lugar, recordamos que el “stealthing” es una practica que se hizo conocido a través
del articulo publicado por Alexandra Brodsky, donde se exponian los testimonios de
numerosas victimas y, establecio las bases para considerar el “stealthing” como un delito. En
Espafia cada vez encontramos mas casos de “stealthing” ante los tribunales y ello se debe a
gue estan aumentando las denuncias que se interponen por este motivo. Las victimas se
sienten mas seguras a la hora de denunciar los hechos acontecidos habida cuenta de la
jurisprudencia existente y la reforma del Codigo Penal a través de la LO 10/2022, de 6 de
septiembre.

En relacion a los hechos que se analizan en el presente caso, ha quedado demostrado que
el acusado ha cometido un delito de agresion sexual con acceso carnal previsto en el articulo
179.1 CP, habiendo vulnerado la libertad sexual de la victima sin que mediara consentimiento
para ello, imponiendo sus intereses sobre la salud de su pareja.

Asimismo, ha quedado acreditado en base a los hechos y pruebas conocidas D. Mateo
contagio la enfermedad de VIH que padecia a su pareja, D? Laura por lo que, se le acusa por
la comision del delito de lesiones graves previsto y penado en el articulo 149.1 CP. El hecho
de quitarse el preservativo a sabiendas del riesgo de contagio que conllevaba supone la
existencia de un dolo eventual en la comisién del delito. Y, se consideran lesiones graves
puesto que, la enfermedad contagiada es crénica y conlleva una serie de consecuencias
fisicas y limitaciones sociales para el resto de su vida.
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A la hora de calificar los hechos acontecidos se ha de tener en cuenta los agravantes
aplicables, en primer lugar, es de aplicaciéon la agravante de parentesco, regulada en el
articulo 23 CP en relaciéon con el articulo 180.1.4° puesto que, Laura y Mateo se pueden
considerar una pareja estable de acuerdo con los requisitos exigidos por la jurisprudencia vy,
derivada de esta relacion existia una confianza y lealtad de la que se aprovechd Mateo para
la comision del delito. Y, en segundo lugar, es de aplicacion la agravante de género al
considerar esta parte que el acusado actud con especial desprecio hacia su pareja, ignorando
su capacidad de decision sobre su propio cuerpo y libertad sexual.

Por otro lado, no hay lugar a dudas que, en virtud de la jurisprudencia del Alto Tribunal, los
delitos cometidos en este caso conllevan una responsabilidad civil. Es decir, la victima debe
ser indemnizada por el sufrimiento experimentado conforme a la via civil del articulo 1.902
CC.

Es mas que evidente que la transmisiéon de una enfermedad como el VIH implica un dafio
directo al derecho a la salud fisica y psicoldgica de la victima. En este caso, queda probado
gue hay un nexo de causalidad entre los hechos realizados por el acusado y el resultado
causado por lo que, basandonos en las secuelas psicoldgicas y las consecuencias tanto
fisicas y sociales que conlleva la enfermedad del VIH, se reclamarad via civil la
correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios.

Todo ello nos lleva a determinar que, D. Mateo es autor directo de los delitos cometidos v,
por ello, se le deben imponer las penas correspondientes siguiendo las normas establecidas
para el concurso de delitos ideal, regulado en el articulo 77.1 CP.

Para concluir, en consonancia con lo previamente establecido en este apartado, donde se ha
hecho alusién a que las victimas experimentan una mayor sensacion de seguridad a raiz de
la implementacién de la Ley Organica 10/2022, de fecha 6 de septiembre, es imperativo
destacar las modificaciones mas significativas de dicha legislacion.

Estas modificaciones se manifiestan principalmente en dos aspectos. En primer lugar, en el
concepto de “consentimiento”, donde se ha instaurado un sistema que solo reconoce el
consentimiento cuando la victima ha expresado su acuerdo de manera explicita y afirmativa.
En segundo lugar, en la eliminacion del delito de abuso sexual, integrando todas las
conductas previamente clasificadas bajo esta categoria en el nuevo delito de agresién sexual.

Es importante destacar que todas las sentencias emitidas hasta la fecha en Espafa
condenando actos de “stealthing”, corresponden a afos previos a la consideracion de la
reforma introducida por la Ley Orgénica 10/2022, de fecha 6 de septiembre, y la actual
normativa penal. En consecuencia, en todos los casos, el autor de los hechos ha sido
condenado por abuso sexual.

No obstante, en el contexto actual, la situacion seria notablemente diferente. El acusado en
el caso presente seria condenado por un delito de agresion sexual con agravantes, lo que
implicaria una pena mas severa en comparacion con las que se impusieron a los acusados
en las sentencias mencionadas y analizadas en este estudio. Esta evolucién en la legislacion
refleja un avance significativo en la lucha contra la violencia sexual y la proteccién de las
victimas.
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