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1. Introduccion

La Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual supone la
culminacién de un largo proceso de transformacién del objeto de proteccion del delito de
agresion sexual, desde el modelo basado en la coercién (violencia o intimidacion) al centrado en
la falta de un consentimiento que exprese la voluntad de quien participa en la relacién sexual.
Atras quedan, pues, aquellos tiempos en los que el delito sexual reprimia esencialmente ataques
contra la propiedad del padre o marido de la victima, o contra el honor de la mujer que mantenia
(forzada) relaciones sexuales extramatrimoniales'. El nuevo delito de agresion sexual del art. 178
CP refleja paradigmdticamente un Derecho penal sexual construido sobre la nocién de libertad o
autonomia sexual?. Asi las cosas, es evidente que el consentimiento pasa a ocupar un lugar
predominante en la dogmaética del nuevo delito de agresion sexual. La pregunta central es la
siguiente: ;ha consentido (validamente) la potencial victima su participaciéon en una relacién
sexual, de modo que esta pueda ser considerada expresién de su autonomia o libertad sexual?

En este lugar no pretendo ocuparme de los muchos problemas que plantea el art. 178 CP al acoger
una suerte de la (antigua) «teoria de la declaracién de voluntad», seglin la cual el consentimiento
debe haberse «manifestado libremente mediante actos que, en atencidén a las circunstancias del

" Este trabajo se enmarca en el proyecto PID2020-115863GB-100/MICIN/AEI/10.13039/51100011033. Una primera
version de este trabajo fue presentada en la Facultad de Derecho de la UBA el 16.09.22 y en el Seminario de
Derecho Penal de la UPF el 11.10.22. Agradezco a todos los participantes, asi como a Carlos Castellvi Monserrat,
sus muy valiosas criticas y sugerencias.

1 Sobre la evolucién del objeto de proteccion del delito sexual, cfr. HORNLE, «Rape as Non-Consensual Sex», en
MULLER/SCHABER (eds.), The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, 2018, pp. 237 s.; MASFERRER, De la
honestidad a la integridad sexual, 2020, passim.

2 Sobre la autonomia sexual (negativa) como objeto de protecciéon central del moderno Derecho penal sexual,
fundamental, HORNLE, «Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische
Forderungen», ZStW, (127-4), 2015, pp. 859 ss., 862. En el marco del ordenamiento espanol, vid. p.ej., RAGUES I
VALLES, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en SILVA SANCHEZ (dir.)/RAGUES 1 VALLES (coord.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, 7° ed., 2021, pp. 131 s. Para una critica al fragil modelo del
consentimiento como criterio rector del Derecho penal sexual en una sociedad hipersexualizada vid. MASFERRER,
De la honestidad a la integridad sexual, 2020, pp. 374 ss.
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caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona»®. Reconstruir el alcance de lo
consentido atendiendo a la vaguedad con la que habitualmente se consienten actos sexuales
supone un reto de primera magnitud del que no me puedo ocupar en este lugar. Tampoco me
interesa discutir la cuestiébn de cudndo la expresion de un consentimiento constituye
efectivamente un ejercicio de la autonomia sexual: ;es suficiente la expresién de un “si” o el
sentido de este acto comunicativo debe corresponderse — como ha defendido por ejemplo
AMELUNG — * con el propio sistema de valores de quien consiente? Mi interés se centra en un
problema distinto, aunque no menos relevante, a saber, el de los vicios del consentimiento y su
relevancia en el marco del nuevo delito de agresion sexual (art. 178 CP). En particular, me
interesa en lo que sigue abordar la cuestidon de como valorar penalmente aquellos supuestos en
los que quien consiente lo hace en una situaciéon de error respecto de un aspecto que resulta
(subjetivamente) decisivo (deal breaker) para aprobar su participacién en una relacién sexual. Por
un lado, es posible que el hipotético autor simplemente se aproveche del error en el que se
encuentra su victima, quien no hubiera consentido en caso de conocer la realidad de las cosas.
Con un ejemplo: (V) confunde a (A), a quien acaba de conocer, con un millonario futbolista
profesional y accede a mantener relaciones sexuales con (A), quien se percata del error, pero sabe
que si desvela a (V) su verdadera identidad, (V) no consentiria. Por otro lado, es posible que el
autor genere a través de un engano (expreso o concluyente) el error en su victima, siendo aquel
determinante en términos causales para conseguir el consentimiento. Con un ejemplo: (A)
promete a (V) falsamente matrimonio en caso de que (V) acceda a mantener antes relaciones
sexuales. La promesa de matrimonio es decisiva para que (V) consienta.

Mientras que en el primer ejemplo el error guarda relacién con cualidades personales del sujeto,
en el segundo la victima es enganada respecto del motivo que la lleva a consentir. El error, claro
estd, puede afectar a otros muchos aspectos (subjetivamente) determinantes para el
consentimiento sexual de la victima®. Un caso especialmente relevante, tanto por su interés
tedrico como practico, es el del stealthing, esto es, aquel en el que dos sujetos acuerdan mantener
una relacién sexual con acceso carnal bajo la condicion del uso de preservativo, siendo que quien
deberia usarlo no llega a hacerlo o tras haberlo hecho decide quitarselo y seguir con la relacién
sexual sin avisar a la otra parte. El objetivo en lo que sigue es abordar el problema de la relevancia
penal de los enganos causalmente decisivos para conseguir el consentimiento en materia sexual
de la mano de la SAP-Sevilla 375/2020, de 29 de octubre (ponente Lled6 Gonzalez), en la que se
condena por un delito de abuso sexual con acceso carnal — del ahora derogado art. 181.4 CP —
en un caso de stealthing, asi como de la STS]-Andalucia 186/2021, de 1 de julio (ponente Garcia
Larana), en la que se ratifica la condena de instancia. En particular, mi objetivo es presentar a
grandes rasgos los fundamentos normativos de una teoria capaz de diferenciar entre aquellos
enganos que lesionan la libertad sexual de la victima penalmente protegida por el delito de

% Al respecto, cfr. FARALDO CABANA, «"Solo si es si": hacia un modelo comunicativo del consentimiento en el delito
de violacién», en ACALE SANCHEZ et al. (eds.), Reformas penales en la peninsula ibérica, 2021, pp. 276 ss. Una defensa
de una determinacién convencional del alcance del consentimiento en TILTON/JENKINS ICHIKAWA, «Not What I
Agreed To: Content and Consent», Ethics, (132-1), 2021, pp. 146-150. De otra opinion, vid. TADROS, «Beyond the
Scope of Consent», Philosophy & Public Affairs, 2022, pp. 4 ss., para quien lo relevante es la intencién de quien
consiente, esto es, lo que la victima habia querido permitir.

4 Cfr. AMELUNG, Irrtum und Tduschung als Grundlage von Willlensmdngeln bei der Einwilligung des Verletzten, 1998,
p- 41.

5 Un panorama de la casuistica en KESLER, Sexuelle Tduschungen, 2022, pp. 334 ss.
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agresion sexual y aquellos enganos que, aun siendo causalmente decisivos para el
consentimiento, no deben ser reprimidos ex art. 178 CP.

A tal fin, (2) se expone en primer lugar el supuesto de hecho (2.1) enjuiciado por la Audiencia y
se presentan tanto los argumentos esgrimidos para sustentar la condena en primera instancia
(2.2), como los esgrimidos por el TS] para ratificar la condena (2.3). Acto seguido formulo una
reflexion critica (3) sobre la relevancia penal de los enganos en materia sexual tomando como
punto de partida los argumentos de ambos Tribunales. En particular, defiendo (3.1) que el engano
puede ser un medio comisivo tipico del nuevo delito de agresién sexual. Aunque no todo engano
causalmente decisivo para conseguir el consentimiento sexual es tipico ex art. 178 CP, el
stealthing, en tanto que engano lesivo de una pretension de veracidad efectivamente cubierta por
el alcance de la norma del art. 178 CP, es un comportamiento penalmente relevante (3.2).
Finalmente, expongo por qué razoén el stealthing, en consonancia con lo argumentado por la AP-
Sevilla, debe ser considerado ahora constitutivo de un delito de agresion sexual con acceso carnal
(3.3). Esto, sin embargo, no empece para afirmar que existen muy buenos motivos para
reconducir todos los casos de engaino sobre un aspecto protegido por una pretensién de veracidad
al nuevo subtipo atenuado del art. 178.3 CP (3.4). Este comentario concluye con una breve
reflexion final (4).

2. El stealthing a ojos de la AP-Sevilla y el TSJ-Andalucia
2.1. Hechos probados

Resumidamente, los hechos asumidos como probados por la Audiencia de Sevilla son los
siguientes: (A) y (V) mantenian desde hacia un tiempo relaciones sexuales. Aunque (A) habia
puesto en conocimiento de (V) que habia sido asistido médicamente de una infeccién genital
para la que seguia recibiendo tratamiento farmacolégico, ambos se concertaron una vez mas en
el coche de (V) con el tnico propdsito de mantener relaciones sexuales. Como venia siendo la
regla, (V) establecié como condicién indefectible que (A) utilizara preservativo. De hecho, (V) le
entregd a (A) el preservativo encontrdndose ya ambos en el interior del vehiculo. No obstante,
(A) no llegb a ponérselo en ningin momento y, pese a ello, sin informar a (V), inicié una
penetracion por via vaginal que (V) tolerd en la conviccion de que (A) tenia puesto el profilactico.

Pasado un tiempo no determinado, (V) sospeché que (A) pudiera no hacer uso del preservativo,
por lo que le dijo que parara y se quitara de encima, lo que acompanaba del gesto de empujarlo.
No consta que (A) se percatara de la intencién de (V), por lo que durante un breve lapso de tiempo
continud con el coito, sin que ejerciera fuerza alguna mas alla de la derivada de encontrase
encima de (V). Acto seguido, sin haber eyaculado, (A) se retird, se vistié y se marché del lugar
arrojando al suelo el preservativo que no habia llegado a tener puesto en ninglin momento.

(A) era consciente de que al mantener relaciones sexuales con penetracién por via vaginal existia
una alta probabilidad de transmitirle a (V) la enfermedad de transmisién sexual para la que seguia
medicandose. A consecuencia de dicho contacto sexual, (V) se contagié con una bacteria
(Chlamydia Trachomatis). La enfermedad resultante de la infeccién precisé para su curaciéon de
atencién médica y prescripcion de antibiéticos, antinflamatorios y ansioliticos.
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2.2. SAP-Sevilla 375/2020, de 29 de octubre

La AP-Sevilla condené a (A) como autor del — ahora derogado — delito de abuso sexual del art.
181.4 CP (acceso carnal por via vaginal) a una pena de prisién de cuatro anos, y como autor de
un delito de lesiones del art. 147.1 CP a una pena de prision de seis meses. A los efectos de este
comentario debe quedar desde ya a un lado el problema de las lesiones. La AP-Sevilla fundamenta
su calificacion juridica en que el acusado, siquiera con dolo eventual, provoc6 un menoscabo de
la salud de la victima al contagiarle una enfermedad que precisé tratamiento médico més alla de
una primera asistencia. En la medida en que la victima habia exigido el uso de preservativo, el
acusado no podria eludir su responsabilidad ampardndose en una supuesta autopuesta en peligro
de la victima. En lo que sigue, pues, me centro en los dos problemas estrictamente vinculados
con la afectacién a la autonomia sexual de (V), a saber, la tipificacion del hecho como un abuso
sexual con acceso carnal del derogado art. 181.4 CP y la no apreciacién de la agravante de género
(art. 22.4 CP).

a. Stealthing como abuso sexual con acceso carnal

La Audiencia descarta en primer lugar que el hecho de proseguir la relacion sexual durante unos
instantes tras pedirle (V) a (A) que parara y se apartara, intentando incluso (V) quitarse de encima
a (A) a través de gestos, pueda ser considerado un modo de ejercer violencia en el sentido
requerido por el antiguo delito de agresién sexual (art. 178 CP). Dado el contexto en el que se
produce, ya durante la penetracion, por un breve lapso de tiempo y mientras el acusado esta
tumbado sobre su victima, se trata aquella de una violencia atipica, dice la Audiencia, propia del
apasionamiento de una relacién sexual. El Tribunal entiende que (A) no decidié conscientemente
servirse del uso de la fuerza para continuar manteniendo una relacion ya iniciada en contra de la
voluntad de (V)°.

La Audiencia tipifica el comportamiento de (A) como un delito de abuso sexual con acceso carnal,
antes tipificado en el art. 181.4 CP; hoy, tras la supresién del delito de abusos sexuales, en el de
violacion del art. 179 CP’. Para ello, afirma en primer lugar que el bien juridico protegido por el
delito de abuso sexual es la autodeterminacién sexual, «<como capacidad de toda persona adulta
de decidir realizar o no determinadas conductas o mantener o negarse a mantener, relaciones
sexuales concretas con otros, lo que se conecta directamente con los derechos inherentes a la
dignidad de la persona vy al libre desarrollo de la personalidad en materia sexual»®. A partir de
aqui, entiende el Tribunal que (V) «habia consentido exclusivamente una relaciéon sexual que
incluia la penetracién vaginal con preservativo»®. En consecuencia, cuando (A) realiza tal
penetracion ocultdndole a (V) que no tenia puesto el preservativo, estaria «atacando gravemente
su libertad sexual y manteniendo un contacto sexual no consentido»!°. De este modo sienta las
bases para la tipificacion del hecho como un delito de abuso sexual. Ahora bien, ;estamos ante
un abuso sexual simple o ante un abuso agravado por acceso carnal?

¢ SAP Sevilla, Seccién Cuarta, de 29 de octubre, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 5.
" Al respecto, vid. infra 3.3.

8 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 6.

9 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 6.

10 SAP Sevilla, Seccidn Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 6.
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La Audiencia se inclina por apreciar el subtipo agravado. Y es 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»!!. En contra de lo
defendido en la sentencia de conformidad dictada por el Juzgado de Instruccién nim. 2 de
Salamanca'?, en la que se descarta tipificar el stealthing como un abuso con acceso carnal, afirma
la AP-Sevilla que del mismo modo que «el consentimiento para la penetracién vaginal no permite
presumir consentida también la penetracién anal [...], el prestado para el acceso carnal con una
muy especifica condicién cual es el uso de preservativo, no permite presumir que retirando tal
medio la penetracién sigue, no obstante, siendo consentida»!®. En definitiva, que (A) no solo
ataca la libertad sexual de (V), sino que mantiene una relacién sexual con acceso carnal no
consentida. Lo consentido era — Unica y exclusivamente — una penetracién con preservativo. En
las palabras del propio Tribunal, «no cabe entender que [V] consinti6 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 sirvié del engafo para, sin conocimiento ni consentimiento de [V],
mantener un contacto sexual distinto del que habian acordado, tan esencialmente distinto que
son muy diversos su alcance y eventuales consecuencias»'*.

b. Stealthing y agravante de discriminacion por razén de género

Las dos acusaciones postulaban la apreciacion de la agravante de discriminacién por razén de
género (art. 22.4 CP). La AP-Sevilla afirma que la exasperacién punitiva se justifica cuando el
hecho tipico supone un atentado contra el principio de igualdad constitucional, en la medida en
que la conducta del agente pueda servirse o estar imbuida de estereotipos negativos sobre las
identidades, roles, funciones y valores de lo masculino y lo femenino. Por ello, «la meritada
circunstancia exigira identificar ese rol desigual que tifie la conducta enjuiciada y el modo en que
se traduce en una discriminacién no justificada por razén alguna»'°.

Sentado lo anterior, el Tribunal descarta la apreciacién de dicha agravante. Dejando aqui a un
lado la alusion de la Audiencia a su escasa fundamentacién por parte de las acusaciones, y el
problema que plantea desde la 6ptica del principio acusatorio la apreciacién de una agravante
meramente citada pero no fundada'®, entiende el Tribunal que no cabe apreciar la agravante
tampoco por razones estrictamente sustantivas. Asumiendo que esta no se puede aplicar por el
mero dato objetivo de ser la victima mujer, entiende la Audiencia que la relacién entre autor y
victima en el caso enjuiciado es de naturaleza estrictamente sexual, aceptada voluntariamente
entre dos partes adultas de forma libre e igualitaria, «participando ambos de la decisién, sin que
se detecten en ese proceder alguno de aquellos estereotipos de género que pudieran apuntar a
que el varon ejercia o pretendiera ejercer un papel dominante, que de alguna manera intentara

11 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 6.

12.§JT ndm. 2 de Salamanca, de 15 de abril, (ECLI:ES:J1:2019:1), p. 2: en donde se tipifica el hecho como un abuso
sexual simple «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 Gnicamente con las debidas garantias
para evitar embarazos no deseados o enfermedades de transmisién sexual.»

13 SAP Sevilla, Seccidon Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 7.
14 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 7.
15 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 8.
16 SAP Sevilla, Seccidn Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 9.
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subyugar a la mujer [...]»'". En prueba de lo anterior, alude el Tribunal al hecho de que el
comportamiento del autor «no es exclusivo per se del varén sobre la mujer sino que puede
razonablemente construirse invirtiendo el sexo de los protagonistas [...], e incluso entre una
pareja de dos varones, con un alcance y consecuencias practicamente idénticos a los que aqui
enjuiciamos [...]»'%. El hecho de (A), en resumidas cuentas, no presenta «ese elemento subjetivo
de dominacién machista que sustente la discriminacién por la sola razén de género de la
victima»'?.

2.3. STSJ-Andalucia 186/2021, de 1 de julio

El TSJ-Andalucia ratifica en su resolucién el sentido de la sentencia acabada de presentar, al
desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de (A). A los efectos de este
comentario baste con aludir al fundamento juridico quinto de dicha sentencia, en la que se da
respuesta a la alegacién del recurrente segln la cual la sentencia de instancia lesionaria el
principio de legalidad, toda vez que se consideran constitutivo de delito de abuso sexual con
acceso carnal un hecho que, de Ilege lata, seria atipico.

En opinién del Tribunal ad quem, la tipificaciéon de la Audiencia es correcta desde el mismo
momento en que se acepta que el uso de preservativo era una condicién esencial del
consentimiento de (V). Es decir, el consentimiento relevante no se cine exclusivamente a
mantener una relacion sexual, sino que en este caso se extiende a una condicién esencial, no
meramente accesoria o secundaria, como es la de la utilizacion del preservativo por parte de (A).
Al enganar a (V) al respecto, (A) estd manteniendo una relacién sexual con (V) no consentida y,
por tanto, atentado contra la libertad sexual de forma penalmente relevante®. Y, al igual que
sostuviera la Audiencia, entiende el TSJ-Andalucia que procede la aplicacién del subtipo
agravado (ahora derogado) por acceso carnal (art. 181.1.4 CP): el consentimiento para una
concreta actividad sexual, a saber, mantener una relacién sexual con penetracién vaginal con uso
de preservativo, no puede extenderse unilateralmente por el autor a otros tipos de contactos no
consentidos, en particular, a una penetracién vaginal sin uso de preservativo?..

3. Bases para una teoria delimitadora de los engafios sexuales penalmente
relevantes

El objetivo en lo que sigue es analizar las tres cuestiones que estimo centrales para entender la
dimension de ataque contra la autonomia sexual propia de la practica del stealthing. Aunque
comparto el sentido del fallo de la AP-Sevilla, su fundamentacion resulta insuficiente. En
concreto, obvia una cuestion de partida relevante, a saber, si el engano, dada la estricta
regulacion que se hacia del estupro en el sistema penal espanol en el momento de los hechos,
era siquiera un medio comisivo idéneo del delito de abuso sexual. Por otro lado, aunque la
Audiencia si arguye por qué el stealthing constituye un ataque contra la autonomia sexual y
aborda lacénicamente las razones en favor de su tipificacién como abuso con acceso carnal, sus

17 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 9.

18 SAP Sevilla, Seccidon Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 10.

19 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 10.

20 STSJ Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, de 1 de julio, (ECLI:ES:TSJAND:2021:12396), p. 5.
2 STS] Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, (ECLI:ES:TSJAND:2021:12396), p. 5.
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argumentos son ambiguos respecto de las razones por las que un engano puede ser un medio
comisivo tipico del delito sexual. Asimismo, dada la reciente supresion del delito de abuso sexual
merece la pena en este comentario abordar sucintamente el problema de cémo tipificar la
practica del stealthing en el marco del vigente ordenamiento juridico-penal espafol.

3.1. ;Puede un engano ser un medio comisivo tipico del delito de agresion sexual?

En ninguno de los dos fallos comentados se plantea con cardcter general la pregunta de si el
engano puede ser un medio comisivo tipico del delito de abuso o agresién sexual?’.. A esta
cuestion se puede responder negativamente del siguiente modo: en un Derecho penal liberal,
con caracter general, las falsedades verbales, las mentiras no escritas, no son punibles?3. El
legislador espanol, como minimo hasta la reforma del afio 2022, habia restringido la relevancia
penal del engafio como medio comisivo a un caso (muy) particular, esto es, al estupro contra
persona mayor de dieciséis y menor de dieciocho afnos (art. 182.1 CP). Si resulta que solo el
engano a un menor es considerado penalmente relevante, y lo es ademas con una pena
sensiblemente inferior a la del delito de agresion sexual, seria evidente que el engafio a un adulto
habria de ser considerado penalmente atipico.

Esta interpretacion sensu contrario del delito de estupro tendente a negar relevancia tipica al
engano como medio comisivo de un delito de abuso sexual no resulta convincente. No era
aceptable antes de la reforma, pues la regulacion del estupro no determinaba per se el alcance
del tipo del delito de abuso sexual. De hecho, la doctrina espanola se negaba ya antes de la
reforma a limitar el alcance de los enganos sexuales punibles a los tipicos ex art. 182 CP%. Si el
acto de stealthing era considerado un atentado contra la libertad sexual no consentido, aquel
encajaba tanto desde un punto de vista formal como material en el tipo de abuso sexual. Sea
como fuere, con la reciente aprobacién de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, el argumento de la vis atractiva del delito de estupro queda sin efecto, pues
el legislador, en consonancia con lo reclamado desde hace tiempo por un importante sector de la
doctrina®, lo ha derogado. Ademas, conforme al vigente art. 178 CP solo «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». El consentimiento
viciado no expresa de manera clara la voluntad de la persona, por lo que tal consentimiento
carece de fuerza excluyente del injusto penal. Excluir el engafio como medio comisivo tipico con
caracter general no es ya en el sistema penal espanol una opcién plausible?.

22 El problema si es tematizado por GILI PASCUAL, «"Stealthing”. Sobre el objeto del consentimiento en el delito de
abuso sexual», CPC, (135), 2021, pp. 108 ss.: quien defiende que el error sobre las circunstancias que afectan a la
concreta practica sexual si puede ser considerado un atentado contra la libertad sexual. El delito de estupro
tipificaria errores sobre los motivos.

25 En profundidad, SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades de los particulares ante el Derecho penal», en SALVADOR
CODERCH/SILVA SANCHEZ, Simulacion y deberes de veracidad, 1999, pp. 77 ss.

24 GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, pp. 108 ss., con ulteriores referencias.

%5 Cfr. p.ej., GOMEZ TOMILLO, «Articulo 182», en EL MISMO (dir.), Comentarios Prdcticos al cddigo Penal, t. 11, 2015, p.
512.

26 En la discusién norteamericana, negando la relevancia del engano como medio tipico, cfr. RUBENFELD, «The
Riddle of Rape-by-Deception and the Myth of Sexual Autonomy», The Yale Law Journal, (122), 2013, passim: el
engano no puede ser un medio tipico de la agresion sexual (rape) porque la victima no pierde la posesion de su
propio cuerpo.
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3.2. El stealthing como atentado no consentido contra la libertad sexual

La AP-Sevilla asume que el engano de (A) es penalmente relevante: (V) habia consentido
mantener la relacién sexual con la condicién de que (A) usara preservativo; al realizar la
penetracién ocultandole a su victima que no hace uso de aquel «estd atacando gravemente su
libertad sexual y manteniendo un contacto sexual no consentido»?’. El hecho, pues, era
constitutivo antes de la reforma de un delito de abuso sexual y, desde la aprobacién de la LO
10/2022, de un delito de agresion sexual (art. 178 CP) o, eventualmente, de violacién (art. 179
CP). En esta misma linea, entiende el TSJ-Andalucia que (A) desoye «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 que, asi, atenta contra la
libertad sexual»?,

Aunque comparto la tipificacién defendida por ambos Tribunales, la escueta fundamentacién
esgrimida parece basarse en una tesis radicalmente subjetivista como la defendida
paradigmaticamente por el fil6sofo Tom DOUGHERTY?’ y acogida recientemente en la doctrina
penal (alemana) por Rita VAVRA®. Lo sostenido por dichos autores es, resumidamente, lo
siguiente: el delito sexual protege tinica y exclusivamente la autonomia sexual. Quien engana a
su victima respecto de cualquier factor (causalmente) decisivo para que aquella consienta esta
manteniendo una relacién sexual en contra de la voluntad de su victima3!. Mantener una relaciéon
sexual con una persona que de no haber sido enganada no habria consentido es un hecho
gravemente injusto. Asi pues, todos los enganos (causalmente) bastantes son normativamente
equivalentes, esto es, todo engano que es conditio sine qua non (deal breaker) del consentimiento
es penalmente relevante en tanto que forma de atacar la autonomia sexual de la victima32.

Desde esta perspectiva, las teorias distintivas sostenidas por la doctrina, en particular, la
distincion — todavia mayoritaria en Alemania — entre el error referido al bien juridico
(rechtsgutsbezogenen Irrtum) frente al referido a una contraprestacion o motivo®®; o la que
mediaria — segin muchos autores anglosajones — entre un fraude en el hecho (fraud in the
factum) y un fraude en la induccién (fraud in the inducement), carecerian de fundamento. Es més,

27 SAP Sevilla, Seccién Cuarta, (ECLI:ES:APSE:2020:1459), p. 6.
28 STSJ Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, (ECLI:ES:TSJAND:2021:12396), p. 5.

2 DOUGHERTY, «Sex, Lies and Consent», Ethics, (123), 2013, pp. 717 ss.; resumidamente, EL. MISMO, «Deception and
consent», en MULLER/SCHABER (eds.), The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, 2018, p. 167. En un sentido
similar, ya antes, HERRING, «Mistaken Sex», Criminal Law Review, (July), 2005, pp. 511 ss., 514.

50 VAVRA, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, 2020, pp.
331 ss.; y resumidamente, ya antes, VAVRA, «Tduschungen als strafbare Eingriffe in die sexuelle
Selbstbestimmung?», ZIS, (12), 2018, pp. 613 s.

51 Cfr. DOUGHERTY, Ethics, (123), 2013, p. 736: «people validly consent to sexual encounters only if they are willing
to engage in these encounters, given all the features that these encounters have».

52 Cfr. DOUGHERTY, Ethics, (123), 2013, p. 731. Esta tesis es acogida igualmente entre nosotros por GARCIA
CALDERON, EI consentimiento en Derecho Penal, 2014, pp. 172 s., aunque sin tematizar el problema del engano
sexual y estableciendo un limite normativo: es irrelevante el engano sobre un motivo puramente econémico.

55 Desarrollada por ARZT, Willensmdngel bei der Einwilligung, 1970, pp. 17 ss.: un engafo convierte en ineficaz el
consentimiento solo cuando conduce a un error referido al bien juridico, esto es, cuando el que consiente yerra
sobre el modo, dimension o peligrosidad de la renuncia al bien. Es irrelevante el error referido a una
contraprestacion esperada.

3 Cfr. p.ej., FEINBERG, «Victims' Excuses: The Case of Fraudulently Procured Consent», Ethics, (96-2), 1986, pp.
331 ss.: es penalmente relevante el fraude en el hecho, esto es, aquel en el que se engafia a la victima sobre la
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decidir objetivamente o convencionalmente qué vicios del consentimiento son relevantes y
cuéles no supondria una moralizacién insoportable de la relacién sexual®®. DOUGHERTY senala que
las «tesis indulgentes» que distinguen entre factores centrales y periféricos asumen una
diferenciacion inaceptable entre el valor de los deal breakers®®. El Estado, en resumidas cuentas,
decidiria qué razones son adecuadas para consentir una relacién sexual y cuales no, algo
abiertamente contrario a una visién liberal y pluralista del ejercicio de la autonomia sexual®’.
¢Por qué deberia el Estado o el Derecho tomar en cuenta el engafio que recae sobre el uso de
preservativo, pero no, en cambio, el que lo hace sobre la orientacién religiosa de quien se
presenta como judio siendo realmente musulman? Si en ambos casos el engano determina
causalmente el consentimiento de la victima, estamos ante dos comportamientos que afectan en
igual medida a la libertad sexual. En resumidas cuentas, «le corresponde a cada individuo
determinar qué factores de un encuentro sexual son para él particularmente importantes»3,

Asi las cosas, incurriria en un delito de agresiéon sexual quien miente sobre el uso del
preservativo, quien pacta no usarlo y finalmente lo usa (stealthing inverso), quien finge una razén
médica para practicar una exploracién vaginal con animo lascivo, quien consigue el
consentimiento mintiendo sobre su estado civil, su religiéon, sus sentimientos amorosos o
animalistas, o su intencidn de pagar un precio una vez finalizada una relacién sexual. Desde esta
perspectiva, en realidad, nada empeceria afirmar con cardcter general la relevancia penal del
aprovechamiento de un error preexistente en la victima®®: quien no revela a su victima un factor
que hubiera llevado a esta a no consentir la relacién sexual, piénsese en la persona transgénero
que omite desvelar su sexo biolégico, estaria igualmente atentando contra la libertad sexual de
forma penalmente relevante. VAVRA, sin embargo, trata de contener la expansion radical del
Derecho penal sexual a la que conduce este planteamiento imponiendo a la potencial victima
una incumbencia de comunicar (Kommunikationsobliegenheit) su deal breaker particular, negando
al mismo tiempo un deber general de comunicacién de aquellos factores relevantes para la
contraparte: quien informa a su contraparte que solo desea mantener relaciones sexuales con
personas cuyo sexo bioldgico coincide con el género exteriorizado pasa a quedar protegida por la
norma del delito de agresion sexual. Y esto tiltimo vale con independencia de la valoracién moral
del deal breaker: también razones discriminatorias viciarian el consentimiento de forma
penalmente relevante®.

La aproximacién subjetivista a la relevancia penal de los vicios del consentimiento tiene razén
en que las relaciones sexuales no consentidas, con caracter general, representan una

naturaleza sexual del encuentro. El fraude en la induccién (motivos, intenciones), por el contrario, seria
penalmente irrelevante.

55 Asi, muy clara VAVRA, ZIS, (12), 2018, p. 613: «Cada persona es libre de decidir por si misma las condiciones que
establece para la realizacion o tolerancia de actos sexuales (por ejemplo, el pago de dinero). La sociedad y la ley
deben abstenerse de una evaluacién (moralizante) de tales condiciones». En esta misma linea, ya DOUGHERTY,
Ethics, (123), 2013, p. 727 ss.

% DOUGHERTY, Ethics, (123), 2013, pp. 729 s.
5T DOUGHERTY, Ethics, (123), 2013, p. 730.
38 DOUGHERTY, Ethics, (123), 2013, p. 730.

% Con ulteriores referencias, vid. GIBSON, «Deceptive Sexual Relations: A Theory of Criminal Liability», Oxford
Journal of Legal Studies, (40-1), 2020, pp. 87 s.

40" Al respecto, con ulteriores referencias, VAVRA, ZIS, (12), 2018, pp. 616 s.; LA MISMA, Die Strafbarkeit nicht-
einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, 2020, pp. 382 ss.
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instrumentalizacién y cosificacion de la persona que consiente enganada*'. Contra dicha teoria
tampoco son decisivas las alusiones a la importancia de la fantasia y a una pretendida adecuacién
social de la seduccion enganosa*?. Pese al encanto de su sencillez, sin embargo, la aproximacién
subjetivista no resulta convincente. Aquella esta basada en una concepcién unilateral o solipsista
de la relacién sexual y en una vision extremadamente subjetivizadora del ambito de proteccién
de la norma penal del delito sexual®’. En particular, esta aproximacioén convierte el delito de
agresion sexual en una herramienta genérica de proteccion de la libertad de la victima (y de sus
idiosincrasias particulares en materia sexual) al margen del haz de derechos y deberes de la
contraparte en la relacién sexual. La decisiéon sobre qué vicios del consentimiento son
penalmente relevantes, en definitiva, no puede depender exclusivamente de que el error sea o
no causalmente determinante para el consentimiento de la especifica victima. Aquella precisa de
un juicio normativo mas complejo, en el que sean tomados en consideracién en un plano de
igualdad al autor y a la victima como titulares de derechos y obligaciones en el marco de una
relacion sexual. El que el engano recaiga sobre un deal breaker es, pues, condicién necesaria, pero
no suficiente para considerar penalmente viciado el consentimiento sexual.

El punto de partida — en el marco de un Derecho penal liberal — a la hora de enjuiciar qué vicios
del consentimiento son relevantes no puede ser otro que el principio de autorresponsabilidad.
Con caracter general le compete a quien consiente asegurarse de disponer de toda la informacion
que estime oportuna para decidir sobre cémo disponer de su libertad (sexual). Sin
autorresponsabilidad no hay autodeterminacién*. Esto significa, pues, que no cabe legitimar con
caracter general deberes (penalmente garantizados) de sacar del error a la otra parte en el marco
de una relacién sexual®®. No existen deberes genéricos de revelar informacioén, ni siquiera aquella
que se sabe decisiva para la otra parte*. Quien se aprovecha para conseguir el consentimiento
sexual de un error preexistente, por ejemplo, en lo que se refiere al sexo biol6gico de una persona
transexual, actiia de forma moralmente reprobable, pero su hecho no puede ser considerado
constitutivo de un delito de agresion sexual. Y esta conclusiéon no puede burlarse imponiendo
genéricas posiciones de garantia: la persona transexual no genera el error a través de una
injerencia (antijuridica) en su victima, por lo que no esta obligada — en tanto que garante — a
desvelar a su contraparte su sexo biologico antes de iniciar una relaciéon sexual.

Por otro lado, no todo engano (activo o a través de un silencio concluyente) causalmente
determinante del consentimiento constituye un injusto penalmente relevante, sino solo aquel
que lesione una pretension de veracidad de la victima garantizada por el delito de agresion sexual
(art. 178 CP). Expresado desde la perspectiva del autor: no todo engano causalmente eficaz

41 VAVRA, ZIS, (12), 2018, p. 616; o HERRING, «Under what circumstances should "sex by fraud" be rape?», en EL
MISMO, Great Debates in Criminal Law, 2020, pp. 127 ss., 132s.

42 Cfr. sin embargo RUBENFELD, The Yale Law Journal, (122), 2013, p. 1416; o GROSS, «Rape, Moralism and Human
Rights», The Criminal Law Review, (March), 2007, p. 221,

43 Asi ya LAZENBY/GABRIEL, «Permissible Secrets», The Philosophical Quarterly, (68), 2018, p. 273. En la discusién
penal, BERGELSON, «Rethinking Rape-By-Fraud», en ASHFORD/REED/WAKE (eds.), Legal Perspectives on State Power:
Consent and Control, 2016, pp. 152 ss. En esta misma linea, vid. ademas ROXIN/GRECO, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
v. I, 5% ed., 2020, & 13, nm. 106a; GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, p. 123.

“ Al respecto, en detalle, vid. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 234 s.

45 Asi, con razon, SCHEIDEGGER, Das Sexualstrafrecht der Schweiz, 2018, p. 91. Préximo CHIESA, «Solving the Riddle
of Rape-by-Deception», Yale Law & Policy Review, (35), 2017, p. 407.

4 De otra opinién, aunque limitando normativamente el alcance de los deberes de revelar informacion, cfr.
LAZENBY/GABRIEL, «Permissible Secrets», The Philosophical Quarterly, (68), 2018, pp. 276 ss.
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elimina la validez penal del consentimiento, sino solo aquel que supone un menoscabo —
contrario a deber — de la base de informacién de su victima*’. Una solucién distintiva al problema
del engano en materia sexual no pasa, pues, por distinguir entre actos sexuales no consentidos y
consentidos de forma viciada*®, sino directamente por una determinacién normativa de qué clase
de enganos estan penalmente prohibidos por el delito de agresion sexual®. O en las palabras de
Vera BERGELSON: «La cuestion central es la siguiente: ;cudles son nuestros derechos legales con
respecto a las diversas mentiras utilizadas para conseguir el consentimiento sexual?»*.

Dejando a un lado ambitos en los que la distribucién de cargas de informacién esta expresamente
regulada, piénsese por ejemplo en el ambito médico-terapéutico y, en particular, en la figura del
consentimiento informado, definir la pretensién de verdad de la victima penalmente protegida,
como demuestra ya la controvertida dogmatica de la estafa por omision®, resulta
extraordinariamente complejo®2. Lo es sin duda en el &mbito de las relaciones sexuales. ;Qué
clase de engafios vician el consentimiento de modo que el menoscabo de la libertad sexual de la
victima constituye un delito de agresién sexual y cuéles son a tal efecto irrelevantes? A falta de
un estudio detallado de la cuestiéon que no puede emprenderse en este lugar, me limito a esbozar
en lo que sigue las piedras angulares de mi propuesta de solucién. En mi opinién, son dos las
cuestiones fundamentales de las que depende la relevancia penal del engafno en materia sexual.

En primer lugar, es fundamental decidir con caracter general cudles de los infinitos aspectos
relevantes a ojos de una victima en una relacién sexual estdn garantizados por una pretension
de veracidad penalmente protegida en el delito de agresién sexual. Me limito a enumerar en este
lugar los tres factores que, tomando en consideracion la especifica naturaleza del injusto del
delito de agresiéon sexual, merecen quedar prima facie garantizados por una pretensién de
veracidad en tanto que caracteristicas esenciales de toda relacion sexual. Me refiero, en primer
lugar, al hecho de conocer si uno estd o no participando en una actividad de naturaleza sexual. Quien
engana a su victima sobre la naturaleza sexual del acto en cuestion para conseguir su
consentimiento, lesiona una expectativa de veracidad protegida. Con un ejemplo: el proctélogo
que se inventa un motivo médico para llevar a cabo una exploracion anal con animo lascivo
atenta contra la libertad sexual de su victima de modo penalmente relevante. No parece que
exista diferencia normativa alguna relevante entre este supuesto y el de una agresién sexual
ejecutada sobre una persona que se halla privada de sentido®. En segundo lugar, queda también

47TEn este sentido, cfr. PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 234 s.; y en profundidad, EL. MISMO, Das unerlaubte
Verhalten beim Betrug, 1999, pp. 103 ss. Con raz6n senala JAKOBS (Coacciones. Explicacion de la raiz comiin a todos
los delitos contra la persona, 2018) que, en puridad, no se trata aqui de una pretensién de veracidad, sino mas bien
de una pretension a no ser desinformado.

48 Asi, en cambio, vid. TILTON/JENKINS ICHIKAWA, Ethics, (132-1), 2021, passim, quienes reducen el problema a una
cuestion (meta)semadntica: ja qué ha consentido (desde una perspectiva convencional) el sujeto?; y entre
nosotros, en un sentido parecido, CASTELLVi MONSERRAT/MINGUEZ ROSIQUE, Diario La Ley, (9962), 2021, pp. 4 ss.

49 Lo advierte con razén SCHEIDEGGER, Das Sexualstrafrecht der Schweiz, 2018, pp. 92 s. En un sentido parecido, vid.
LAZENBY/GABRIEL, «Permissible Secrets», The Philosophical Quarterly, (68), 2018, pp. 265 ss., para quienes solo son
relevantes los enganos causales que lesionan un claim-right de la victima.

%0 BERGELSON, en ASHFORD/REED/WAKE (eds.), Legal Perspectives on State Power: Consent and Control, 2016, p. 162.

°1 Fundamental al respecto, IZQUIERDO, Estafas por omisién. El engafio y la infraccién de deberes de informacion,
2018, Cap. 5;y antes ya, PASTOR MUNOZ, La determinacion del engaio tipico en el delito de estafa, 2004, pp. 169 ss.

52 Asi ya LAZENBY/GABRIEL, The Philosophical Quarterly, (68), 2018, pp. 276 s.

55 Asi, con razoén, FEINBERG, Ethics, (96:2), p. 339; o HOVEN/WEIGEND, «Zur Strafbarkeit von Tduschungen im
Sexualstrafrecht», KriPoZ, (3), 2018, p. 160.
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cubierto por la pretension de veracidad protegida por el delito de agresién sexual la identidad
personal de quien participa en el acto sexual. La suplantacién de identidad es, pues, prima facie
penalmente relevante®. Con un ejemplo: quien entra a hurtadillas en una habitacién oscura y
haciéndose pasar por el marido de quien yace en la cama inicia una relacién sexual infringe
asimismo una pretension garantizada de veracidad. Finalmente, en tercer lugar, queda
igualmente cubierto por la pretension de veracidad protegida por el delito de agresion sexual el
particular grado de injerencia corporal de la relacién sexual®. Con un ejemplo: quien acuerda con
su victima mantener una relacién por via vaginal para, acto seguido, penetrar analmente a su
victima lesiona asimismo una pretensién de veracidad penalmente protegida. Como mas
adelante detallaré, esta es la razén por la que el stealthing debe ser estimado penalmente
relevante: el engano afecta a un factor decisivo como es el grado de injerencia corporal de la
relacién sexual. Como senala Elisa HOVEN, se trata de un comportamiento que supone un plus de
injerencia, y no solo un «aliud» frente a la relacién sexual con preservativo.

¢;Significa que todo engano sobre el «si» de la relacién sexual, la identidad de la contraparte o la
naturaleza de la actividad es constitutivo de un delito de agresion sexual? En mi opinién la
respuesta debe ser negativa. Existen, ahora ya en segundo lugar, enganos sobre tales aspectos
que no vician el consentimiento de forma suficiente a efectos penales. En este lugar me limito a
presentar dos topoi relevantes para la concreciéon de qué enganos prima facie relevantes son
efectivamente lesiones de las expectativas de veracidad penalmente protegidas por el delito de
agresién sexual. Por un lado, no deben atribuirse al autor aquellos errores reconducibles en
primera instancia a una autopuesta en peligro de la victima por infraccion de sus incumbencias
de cuidado. Quien afirma en una discoteca ser un conocido cantante y con ello consigue el
consentimiento sexual de su victima no la agrede sexualmente cuando aquella accede a mantener
relaciones sexuales. Aqui debe importarse de la dogmatica de la estafa los criterios de restricciéon
del alance tipico en los casos de engano burdo o absoluta falta de perspicacia o extraordinaria
indolencia. Y, por el otro, tampoco cabe afirmar la infraccién de una pretensiéon de veracidad
penalmente protegida cuando el autor, aun enganando a su victima respecto de uno de los tres
aspectos centrales arriba referidos, lleva a cabo un acto sexual que constituye un minus en
términos de afectacion a la libertad sexual (injerencia corpérea) respecto de la injerencia pactada.
El fundamento de este criterio clasico de exclusiéon de la imputacién por disminucién del riesgo
también deber tener relevancia practica en el &mbito de la delincuencia sexual: quien pacta con
su victima mantener relaciones sexuales con penetracién anal sabiendo que solo esta dispuesto
a mantener una relacién sexual sin penetracién no comete un delito de agresién sexual cuando
inicia la relacién sexual. Y lo mismo vale para el caso del stealthing inverso: quien usa

5t En este sentido ya, HORNLE, ZStW, (127:4), 2015, 880 s.; o HOVEN/WEIGEND, KriPoZ, (3), 2018, p. 160. Proximo
RENZIKOWSKI, «& 177», NK-StGB, 4a ed., 2021, nm. 52. Asumo aqui un concepto estricto de identidad personal:
quien mantiene relaciones sexuales con (A) porque ha sido enganado sobre el hecho de que (A) es primo de (B) no
ve penalmente garantizada su pretensién de veracidad. Y por la misma razén tampoco comete un delito de
agresion sexual quien miente sobre su sexo bioldgico: no es solo que no exista obligaciéon de revelar una
informacion intima juridicamente protegida (art. 18 CP, Art 8 CEDH), sino que el engafio no afecta a la dimension
estricta de la identidad protegida penalmente. Al respecto, monograficamente, vid. SHARPE, Sexual Intimacy and
Gender Identity "Fraud", 2018, passim.

55 Préxima HORNLE, ZStW, (127:4), 2015, pp. 861 ss., 880 s., quien aboga por distinguir entre errores relativos al
fin de la norma y aquellos relativos a factores no cubiertos por el fin de la norma (p.ej., motivos).

56 HOVEN, «Das neue Sexualstrafrecht - Ein erster Uberblick», NStZ, (10), 2020, p. 581.
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preservativo habiendo pactado lo contrario con su victima no lesiona la pretensién de veracidad
penalmente protegida por el delito de agresion sexual®’.

Esta determinacién normativa (intersubjetiva) de las condiciones respecto de las que cabe
predicar una pretension de veracidad protegida por el delito de agresion sexual no constituye en
contra de lo afirmado por algunos autores una moralizacién insoportable de las relaciones
sexuales. La tesis subjetivista radical desconoce que el Derecho (penal) debe operar tomando en
consideracién a todos los sujetos implicados y adoptando por lo tanto un punto de vista
necesariamente intersubjetivo: el delito de agresion sexual no protege la pura defraudacién
subjetiva de expectativas particulares en materia sexual, sino una autonomia sexual cuyos
limites quedan necesariamente normativamente definidos. En consecuencia, aquellos enganos
causalmente relevantes que no quedan abarcados por la pretensiéon de veracidad arriba
configurada, por moralmente reprobables que sean, deben ser considerados penalmente atipicos
ex arts. 178 y 179 CP. Harina de otro costal es si tales defraudaciones no merecerian ser también
tipificadas y sancionadas con una pena menor que la prevista para el delito de agresiéon sexual.
Con un ejemplo: quien engana a una persona que ejerce la prostitucion respecto de su pretensién
de pagar un precio tras mantener una relacién sexual no comete un delito de agresién sexual,
pero el injusto del delito de estafa parece no absorber todo el desvalor de la conducta de quien
consigue asi el consentimiento. La tan vilipendiada figura del estupro, ahora ya completamente
derogada, podria ofrecer una via interesante de represiéon de aquellos enganos no constitutivos
de un delito de agresion sexual®®.

3.3. El stealthing como forma de violacion

Antes de la reforma de 2022 resultaba objeto de discusidn si el stealthing debia considerase un
abuso sexual comun o si, por el contrario, debia tipificarse como un abuso sexual agravado por
acceso carnal tipificado en el ahora derogado art. 181.4 CP>°. Esta misma discusiéon puede
trasladarse mutatis mutandis al contexto vigente, en el que lo decisivo ahora es decidir si estamos
ante una forma simple de agresion sexual (art. 178 CP) o ante un delito de violacién (art. 179 CP).
En favor de considerar el stealthing un caso comun de agresion sexual hablaria el hecho de que la
victima si ha consentido una relacién sexual con penetracién. El injusto del tipo basico ya
absorberia de manera suficiente el injusto consistente en conseguir mediante engano el
consentimiento sexual. Desde un punto de vista axiolégico, asi GILI PASCUAL, resultaria errado
considerar equivalentes el caso de un abuso sexual por un consentimiento viciado de aquel en el
que no existe acto de consentimiento alguno®. Esta es también la conclusion alcanzada por el

57 De otra opinidn, vid. sin embargo KERLER, Sexuelle Téuschungen, 2022, p. 342; o CASTELLVIi MONSERRAT/MINGUEZ
ROSIQUE, Diario La Ley, (9962), 2021, p. 8: «desde la perspectiva de la libertad sexual ambas practicas resultan
equivalentes y, por tanto, el «stealthing inverso» también debera calificarse como abuso sexual»». Si lo entiendo
bien, el razonamiento especular defendido por estos autores les lleva asimismo a afirmar que quien pacta el
tocamiento de un pecho por debajo de la ropa y, sin embargo, procede a dicho tocamiento por encima de la ropa
estaria cometiendo también un delito de abuso sexual, pues «la ropa resulta lo suficientemente relevante como
para definir el tocamiento consentido» (p. 8).

%8 Sobre el engano como medio comisivo en el delito de estupro, cfr. REIG, El delito de estupro fraudulento, 1979,
pp. 191 ss.

% En detalle, GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, pp. 114 ss.
0 GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, pp. 115s.,p
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Juzgado de Instrucciéon nim. 2 de Salamanca®!, en una sentencia de conformidad en la que se
condena en un caso de stealthing por un delito simple de abusos sexuales.

Esta interpretacion, por muy loable que sea el intento por mitigar el castigo en estos supuestos,
no resulta convincente. La victima habria consentido el acceso carnal, pero no habria consentido
la relacion sexual tal y como finalmente se produjo. Asi las cosas, el injusto basico ya absorberia
todo el desvalor del hecho®. Esta interpretacién disociadora del objeto del consentimiento
resulta en mi opinién incompatible con la previa tipificacion del stealthing como un delito (ahora)
de agresion sexual. Si resulta que el engafio en estos casos es penalmente relevante porque la
victima habia consentido una relaciéon sexual en condiciones distintas a las que finalmente
determinan la relacién sexual, en particular, habia condicionado su consentimiento al uso de
preservativo, es evidente que el acceso carnal como elemento constitutivo de la relacién sexual
queda también condicionado al uso de preservativo. Dicho de otro modo: dado que la victima no
consiente un acceso carnal sin preservativo, la penetracion no puede entenderse como
consentida. Si a fin denegar la tipicidad ex art. 179 CP asumiéramos que el acceso carnal como
tal fue consentido, ;donde reside el injusto del hecho consistente en una Ginica penetracién por
quien finge estar utilizando preservativo? Es decir, ;cudl es el hecho de naturaleza sexual que no
ha sido consentido por la victima y que atenta contra su libertad sexual? Estaban, pues, en lo
cierto tanto la AP-Sevilla como el TSJ-Andalucia cuando calificaban en las dos sentencias aqui
en comento el stealthing como una forma de abuso sexual con acceso carnal. A tenor de la
regulacion vigente, el stealthing tiene que ser considerado una forma de violacién tipica ex art.
179 CP%3,

3.4. Criminalizacion de la agresion sexual y fair labelling

Entre las criticas que merece la reforma penal sexual aprobada en 2022, resulta en mi opinién
especialmente importante la relativa a la falta de diferenciacién suficiente entre los distintos
injustos contra la libertad sexual (unfair labelling)®*. En particular, me interesa ahora destacar
que en el marco del nuevo delito inico de agresién sexual (art. 178 CP) todos los medios
comisivos reciben en principio un tratamiento idéntico, por lo que constituye idéntico delito
cometer una agresion sexual ejerciendo violencia para doblegar la voluntad de la victima que
hacerlo abusando de una situacién de superioridad sobre aquella. Y aunque es cierto que el
legislador, consciente del problema, ha optado por incorporar en el art. 178.3 CP un subtipo
atenuado para casos de agresion sexual de menor gravedad, previendo incluso la posibilidad de
sancionar una agresion sexual con una pena de multa (!)%, el art. 179 CP castiga como delito de

61 SJI nim. 2 de Salamanca, (ECLI:ES:J1:2019:1).
2 Préximo, sin embargo, GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, p. 131.

%5 A esta misma conclusion, aunque en el marco del ordenamiento aleman, llega MAKEPEACE, «,,I’'m not sure this
is rape, but...“ Zur Strafbarkeit von ,Stealthing® nach dem neuen Sexualstrafrecht», KriPoZ, (1), 2021, p. 14.

%4 Sobre el principio del fair labelling, segln el cual las distinciones entre los delitos deben reflejar las diferencias
en la naturaleza y la gravedad de las infracciones que criminalizan, vid. recientemente el interesante trabajo de
CORNFORD, «Beyond Fair Labelling: Offence Differentiation in Criminal Law», Oxford Journal of Legal Studies, (0),
2022, passim.

% Critico con el castigo de delitos sexuales a través de penas pecuniarias vid. YOUNG, «Putting a Price on Harm:
The Fine as a Punishment», en: DUFF/MARSHALL/DOBASH (eds.), Penal Theory and Practice, 1994, pp. 185 ss.: la
multa pondria precio a la libertad sexual de la victima. He defendido la tesis opuesta en: COCA-VILA, «What’s
Really Wrong with Fining Crimes? On the Hard Treatment of Criminal Monetary Fines», Criminal Law and
Philosophy, (16), 2022, p. 404, n. 59.
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violacién toda agresion sexual con acceso carnal. Es decir, toda agresién sexual con acceso
carnal, con independencia del medio comisivo (violencia, intimidacién, aprovechamiento de una
situacion de superioridad o engano) recibe ahora un tratamiento unitario.

En mi opinidn, la tipificacién del stealthing (o cualquier otro caso de agresiéon sexual mediante
engano) junto los casos de violacién con violencia o intimidacién resulta errada, en tanto abre la
puerta a castigar con idéntica pena conductas de distinto desvalor. El que el engafio sea un medio
comisivo idéneo del delito de agresion sexual no obsta a que debamos castigar las distintas
formas de agresion sexual en funcién de su distinto desvalor. Ello, que resulta posible en el
marco de las agresiones sin acceso carnal gracias al nuevo subtipo atenuado del art. 178.3 CP, no
resulta tan sencillo en los casos de violacién, pues el art. 179 CP no prevé paralelamente un
subtipo atenuado. Ahora bien, lo cierto es que el legislador reformista ha rebajado la pena
minima del delito de violacién del nuevo art. 179 CP, pasando de los seis anos a los cuatro.
Precisamente cuatro anos era la pena minima prevista antes de la reforma para el delito de abuso
sexual con acceso carnal (art. 181.4 CP). En la medida en que no quepa aplicar en los casos de
stealthing la norma del art. 178.3 CP al entender que el art. 179 CP es una ley especial preferente
(art. 8.1 CP)®, solo cabe esperar que sea el juez penal quien a través del recurso al umbral inferior
del marco penal del art. 179 CP evite castigos desproporcionados (prohibicién de exceso) de las
agresiones sexuales cometidas a través de un engano.

4. Reflexion final

La reduccion del delito sexual a un atentado contra la libertad sexual no consentido obliga a
determinar en detalle cudndo una relacién sexual ha sido consentida y cuando no. Entre los
muchos problemas que plantea esta tarea, surge la duda de si el engano, con cardcter general,
debe ser considerado un medio comisivo tipico del nuevo delito de agresion sexual. Aunque
comparto las conclusiones alcanzadas por la AP-Sevilla y el TSJ-Andalucia en las dos
resoluciones aqui en comento, he defendido en este trabajo que es imprescindible distinguir
normativamente qué enganos causalmente decisivos (deal breakers) son suficientes para
entender viciado el consentimiento y cudles no. Solo aquellos enganos que lesionen una
pretension de veracidad protegida por la norma del art. 178 CP son penalmente relevantes. El
stealthing, en tanto engano que afecta al grado de injerencia corporal de la relacién sexual, debe
ser considerado penalmente tipico. Tras la reciente supresién del delito de abuso sexual, dado
que el acceso carnal no ha sido consentido, el hecho es constitutivo de un delito de violacién (art.
179 CP). Creo sin embargo que existen importantes razones (prohibicion constitucional de
exceso) para castigar los atentados contra la libertad sexual cometidos mediante engafio con
menor pena que los cometidos con violaciéon o intimidacién, incluso cuando consistan en un
acceso carnal.

% Asi ya, con razon, GIBSON, Oxford Journal of Legal Studies, (40:1), 2020, pp. 99 ss.
7 Deja entrever la posibilidad de recurrir al 178.3 CP ya GILI PASCUAL, CPC, (135), 2021, p. 131.
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1.  Contextualizacién del delito y problemas de legitimidad El caso Tamara
Carrasco

Ese proverbio de Aristételes segin el cual somos duenos de nuestros silencios y esclavos de
nuestras palabras define muy bien el caso Tamara Carrasco, imputada, aunque absuelta, por un
mensaje de voz distribuido a un grupo de WhatsApp. No obstante, antes de entrar en el asunto,
conviene contextualizar el delito por el que fue acusada, asi como los problemas de legitimidad
que sobre su existencia ha planteado la doctrina.

Como es sabido, la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, trajo consigo grandes
novedades. Seguramente, la eliminacidn de las faltas y la introduccion de la prisién permanente
revisable fueron las mas notables y comentadas. No obstante, otro tema muy polémico y
discutido ha sido la denominada criminalizacion del disidente, con el actual art. 559 CP como uno
de sus maximos referentes. En efecto, dicho precepto tipifica, dentro de los desérdenes publicos,
la conducta consistente en distribuir o difundir piblicamente mensajes o consignas que inciten
a la comision de alguno de los delitos de alteracion de la paz publica del art. 557 bis CP, esto es,
de las modalidades agravadas previstas, o que sirvan para reforzar la decision de llevarlos a cabo.

Se trata, pues, de un acto preparatorio elevado a la categoria de delito auténomo. Por un lado,
con la mencién a reforzar se sancionan tentativas de complicidad psiquica vy, por el otro, en lo
que aqui interesa, con la referencia a incitar se prevén conductas constitutivas de provocacion.
Sin embargo, esta figura no exige que se promueva directamente la comision de delitos de
desordenes publicos, a diferencia del genérico art. 18 CP. Es decir, en virtud del tenor literal del
art. 559 CP no es necesario que se vislumbre una evidente, suficiente e idénea llamada a la
realizacion de un hecho concreto que sea un delito reconocible como tal. De este modo, con tal
concepto amplio de provocacién se contradicen las normas generales en materia de actos
preparatorios punibles en el ordenamiento juridico espanol y se adelantan todavia mas las
barreras de puniciéon. Asimismo, pugna, al menos en parte, con la libertad de expresion y el
derecho a la reunién y la manifestaciéon, consagrados constitucionalmente, lo que puede
conllevar un efecto desaliento en su ejercicio.
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En este sentido, ha de tenerse en cuenta que, como acaba de indicarse, las inicas modalidades
cuya incitaciéon sui generis pueden castigarse son las previstas como mas graves. Asi, las dos
primeras modalidades y la cuarta se centran en un mayor desvalor de la conducta por el peligro
inherente bien sobre la vida o la integridad de las personas que los medios usados comporta (12
y 22: armas, explosivos, incendios, etc.), bien sobre las cosas (4?: actos de pillaje). Por su parte,
la quinta y la sexta toman en consideracién la naturaleza publica del sujeto activo del desorden
(en la linea de la agravante genérica del art. 22. 72 CP) o el uso de medios para evitar la
identificacion de sus autores (en la linea de la agravante genérica del art. 22. 22 CP),
respectivamente. Finalmente, la tercera circunstancia, que genera los mayores problemas desde
la perspectiva de los derechos mencionados, prevé desérdenes producidos, simplemente, en una
manifestacion o reunion numerosa. Asi, aunque el concepto de desorden implica, en virtud del
art. 557 CP, bien violencia o intimidacién sobre las personas, bien sobre las cosas, no es ni mucho
menos extrano que en manifestaciones pacificas numerosas sean grupos minoritarios, sin
conexion con los propdsitos de la reunién, los que realicen actos violentos e intimidatorios y
danos patrimoniales. Por tanto, conociendo que ello podria llegar a producirse (dolo eventual),
el tenor literal del tipo agravado permite imputar a quienes, sin mas, alienten a participar en una
manifestacion numerosa.

Tal vez por todas estas dudas de legitimidad no se habia planteado su aplicaciéon hasta ahora,
casi siete anos después de su entrada en vigor. Sin embargo, el conocido como caso Tamara
Carrasco ha conllevado la existencia de tres pronunciamientos, todos absolutorios, pero con un
voto particular disidente firmado por cinco magistrados de la Sala Segunda. Ademas, la
modalidad planteada es, precisamente, la de la circunstancia 32, concretamente, la induccion a
participar en una manifestacién o reunién numerosa en la que se cometan actos de violencia.
Este comentario, pues, va dirigido a sintetizar y analizar los principales aspectos juridicos
discutidos, asi como a ofrecer algunas observaciones y reflexiones ulteriores sobre ellosy, de lege
ferenda, sobre los peligros de la tipificacién de conductas tan abstractas y precoces.

2. El caso Tamara Carrasco
2.1. Los hechos probados

Segtn los hechos probados fijados judicialmente, el dia 25 de marzo de 2018, Tamara Carrasco
Garcia envié a un grupo de WhatsApp compuesto por un nimero indeterminado de amigos suyos,
un mensaje de voz que, de forma un tanto cadtica, vertia, esencialmente, el siguiente contenido:
por un lado, exponia que, para poder llegar a producirse una huelga general e indefinida,
pretendida por los conocidos como CDR (Comiteés de Defensa de la Reptiblica), se tenia que generar
el contexto previo idéneo a tal fin. Asi, ello debia pasar, ante todo, por la posible realizacién de
distintos actos consistentes en cortes de multiples carreteras, estando previsto en algiin caso la
posible existencia de fuego, asi como sabotajes, sin violencia, en vias de tren y en fibra 6ptica. La
consigna era, en palabras textuales, «caldear el ambiente para que [hubiera] un movimiento en
la calle para poder justificar después la huelga general». Ademas, por el otro lado, una vez se
hubiera publicado la huelga indefinida, pedia a los destinatarios colaborar y participar en ella,
no quedando claro qué concretos actos se llevarian a cabo. Se insintia una posible entrada en el
aeropuerto, aunque se reconocen los peligros que ello podia comportar, y que otra opcién era
parar Mercabarna y el puerto, reiterando que todavia habia que trabajar el plan y que debia ser
aprobado por la seccién nacional.
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Por tltimo, es también importante poner de relieve que en los hechos probados no consta que
este mensaje se difundiera por WhatsApp a terceras personas, aunque en el voto particular se
afirma que circulaba por esta red social. Igualmente, tampoco se da por probado que la acusada
formara parte de los mencionados CDR.

2.2. Elrecorrido judicial y los elementos (facticos, normativos y probatorios) en pugna

El primer 6rgano en conocer por estos hechos fue el Juzgado de lo Penal nam. 25 de Barcelona
que, en su Sentencia de 6 de octubre de 2020, absolvié a Tamara Carrasco del delito previsto en
el art. 559 en relacién con el 557 bis 3 CP por el que era acusada. Concretamente, el Ministerio
Fiscal consideré que su conducta era subsumible en la modalidad consistente en difundir
publicamente a terceros mensajes incitadores a la comision de desérdenes publicos realizados
en una manifestacion o reunién numerosa. Ante dicha resolucién, la acusacién interpuso recurso
de apelacion, el cual fue desestimado por la SAP-Barcelona de 4 de enero de 2021, por lo que, de
nuevo, recurrié en casacién y, otra vez, el Pleno de la Sala Segunda deneg6 dicha pretension en
su sentencia de 22 de junio de 2022. Sin embargo, dicha resolucién contiene un voto particular
disidente firmado por cinco magistrados.

A grandes rasgos, los elementos (facticos) en disputa son, por un lado, la publicidad o no de dicho
mensaje, y, por el otro lado, su naturaleza explicativa o incitadora. Ademas, dentro de esta
segunda problematica se discuten las concretas caracteristicas (normativas) qué ha de tener el
acto incitador, esto es, si ha de ser directo, incorporando, aunque no se diga expresamente, el
elemento distintivo de la provocacién genérica del art. 18 CP o, por el contrario, también puede
ser indirecto, como sucede en la incitacion descrita en el art. 510 CP, dentro de los delitos de
odio. Ciertamente, el art. 559 CP no adjetiva este elemento, por lo que o bien puede entenderse
que ello implica la imposibilidad de aceptar la provocacién indirecta o, en cambio, que, al no
exigirse que sea directa, también cabe la indirecta. Finalmente, y como contexto decisional
previo, se confronta una cuestiéon probatoria, a saber, un entendimiento mas o menos rigido
sobre la posible reinterpretacion de los hechos probados en el momento de subsuncion juridica.

2.3. Los razonamientos absolutorios del TS

Como se detallara a continuacién, los motivos absolutorios de la Sala Segunda fueron, siguiendo
la argumentacién del tribunal de instancia, la falta del elemento comunicativo del tipo, esto es,
la publicidad, por un lado, y, por el otro, la falta de la conducta tipica, es decir, la incitacién a un
desorden publico agravado. Tales conclusiones parten, como cuestion previa, de un
entendimiento muy rigido de la precomprensién de los hechos fijados en la sentencia, esto es,
de una caracterizacién de estos como algo eminentemente descriptivo y poco valorativo. Asi, los
presupuestos facticos de los que parte la Sala Segunda no se pueden (re)valorar, sino que arrojan
unas conclusiones claras vinculadas con los elementos del tipo relativos a la existencia o no de
publicidad y a su naturaleza incitadora o explicativa, tal y como fueron entendidos por el tribunal
de instancia.

Comenzando por esta tltima cuestién, pues, dado que es el contexto decisional del que parte el

TS para llegar al fallo absolutorio, se cita, por un lado, doctrina constitucional y del TEDH sobre
la reconfiguracién del espacio revisorio de la valoracién de las llamadas pruebas personales v,
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por el otro, la reforma operada por Ley 4/2015, que introduce un modelo fuertemente restrictivo
de revision. Sobre su base, se afirma la imposibilidad del tribunal superior de revalorar la prueba
sobre la que el tribunal inferior funda su decisiéon absolutoria para revocar y condenar a las
personas absueltas. En definitiva, significa que el mensaje transcrito en el caso de autos no es
publico ni incitador, tal y como los valor6 el tribunal de instancia.

En primer lugar, respecto a las condiciones comunicativas del mensaje, parece que la Sala Segunda
distingue dos clases de redes sociales. Por un lado, aquellas que moldean la emisién y la
recepcién de los mensajes intersubjetivos, como Twitter, y que, por ende, generan emisiones
publicas y colectivas de interacciones comunicativas. En estos casos, no hay duda del contenido
publico de lo transmitido. Sin embargo, por el otro lado, la aplicacién WhatsApp se dirige a un
grupo cerrado y determinado de interlocutores (como maximo, los componentes de un grupo).
Por tanto, ello no puede ser equivalente a una difusién ptblica de lo transmitido, sino un acto de
comunicacién intersubjetivamente delimitado. El hecho de que mediante dicho aplicativo la
transmision se entable entre varios interlocutores no anula la expectativa de privacidad de
quienes participan en el acto comunicativo concertado mediante un canal cerrado a terceros no
autorizados. Otra cosa es que alguno de los interlocutores distribuya lo recibido. Sin embargo,
ello no se puede trasladar, sin mas, al acto comunicativo original -en otras palabras, puede
decirse que no habria una intrinseca posicién de garantia de controlar lo que terceros hagan con
el mensaje emitido-. A lo sumo, habria que constatar que el distribuidor originario pretendiera
su difusion a terceros ajenos al inicial grupo (cerrado).

En segundo lugar, respecto a la idoneidad incitadora del mensaje, por un lado, no se identifican
suficientemente actos concretos que pudieran desembocar en desérdenes del art. 257 bis CP, y,
por el otro, lo pretendido por la remitente era informar sobre acciones o estrategias de terceros.
La Ginica llamada explicita constatada por los tribunales de instancia es a participar en una huelga
general que se pudiera programar en el futuro.

En relacién con esto, y vinculandose con el aspecto mas normativo del caso, se considera que la
naturaleza de este delito estd emparentada con la genérica modalidad de provocacion del art. 18
CP, antes que con el art. 510 CP, como alega el Ministerio Fiscal. Es cierto que el silencio sobre
la naturaleza incitadora conlleva indagar sobre su alcance. Una solucién es aproximarlo a la
figura genérica. Otra, en cambio, vincularlo con otras figuras incitadoras en las que se equiparan
formas directas e indirectas. Asi, a falta de hermanamiento en cualquiera de los dos sentidos, a
juicio de la Sala Segunda lo mas razonable parece «acudir antes a la categoria matriz de la
provocacién que contempla la incitaciéon directa como férmula de accién», para neutralizar
efectos extensivos. En definitiva, «la incitacién indirecta debe limitarse a aquellos tipos en los
que el legislador de forma expresa la ha previsto como férmula de accién». Dicha interpretacion
se le antoja a la Sala Segunda mads respetuosa con riesgos insignificantes o socialmente
aceptados, asi como con riesgos amparados en el ejercicio legitimo de derechos constitucionales;
riesgos, en definitiva, que no pueden ser considerados juridicamente desaprobados, como la
generacion de malestar colectivo. Por tanto, una incitacién directa exige un minimo de precision
que incremente ex ante el riesgo de comision, dada la eficacia del mensaje incitador. Todo ello se
descarta en las tres instancias. En definitiva, partiendo de la ambigiiedad sobre el sentido y el
alcance de lo comunicado, dicho mensaje no constituye una provocacién directa a cometer
desordenes publicos, que se interpreta que constituye un elemento del tipo.
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2.4. Los razonamientos condenatorios del voto particular

Ante los razonamientos esgrimidos por la mayoria del pleno existe un extenso voto particular
formulado por el Magistrado Angel Luis Hurtado Adrian, al que se adhieren otros cuatro: Manuel
Marchena Gémez, Julian Sdnchez Melgar, Antonio del Moral Garcia y Vicente Magro Servet. De
hecho, este tiene mas paginas que la propia sentencia y analiza cuestiones planteadas por la
parte recurrida, pero que no aparecen reflejadas en la resolucién de la mayoria: por un lado, el
relativo a los ébices procesales de inadmisién y, por el otro, la friccién de la conducta perseguida
con el derecho de reunién’.

Por lo que respecta a las cuestiones en conflicto, esto es, la existencia de incitacién y de
publicidad, los principales argumentos -poco sistemdticos y un tanto confusos, en general-, son
los siguientes. En primer lugar, aun admitir el contexto general de huelga en el que se inserta el
mensaje, a su juicio hay pasajes en los que no se puede ignorar ni su signo incitador, mas alla del
meramente explicativo, ni su contenido coactivo, intimidatorio y violento?. En consecuencia,
concurre la conducta tipica, pues «se invita a una movilizacién violenta mediante directrices
encaminadas a tal efecto» cuando se habla de «caldear el ambiente», de actos «mds heavies» y,
sobre todo, de las acciones referidas a entrar en el aeropuerto, el puerto y Mercabarna, aunque el
binomio incitacién-violencia no siempre aparece bien emparejado en la argumentacién, como se
desarrollard mas adelante.

En segundo lugar, sobre la necesidad de que tal incitacion (cuya existencia se ha constatado) sea
directa, es decir, sobre la cuestion normativa en disputa, el voto particular considera que el art.
559 CP no esta vinculado por los limites del art. 18 CP, pues, de ser asi, seria irrazonable pensar
que se hubiera creado este tipo especial de provocacion. Para ello se sirve de la naturaleza juridica
del delito, en concreto, de su naturaleza como delito de riesgo hipotético o potencial®, teniendo
que constatarse, Gnicamente: «que la conducta, por via de hipdtesis, sea potencialmente
peligrosa o idénea, ex ante, para generar el riesgo de lesién del bien juridico», esto es, del orden
publico. Por tanto, trasladada tal doctrina al supuesto de hecho, lo esencial, para los magistrados
disidentes, es que la acusada difundié unos mensajes cuyo contenido violento e intimidatoria
iban dirigidos a la alteraciéon del orden publico, eran idéneos a tal fin, y lo hizo de manera
consciente (aunque solo fuera a titulo de dolo eventual), pese a que no se concretara la conducta
delictiva en la que tenian que participar los destinatarios.

Por dltimo, respecto a la naturaleza putblica del mensaje, aunque pueda diferenciarse entre redes
sociales abiertas y la aplicaciéon WhatsApp, no se debe ignorar su potencial efecto multiplicador.

! Como estas cuestiones no se encuentran en la disputa que determina la absolucién o la condena, a juicio de la
mayoria, baste la siguiente breve mencién. En primer lugar, para el voto particular, la interpretacion del Ministerio
Fiscal no incluye nuevos hechos, sino que varia el juicio de inferencia que se hace a partir de ellos, llegando a otras
conclusiones que también encuentran apoyo en el propio relato histoérico. Por tanto, se trata de un problema de
subsuncién. En segundo lugar, la Constitucioén solo ampara el derecho a reuniones pacificas, lo que no sucede en
el caso de autos, de marcado caracter violento.

2 De nuevo, pues, con relaciéon al derecho de reunion, el voto particular se detiene en justificar el calificativo de
violentos de los actos explicitados en el mensaje, que no quedarian amparados por el derecho fundamental.

® Asi, aunque llega a la misma conclusién que el Ministerio Fiscal, la justificacién sigue derroteros distintos. Para
el voto particular, el fundamento de si la incitacién puede ser también indirecta no se encuentra en su
equiparacion con el art. 510 CP, como defiende la parte recurrente, sino en la naturaleza de peligro hipotético del
propio art. 559 CP.
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En efecto, su contenido tiene gran proyeccion de redifusion o redistribucion, como lo evidencia
la funcién de reenvio automadtico que contiene. Por ello, aunque la acusada no pretendiera que
su grupo de amigos lo difundieran, seria irrazonable concluir que no fuera consciente de que ese
mensaje iba a circular de manera indiscriminada y se iba a multiplicar sin control entre otros
individuos -al ser esta una realidad mas propia de la comunicacién de esta concreta red social-.
En definitiva, las previsibles, pero indiferentes, consecuencias de su discurso en cuanto a la
publicidad colman el elemento subjetivo del injusto, y, a la vez, parece que la convierten en
garante de controlar la propia fuente de peligro creada, respecto de lo que terceros
previsiblemente realizaran en el futuro. Asi, se fundamenta, aunque no se dice expresamente, el
necesario elemento objetivo de imputacién. Sobre ello, también, se volverd mas adelante.

Por todo lo indicado, en definitiva, el voto particular concluye que hubo difusién publica de
mensajes con el fin de que se ejecutasen actos de violencia sobre las personas o las cosas en el
ambito de una manifestacion o reunion numerosa. En consecuencia, Tamara Carrasco debiera
haber sido condenada como autora penalmente responsable del delito de desérdenes publicos
previsto en el art. 559, en relacién con el art. 557 bis 3°, que, a su vez se refiere al tipo basico del
art. 557.1 CP. En cuanto a la pena, sin embargo, ante la alternativa ofrecida por el precepto entre
la privativa de libertad y la pecuniaria, hubiera optado por esta tGltima, menos aflictiva, y en su
minima extension de tres meses (con una cuota diaria de seis euros).

3. Algunas consideraciones para el debate

Establecido todo lo anterior, de las cuestiones indicadas se incidird en las siguientes tres, por
considerarse las de mayor trascendencia por sus efectos, tanto de subsuncién al caso concreto,
como de interpretacion y legitimidad del precepto en contienda.

3.1. ;En términos comunicativos es WhatsApp equivalente a redes sociales abiertas?:
sobre los riesgos comunicativamente relevantes y la prohibicion de regreso

Como se ha indicado, uno de los puntos de fricciéon del caso es el relativo a si los efectos
comunicativos de la aplicacién WhatsApp son equivalentes a redes abiertas, como, por ejemplo,
Twitter. Asi, mientras la sentencia afirma que no, el voto disidente fundamenta dicha
equivalencia en la pérdida de control previsible de los mensajes difundidos. Ahora bien,
aceptando que esto tltimo es cierto desde una perspectiva descriptiva, valorativamente, esto es,
en aras a la atribucién de responsabilidad, creo que solo seria posible dicha solucion si se dieran
dos circunstancias: en primer lugar, que se pudiera legitimar un deber primigenio de control de
todo mensaje que, en manos de terceros auténomos, se sabe que implica, por lo menos, un
eventual peligro o lesién para bienes juridicos; y, en segundo lugar, que, dado el contenido del
mensaje concreto fuera razonable inferir una comunicacién en cadena o masiva, por su interés
manifiesto al puablico de tal red social. Lo primero, pues, guarda relacién con criterios de
imputacién objetiva del comportamiento; lo segundo, en cambio, tiene que ver con criterios de
razonabilidad para fundamentar la subsuncién juridica en el caso concreto, aunque ambas
cuestiones estdn relacionadas.

Comenzando por lo primero, se coincide con el voto particular cuando afirma que en la aplicacién

WhatsApp «hay carencia de control sobre su zigzagueante difusién, pues su destinatario puede
multiplicar su impacto mediante sucesivos y renovados actos de transmision». Sin embargo, mas
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alla de esta constatacion se debe fundamentar si dicha pérdida de control -y, por tanto, su
publicidad- ha de ser siempre y en todo caso objetivamente imputable al primer mandatario de
un mensaje incitador, puesto que su reenvio masivo es incumbencia, al fin y al cabo, de los
terceros receptores?. Por tanto, obsérvese como la prohibicién de regreso, en cuanto criterio de
imputacién objetiva, se pone de manifiesto. Como establece JAKOBS®, «prohibicién de regreso es
el nombre que se emplea para expresar que otro sujeto no puede imponer al comportamiento del
que acttia en primer lugar un sentido lesivo de la norma», todo y existir conocimiento (directo o
eventual). Asi, en una sociedad cuyos miembros persiguen preferencias muy diferentes, a nadie
se le tiene que reprochar el modo de actuar de otro sujeto a su propio arbitrio. Ello es inicamente
cosa del otro, esto es, en el caso que nos ocupa, lo seria de los que decidieran reenviar el mensaje
masivamente, convirtiéndolo en piblico® (lo que, como se ha indicado, tampoco aparece en los
hechos probados, aunque el voto particular afirma que corria por las redes).

Por tanto, mas que del caracter publico o privado de la aplicacion WhatsApp, en términos
generales -puesto que, efectivamente, las emisiones masivas por el cimulo de comportamientos
individuales son usuales en su seno-, lo que hay que fundamentar es la responsabilidad
individual del emisor inicial por su incitacion ptiblica en cuanto garante de su actuar precedente
(peligroso”). Como potenciales emisores originarios, ;tenemos el deber de evitar cualquier
difusion inicial privada de contenidos que, previsiblemente, pueden transmitirse como la pdlvora
por las redes sociales? Con otras palabras, ;es equivalente difundir como autor directo un
mensaje determinado a través de una red social abierta (Twitter, por ejemplo) -o, en redes de
caracter privado, pero como inductor de la reemisiéon masiva (por ejemplo, decir 'pasalo’)-, que
valerse de la dinamica usual de los usuarios de esta tltima, avidos de morbo, burlas y rebeldia
(WhatsApp), entendiendo que son instrumentos robotizados y sin voluntad que reenviaran el
mensaje de forma automatica?®

4 JAKOBS, «La imputacion objetiva, especialmente en el 4&mbito de las instituciones juridico-penales del ‘riesgo
permitido’, la ‘prohibicion de regreso’ y el ‘principio de confianza’», Estudios de Derecho Penal, 1997, pp., 209-230,
222.

S JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, 1997, pp. 216 ss.

¢ Piénsese que, si los receptores lo reenviaran, a su vez, a otros grupos cerrados, se reproduciria la misma
problematica. Por tanto, a dicha cuestion se sobrepone la relativa a la legitimidad de los denominados delitos
cumulativos, que ya se ha planteado en otros ambitos, especialmente, el medioambiental. Como es sabido, los
'delitos cumulativos (o acumulativos) (Kumulationsdelikte, accumulative harms) permiten sancionar penalmente
una conducta individual aunque «ésta no sea por si misma lesiva del bien juridico (ni lo ponga por si misma en
peligro relevante), si se cuenta con la posibilidad cierta de que dicha conducta —per se no lesiva- se realice también
por otros sujetos y el conjunto de comportamientos si vaya a acabar lesionando el correspondiente bien juridico»
(cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 22 ed., 2001, p. 131, con ulteriores referencias).

" Esta discusion es trasladable al ambito de los delitos contra la intimidad respecto a los deberes de no difundir
fotos o videos intimos que se hayan recibido a través de WhatsApp, sin que el autor del reenvio haya intervenido
en la captacion ni tenga un deber de sigilo. Precisamente, esta conducta ha sido introducida en el C6digo Penal
de la mano de la reciente LO 10/2022, de 6 de septiembre. Asi, el nuevo art. 197.7 CP castiga a quien, habiendo
recibido imagenes o grabaciones audiovisuales, inicialmente realizadas con la anuencia de la victima, las difunda,
revele o ceda a terceros sin su consentimiento.

8 En este sentido, es muy reveladora y acertada la aplicacion de la prohibicion de regreso en la STS 483/2022,
Penal, de 18 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:2033), que resuelve un caso en el que un primer envio de una informacién
intima acabé reenviandose masivamente. Sin embargo, a juicio de la Sentencia, «el resto de las comunicaciones
que integraron la cadena quedaba por entero fuera de su conocimiento y control, de su &mbito de actuacién, de
su propio dominio. El relato de hechos probados no presta fundamento para atribuir a la tinica acusada en este
procedimiento ninguna clase de participacién en las decisiones auténomas que adoptaron después los sucesivos
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Pues bien, cuando la previsibilidad objetiva de tal automatizacién, partiendo de las reglas de
experiencia del funcionamiento de estas redes, estd garantizada para el observador medio desde
una perspectiva ex ante (piénsese en el reciente caso de la filtracién del video sexual del
presentador y humorista, Santi Milldn), me parece legitimo equipar dichas formas de autoria,
esto es, la directa con la mediata. Sin embargo, mas alla de contenidos altamente morbosos o
incendiarios, tengo mds dudas en el caso de Tamara Carrasco. No me parece claro que sea un
supuesto de creacién ex ante de un riesgo desaprobado de automatizacion. Ciertamente, podrian
anadirse otros criterios para determinar dicho riesgo, como, por ejemplo, las caracteristicas del
grupo de WhatsApp, en especial, ideoldgicas o politicas (por ejemplo, un grupo radical en algin
aspecto) y, sobre todo, el nimero de receptores del envio inicial en funcién de sus dimensiones,
que, como el voto particular indica, puede llegar a los 256 intervinientes. Asi, a mds miembros
receptores, mas pérdida de control. Sin embargo, tal nimero exacto tampoco aparece en los
hechos probados, asi como las caracteristicas del grupo, més alld de hacer referencia a la amistad
(«grupo de amigos» dice los hechos probados).

En segundo lugar, ademads, en el ambito de la imputacién subjetiva, esa indiferencia que al
Ministerio Fiscal y al voto particular les parece tan razonable inferir de los hechos, y que sirve
para fundamentar, al menos, el dolo eventual de la autora, no se me antoja tan clara e
incontrovertida. «Si no como cierto, si, al menos como razonable», ;la acusada se tuvo que
representar ex ante la posible gran difusién de su mensaje? Pues, bien, no me parece irrazonable
concluir lo contrario, esto es, que la emisora no se representara una posible difusién en cadena.
Precisamente porque, como se acaba de indicar, hay casos de mayor o menor previsibilidad
objetiva, con el mensaje de Tamara Carrasco bien se puede inferir que su contenido no iba a
convertirse en viral, lo que en el ambito de fotos o videos intimos o sexuales si es absolutamente
irrazonable.

En conclusion, pues, la existencia de publicidad imputable objetiva y subjetivamente a la acusada
genera problemas, que, aun y admitiendo que no son insalvables, si representan un primer escollo
importante en la legitimidad de la condena. Veamos, pues, qué sucede con el resto de los
elementos.

3.2. (Informacion o incitaciéon -y, ademas, violenta-?

Sobre esta segunda cuestion controvertida, ante todo hay que indicar que, en el mensaje de voz
objeto de imputacidon, se pueden diferenciar claramente dos bloques temporales: el primero, de
caracter explicativo, informa sobre las acciones planeadas, algunas violentas, previas a la huelga
general y dirigidas a generar un contexto idéneo para su produccién. Dada dicha naturaleza
informativa, pues, resulta indiferente que se haga referencia a actos de desérdenes violentos -lo
que, en cambio, le parece muy relevante al voto particular-. A saber, en el fundamento tercero
disidente se reproducen los, a su juicio, «pasajes de inequivoco contenido violento». Sin
embargo, dos de ellos aluden a la violencia de naturaleza explicativa: los cortes de carreteras y
sabotajes, incluso incendiarios, forman parte del contexto previo al que no se invita a participar.
Por tanto, falta la realizacion de la conducta tipica en relacién con estos: la incitacién, aunque

trasmisores. Impide asi el referido criterio de prohibicion de regreso que le resulte objetivamente imputable el resultado
de todas las comunicaciones posteriores a la que ella misma realizé» (cursiva anadida).
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concurra violencia. A lo sumo, se podria fundamentar que Tamara Carrasco habia formado parte
de una conspiracion a la comisién de desérdenes ptiblicos. Sin embargo, esta conducta es atipica
dado que los actos preparatorios no son punibles como tal en este ambito.

Ahora bien, a continuacién, en un segundo bloque temporal, se pide a los destinatarios colaborar
y participar en dicha huelga. Por tanto, en este momento si concurre una conducta incitadora.
Ademas, no se relaciona la huelga general con una mera movilizacién, sino que parece claro que
se vincula con una eventual ocupacién del aeropuerto, del puerto y de Mercabarna®. En esto tiene
razon el voto particular. Sin embargo, en primer lugar, no se explicita el caracter violento de
dichas ocupaciones, ya que no se alude a actos concretos de tal naturaleza (a diferencia de lo que
sucede con algunos cortes de carretera previos a la huelga general). Aceptar, sin mas, como
afirman el Ministerio Fiscal y el voto particular, que «la convocatoria a un nimero indeterminado
de personas a ocupar el puerto y el aeropuerto ha de significar necesariamente asumir que el
grupo sera muy grande y [también] que es seguro que habra violencia», es discutible respecto de
este ulterior elemento. Por un lado, es cuestionable que no tenga que ser elemento del tipo la
incitacion a la propia comisién de desérdenes violentos, siendo suficiente la posibilidad de que
se lleven a cabo en la manifestacién o reunién numerosa, sea quien sea su autor. Con esta
interpretacion nadie podria animar a la participacién en movilizaciones masivas, sobre todo en
temas especialmente polarizados, porque siempre es imaginable que algunos sectores recurran
a la violencia. Por el otro, ademas, ;no seria también razonable considerar que tal convocatoria
podia conllevar una ocupacién pasiva, sin actos de violencia sobre las personas o las cosas en el
sentido del art. 557 CP, destinada, solo, a impedir el normal funcionamiento de tales lugares'°?
Tamara Carrasco alude a parar el puerto o Mercabarna para provocar un desabastecimiento de
mercancias en algunos lugares.

Ciertamente, el concepto de violencia es muy debatido en la parte especial, sobre todo, respecto
al tradicional tipo de coaccién (art. 172 CP)!! y, mas recientemente, en relacion con la rebelion
(art. 544 CP)'2. No obstante, el art. 557.1 CP es claro que incluye la violencia sobre las personas,
esto es, la fuerza fisica, la violencia sobre las cosas, es decir, los danos materiales, y, finalmente,
la intimidacién vinculada con la realizacién de tales violencias. En cambio, ocupaciones que
entranen una perturbacion relevante del normal funcionamiento de espacios publicos son

9 Segtin los hechos probados: «[...] tema huelga indefinida, esto es lo que os queria explicar y puede ser que aqui s{
que poddis colaborar, dando mas informacion y luego participando en la huelga indefinida. ;Qué pasa? Que en la
huelga indefinida no volveremos a hacer lo mismo, o sea, cortar fronteras y todo eso [...] Que muchos decian de
meternos en el aeropuerto, pero la mitad no se quiere meter porque, o sea, es muy jodido [...] Estamos pensando en
Mercabarna y el puerto» (cursiva anadida).

10 para el voto particular, decir «que si podemos parar el Puerto seria brutal o si dejamos sin avituallamiento a
Baleares son frases de evidente puesta en marcha de actuaciones propias de un sabotaje, desde luego nada
pacificas».

11 RAGUES 1 VALLES, «;Coacciones sin violencia? Apuntes sobre el dificil encaje de la legalidad en un sistema
funcional de derecho penal», El funcionalismo en Derecho Penal. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs, 2003,
pp. 481-497.

12 COLOMER BEA, «Perturbacion del orden, rebelion y sedicion. Especial referencia al proceso catalan», en ALONSO
RiMoO (dir.)/COLOMER BEA (coord.), Derecho penal preventivo, orden ptiblico y seguridad ciudadana, pp. 247-269.
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subsumibles en el art. 557 ter'> -0, a lo sumo, en el &mbito de las coacciones!*-; conductas que,
sea como fuere, no son objeto de incitacion tipica en el art. 559 CP, al no formar parte del art.
557 bis CP (recuérdese, tinicos desérdenes de referencia). Por tanto, desde los canones literal y
sistemadtico, ocupar, per se, lugares publicos, no es violencia, en el sentido del art. 557.1 CP*>, y
esta posibilidad bien puede ser considerada tan razonable como la defendida por el voto
particular. Por tanto, escollo ntimero dos.

Ademas, en segundo lugar, tales acciones son proyectos incipientes, imprecisos y, en el caso del
aeropuerto, ademas, poco probables, esto es, se trata de actos indeterminados. Segtin los hechos
probados, la acusada reconoce, por un lado, que la «mitad no quiere meterse en el aeropuerto
porque es muy jodido» y «te puede disparar la guardia civil» y, por el otro, que respecto a ocupar
el puerto y Mercabarna, todavia habia que trabajar el plany ser aprobado por la seccién nacional.
Por tanto, hay que decidir qué grado de determinacién de los actos inducidos exige el tipo, lo que
se vincula con si la provocacién del art. 559 CP requiere que sea directa, o no, dada su falta de
adjetivacion.

3.3. La incitacion sin el apellido “directa” ;qué es?

Finalmente, pues, la Giltima cuestion a determinar versa sobre las caracteristicas que la incitaciéon
sui generis del art. 559 CP requiere. Asi, hay que decidir si esta se emparenta con la genérica
provocacion del art. 18 CP o, por el contrario, puede tener contornos mas difusos que la acerquen
a las modalidades de provocacién indirecta previstas en el ambito de los delitos de odio (art. 510
CP). Téngase en cuenta que, para un sector importante de la doctrina'®, una incitacién directa
implica, ademas de una efectiva virtualidad persuasiva en relacién con su destinatario, que lo sea
a un delito concreto y determinado, excluyéndose las incitaciones imprecisas o las meras
alusiones —que es lo caracteristico, segin creo, en el caso Tamara Carrasco-.

Partiendo del tenor literal, ciertamente, ambas exégesis son posibles, conllevando, las dos,
problemas de distinta indole. Asi, desde una perspectiva de seguridad juridica y
proporcionalidad, es més garantista exigir que la incitacién lo sea a un desorden determinado,
en el sentido ya defendido por el fallo mayoritario. En primer lugar, como indica DEL ROSAL

13 Art. 557 ter 1: «Los que, actuando en grupo o individualmente pero amparados en él, invadan u ocupen, contra
la voluntad de su titular, el domicilio de una persona juridica publica o privada, un despacho, oficina,
establecimiento o local, aunque se encuentre abierto al publico, y causen con ello una perturbacién relevante de
la paz publica y de su actividad normal, seran castigados con una pena de prision de tres a seis meses o multa de
seis a doce meses, salvo que los hechos ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto de este
Caodigo».

4 Art. 172.1 CP: impedir a otro hacer lo que la ley no prohibe o compelerle a efectuar lo que no quiere.

15 Parece que opina de modo distinto la sentencia de apelacién del caso, incluyendo las meras perturbaciones del
orden publico en el concepto de violencia.

16 BARBER BURUSCO, Los actos preparatorios del delito, 2004, pp. 247 ss., pone de relieve que la doctrina se ha
manifestado de diversas maneras respecto a la incorporacién del adverbio ‘directamente’ del art. 18.1 CP, pero
que una interpretaciéon, mayoritaria, ha sido la de entender que se excluyen «las incitaciones vagas, imprecisas o
indefinidas» (REBOLLO VARGAS, La provocacion y la apologia en el nuevo Cédigo Penal, 1997, p. 81) o «las meras
alusiones o insinuaciones» (CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General (Lecciones 26-40), 1997, pp. 162-163). Por
tanto, como indica FUENTES OSORIO, La preparacion delictiva, Comares, Granada, 2006, p. 336, «tiene que poder
vislumbrarse en la manifestacion una evidente, suficiente e idénea llamada a la realizacion de un hecho concreto,
que sea un delito reconocible como tal». También en este sentido, DEL ROSAL BLASCO, La provocacién para cometer
delito en el Derecho Espaiiol, 1986, pp. 116-117; y RUIZ LANDABURU, Provocacion y apologia: delitos de terrorismo,
2002, p. 21.
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BLAsCO', autor que hace expresa referencia a las formas veladas de provocacién, esto es, «no
claras ni directas», admitirlas como tipicas conllevaria gran inseguridad juridica, puesto que
«tendrian que ser los tribunales de justicias los que delimitaran hasta qué punto y cudndo una
incitacion (indirecta) podria constituir provocacién a cometer un delito», implicando, a su vez,
«un inmenso riesgo para la libertad de expresiéon». Por ello concluye que «hay que exigir que
queden fuera de la provocacion formas veladas, esotéricas, indirectas, de excitacion. Es preciso
que quien incita lo haga de forma inequivoca». Ademas, en segundo lugar, con base en el
principio de proporcionalidad, si la provocacién directa implica una rebaja penolégica en uno o
dos grados, la indirecta deberia exigir una rebaja mayor, lo que no se observa en el art. 559 CP
que, pese y prever, como alternativa, la pena de multa, la privativa de libertad puede alcanzar un
ano, que es el minimo del art. 557 bis CP. Y, por Gltimo, desde una perspectiva histérica, tampoco
el Codigo Penal anterior, de 1973, adjetivaba la provocacién. Sin embargo, se habia entendido,
por un sector importante de la doctrina, que habia de ser directa'®.

Ahora bien, de entrada, que la incitacién tenga que ser directa no casa bien, desde una
perspectiva sistematica, con la existencia de la figura genérica de provocacién. Como indica el
voto particular, si los requisitos del art. 18 CP se consideran trasladables al art. 559 CP, «lo
razonable seria concluir con que no se hubiera creado este tipo de provocacién, como especial ».
No obstante, los problemas de constitucionalidad me parecen mas importantes que los de
sistematicidad, por lo que una interpretacién que los solvente es, a mi juicio, preferible. Ademas,
por ultimo, tampoco me parece insalvable este Gltimo problema. Ciertamente, si estuvieran
previstos los actos preparatorios expresamente en el ambito de los desérdenes publicos, la critica
sistematica cobraria absoluto rigor. No obstante, puede también interpretarse que el legislador,
por los motivos que sea, ha querido solo tipificar uno de los tres actos preparatorios punibles
posibles en el Derecho penal espanol, es decir, que de la conspiracién, la proposicién y la
provocacion, inicamente ha considerado necesario prever esta tdltima forma.

Por tanto, tercer escollo: siendo posible la interpretacion del voto particular, desde una
perspectiva literal y sistematica, los problemas que ello acarrea en relacién con principios basicos
del Derecho penal hacen preferible la decision acordada por la mayoria, en el sentido de
interpretar que la provocacién del art. 559 CP ha de referirse a hechos concretos!®. Ademas, casa
mejor con las interpretaciones basadas en los principios de favor libertatis* e interdiccion del
efecto desaliento (chilling effect), defendida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?..

17 DEL ROSAL BLASCO, La provocacioén para cometer delito, 1986, pp. 117-118.

18 DEL ROSAL BLASCO, La provocacion para cometer delito, 1986 pp. 116-117, analiza las consecuencias de la no
inclusion del término directamente en la provocacién descrita en el anterior Cédigo Penal de 1973 (art. 4 III). Sin
embargo, llega a la conclusion de que ni asi es admisible castigar las provocaciones «que de forma vaga, imprecisa
o indefinida -es decir, indirecta- puedan incitar a ello».

19 Exigir los requisitos de la provocacion genérica es, también, la opinién de un sector de la doctrina. Asi, COLOMER
BEA, El tratamiento penal de los desérdenes ptiblicos, 2021, p. 261, con ulteriores referencias.

20 STS 106/2015, Penal, de 19 de febrero (ECLI:TS:2015:748).

2 Cfr. COLOMER BEA, «La doctrina del efecto desaliento como punto de conexién entre el Derecho penal y los
derechos fundamentales», CEFD, (41), 2019, pp. 97-116; CUERDA ARNAU, «La doctrina del efecto de desaliento en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol. Origen, desarrollo y decadencia», InDret, (2), 2022, pp.
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4. Recapitulaciony ultimas valoraciones generales

El caso Tamara Carrasco pone de relieve los peligros de tipificar conductas imprecisas y muy
limitrofes con la limitacién de derechos fundamentales, aunque el resultado concreto haya sido
la triple absolucion. Por tanto, desde una perspectiva de lege ferenda, seria recomendable que el
legislador replanteara la tipificacion de esta clase de delitos, o, por lo menos, los reformulara en
términos de taxatividad y proporcionalidad. Pero, en lo que aqui interesa especialmente, de lege
lata, es preferible optar por interpretaciones restrictivas y garantistas, tal y como hacen las tres
instancias de este supuesto, aunque ello no quite el despilfarro de recursos econémicos publicos,
ni el sufrimiento que el proceso penal implica per se a los acusados de un hecho delictivo. Asi,
aunque la solucién del voto particular se ajusta al tenor literal del precepto y los hechos pueden
subsumirse en él con los juicios de razonabilidad por él defendidos, hay demasiados escollos. Por
tanto, cuando una condena es tan discutible en todos los aspectos relevantes del caso, a mi juicio,
deberia optarse por la libre absolucién: in dubio pro reo.
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InDret

42022 El tirador de Tarragona ha muerto (un
caso de eutanasia en prision preventiva)

Comentario al Auto de la Audiencia Provincial de
Tarragona 641/2022, de 4 de agosto de 2022

Alejandro Freeland
Universidad de Buenos Aires
freeland.abogados@gmail.com

1. Antecedentes

Antes de salir, el hombre de 45 afios examiné por ultima vez las armas y su disfraz. Vestia todo
de negro y llevaba en la cabeza una peluca rojiza y una gorra de béisbol, que disimulaban su faz,
pero enfatizaban su estrafalario aspecto. A pesar de los esfuerzos, el guardia que lo recibi
minutos después lo reconocié de inmediato. Era Eugen, el empleado que habian despedido de
Securitas en Tarragona hacia seis meses. Decia a quien quisiera escucharlo, que en esa empresa
le habian hecho la vida imposible, explotado laboralmente y discriminado por su condicién de
rumano. Eugen actudé rapido. Dispar6 al guardia y a dos de sus jefes, un varén y una mujer a los
que habia prometido venganza, hiriéndolos gravemente. «No quiero matarlos, los dejaré
jodidos... para que sufran», les jurd sin rodeos y por mail un tiempo antes. Después salté por la
ventana y huyd en un Citroén gris. Los Mossos d’Esquadra lo persiguieron hasta una masia
desocupada en Reus. Alli se parapetd, se calzé un chaleco antibalas, tom6 un escudo y su arsenal
y se dispuso a resistir. «<Estoy jugado, nada tengo para perder... no me dan miedo ni la carcel ni
la muerte» asegurd en otro correo (le gustaban) que envié a Securitas en plena y loca huida. El
tiroteo durdé poco. Eugen, buen tirador, hizo blanco con una escopeta y mira telescopica en el
brazo de uno de los policias y siguid en frenética carga hasta que un disparo lo fulminé. Qued6
en el suelo, vivo pero inmovil de la cintura para abajo, con la espina lesionada; parapléjico. Fue
el martes 14 de diciembre de 2021, el dislate empez6 cerca del mediodia y termind hacia las 5 de
la tarde, cuando el despechado y gris Mari Eugen Sabau se hacia conocido para la posteridad
como el «pistolero de Tarragonax»'.

Pero su caso dio mucho mas que hablar y estas lineas se dedican, en realidad, a lo que vino
después. Eugen fue a parar al hospital Penitenciario de Terrassa con prisién provisional,
imputado de varios delitos de tentativa de homicidio («;no quiero matarlos?»), atentado contra
la autoridad y tenencia ilicita de armas. «No siento el cuerpo, me duele la mano, no me puedo

! Entre nosotros, por ejemplo, https://www.clarin.com/internacional/murio-eutanasia-pistolero-tarragona-
guardia-entrado-tiros-ex-empresa-despedido_0_TfQKHHmx38.html. Los periodistas Jests Garcia Bueno y Marc
Rosen de El Pais, han hecho una cobertura muy completa del caso que he aprovechado para este comentario. Ver
https://elpais.com/espana/catalunya/2021-12-24/el-pistolero-de-tarragona-voy-a-vacunar-a-los-jefes-de-
securitas.html y posteriores.
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mover, sufro y quiero morir», les dijo a la Juez de Instruccién y a la Comisién de Eutanasia que
atendi6 su pedido de que lo ayudaran a morir con dignidad. La eutanasia es ley en Espana desde
junio de 2021 y ya han sido «asistidas» casi 200 personas. La fecha de su muerte se fij6 para julio,
pero hubo que esperar un poco mas. Es que las victimas del tiroteo exigian justicia. Querian que
Eugen fuera juzgado y «que pagara por lo que hizo». Argumentaron ante la Juez que esto de morir
a pedido no constituye mas que una forma de sustraerse de la accién de la justicia, de escapar. Y
que, con ello, se frustra, se lesiona, el derecho de las victimas a la tutela judicial efectiva.
Tenemos aqui un caso en el que se plantea un conflicto entre el «derecho a morir con dignidad,
a peticién» (de un imputado por delitos graves en prision provisional) y el «derecho a la tutela
judicial efectiva» (de sus victimas). Interesantisimo y, hasta donde alcanzo, el primero.

Describiré aqui los argumentos que se dieron, tanto en primera como en segunda instancia para
rechazar la peticién de cese del proceso de eutanasia, y comentaré la decisién de la Alzada que
fue, finalmente, confirmada por el Tribunal Constitucional?.

2. El pedido de suspension o cese del procedimiento de eutanasia en la
primera instancia

El 16 de junio de 2022, 1a Sra. Juez de Instruccién ndm. 5 de Tarragona recibié una comunicacion
del director del Hospital Penitenciario informandole que se habia accedido a la solicitud de Eugen
(en la resolucién «Antonio») para iniciar el proceso de eutanasia al amparo de la Ley Organica
3/2021, y que los médicos evaluaron que cumplia con los requisitos previstos en los arts. 4 a 6 de
esa Ley. El 21 de junio, los abogados de las cuatro victimas pidieron a la Juez el cese de ese proceso
de eutanasia con la pertinente comunicacién al hospital.

Sus argumentos no aparecen con claridad en la resolucién, pero podemos inferirlos de las
respuestas que la Juez les da. Evidentemente, han pedido el cese del procedimiento de eutanasia. La
Juez contesta que el texto de la ley no prevé procedimiento de interrupcién o aplazamiento, ni
lo somete a una previa autorizacién judicial, ni contempla la situacién de personas en prisién
provisional o sujetas a procedimiento judicial alguno. Tampoco contiene excepciones distintas a
la decisién auténoma del paciente. S6lo excluye del proceso a los menores o a las personas que
no tengan capacidad de decidir.

La magistrada se declara incompetente para decidir acerca de ese proceso que, en todo caso, les
corresponde a los médicos responsables, a la Comisiéon de Garantias y Evaluacién y, en tltimo
término, a un juez contencioso administrativo respecto de los recursos que se interpongan contra
las decisiones médicas, conforme lo dice la ley.

Las partes invocan el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE. Pero, dice la
magistrada, lo hacen en forma genérica y no especifican qué disposicion del Estatuto de la
Victima del Delito (Ley 4/2015 del 27 de abril) se infringiria en este caso en el que, declara, «a lo

2 En efecto, con posterioridad al Auto de la Audiencia, las victimas interpusieron recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este recurso, segin los medios de comunicacion, fue inadmitido en agosto de 2022 por
falta de trascendencia constitucional. La redacciéon de InDret se puso en contacto con el gabinete de prensa del
Tribunal para solicitar copia de dicha resolucién, pero fue denegada aduciendo que no tiene caracter publico, pese
a que algin medio (como el diario El Pais de 12/08/2022) afirma haber tenido acceso a ella. Por ello, este
comentario se centrard exclusivamente en el contenido de las resoluciones de la jurisdiccién ordinaria.
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largo del proceso se ha tratado de respetar y cumplir todos y cada uno de los derechos que
les asistenx.

Dijeron los presentantes que su solicitud se ampara en la necesidad de asegurar la presencia del
investigado en el proceso. Y se les contesta que si bien uno de los fines de la prisiéon provisional es
ese (art. 503 LECrim) «cuando pueda inferirse un riesgo de fuga», el requisito no concurria en el
caso porque su no presencia no vendria dada por la fuga sino por fallecimiento del imputado.®
Luego la Juez identifica (parece que mas por iniciativa propia que por argumentacion ajena) la
existencia de una colision entre derechos fundamentales. De un lado el derecho a la integridad
fisica y moral, a la dignidad, a la libertad y a la autonomia personal. Y, del otro el de la tutela
judicial efectiva «que la parte proponente identifica como del derecho a un juicio justo».
Entiende en frase confusa, que los primeros prevalecen sobre el segundo, no sélo por su
entidad, sino por la proximidad del primero al nlcleo del derecho a la vida (parece, por lo que
sigue, que se refiere a la dignidad y no a la integridad).

Cita entonces sentencias del STC que se refieren a la dignidad y a la autonomia personal en la
que se declara que «la dignidad de la persona humana es el valor juridico fundamental, germen
y nucleo de unos derechos que le son inherentes y vinculada intimamente al libre desarrollo de
la personalidad (10.1. CE)»* [...] «la dignidad es un valor espiritual moral inherente a la
persona que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de
la propia vida y que lleva consigo la pretensién de respeto por parte de los demds»® y «la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad suponen la base de nuestro
sistema de derechos fundamentales»®. Asimismo, «que en cuanto valor espiritual y moral
inherente a la persona’, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera sea la
situacion en que la persona se encuentre... constituyendo en consecuencia un
minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que sean una u
otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la personax®.

Y para finalizar el tratamiento de este agravio, la Juez dice que el derecho a la tutela judicial
efectiva y de las victimas a un juicio justo, «en modo alguno debe interpretarse como un
derecho al castigo, sino como un derecho a que el proceso se desarrolle con el cumplimiento de
las normas procesales y de las garantias aplicables, debiendo desarrollarse asi hasta que sea
racionalmente admisible, porque existen multiples causas que pueden conllevar una
frustracion del mismo como la declaracién de nulidad de una prueba imprescindible, la
prescripcién o el fallecimiento del investigado, incluso si es voluntario, como en este caso».

® «fugado al mas alld, imposibilitado de asistir, por propia eleccidon», diria yo.
4STC (Pleno) 66/2022, de 6 de junio (BOE nim. 159, de 4 de julio de 2022).
5 STC (Pleno) 53/1985, de 11 de abril (BOE nim. 119 de 18 de mayo de 1985), FFJ] 3y 8.

6 STC (Pleno) 212/2005 de 21 de julio, FJ 4; STC (Pleno) 236/2007, de 7 de noviembre (BOE nim. 295 de 10 de
diciembre de 2007), FJ 8 y STC (Pleno) 81/2020, de 15 de julio (BOE niim. 220, de 15 de agosto de 2020), FJ 11.

7 STC (Pleno) 53/1985, de 11 de abril (BOE niim. 119 de 18 de mayo de 1985), FJ 8.

8 STC (Pleno) 120/1990, de 27 de julio (BOE niim. 181 de 30 de julio de 1990) FJ 4; STC (Sala Segunda) 57/1994, de
28 de febrero (BOE nuim. 71 de 24 de marzo de 1994), F] 3 a); STC (Sala Primera) 192/2003 de 27 de octubre (BOE
ndam. 283 de 26 de noviembre de 2003), F] 7 y STC (Pleno) 81/2020 de 15 de julio (BOE nim. 220 de 15 de agosto
de 2020), FJ 11.
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La Juez comprende «la desazén de las victimas quienes podrian ver dificultado su proceso
resarcitorio» pero contesta que pueden obtenerlo por otras vias aunque sea de modo incompleto
o parcial. Pero ademas, senala, «las partes no argumentan claramente que el fin resarcitorio sea
el que persiguen con su solicitud, y puesto que él vendria con el cumplimiento integro de la pena
y el abono de la correspondiente responsabilidad civil y no sélo con el juicio y el dictado de la
sentencia (como parecen sugerir) ello podria tardar 10, 15 o mds afnos, sin que sea posible someter
a ese proceso de eutanasia a semejante demora» °.

Concluye afirmando entonces que no existe habilitacion legal como para limitar los derechos
fundamentales en juego ni presente la exigencia de proporcionalidad en dicha limitaciéon que
exige, entre otras, la STC 66/2022 ya citada, y dispone que no procede acordar el cese o la
interrupcién del proceso de eutanasia iniciado por «Antonio».

3. Laapelaciény la sentencia que motiva este comentario

Las victimas recurrieron en apelaciéon ante la Audiencia Provincial de Tarragona cuya Sala
segunda (de vacaciones) decidié en Auto nim. 641/2022 del 4 de agosto pasado. Se adhirieron el
Fiscal, otra representacién procesal cuyo nombre aparece oculto, y Securitas.

Esta vez los jueces si hacen una descripcién de los agravios antes de tratarlos y de responderlos
(considerando primero). Leemos entonces que una de las apelantes sostuvo «que la resoluciéon
dictada conculca el deber del juzgado de asegurar la presencia del investigado garantizado por la
prision provisional, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva, citando en forma genérica el
estatuto de la victima del delito». Otro, sostuvo «que la prestacion de la ayuda para morir, no
debe ser el resultado de presiones externas que son las que concurren porque el solicitante, esta
investigado por varios delitos». La de los Mossos d'Esquadra dijo «que la decision apelada vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva y priva a las victimas de un juicio justo y de obtener una
resolucién motivada y fundamentada en derecho». Y que «entre el derecho a la dignidad y el de
la tutela judicial efectiva debe prevalecer el segundo» (pero no leemos por qué). El Fiscal se
adhiere a los demds argumentos y agrega «que la decisién vulnera el deber del juez de asegurar
la presencia en juicio del investigado (art. 299 LECrim) y de tomar luego ella misma una decisién,
pues el solicitante estd encausado en un procedimiento penal».

El tribunal (considerando segundo) trata primero el cuestionamiento de las partes a la declarada
incompetencia de la Juez. Sostiene que lo ha fundamentado en una interpretacién esencialmente
literal del texto de la ley y en la ausencia de prevision del caso concreto. Que el legislador ha
configurado el proceso como un acto de naturaleza sanitaria-administrativa y sélo ha previsto a
la jurisdiccién (contenciosa) para recurrir un informe desfavorable de la Comisién, tal como lo
hicieron otros paises (Bélgica, Alemania, Canad4, Suiza o Italia). Que no puede suponerse que el
legislador lo ha olvidado, sino que no ha querido que la justicia de instruccién participe en modo
alguno del proceso (es que, cuando el legislador lo quiere lo habilita, como en la Ley Organica
4/2000 sobre derechos vy libertades de extranjeros en Espafnia que faculta al juez instructor a

° Es que acaso no fuera el resarcimiento lo que interesara o lo tinico que les interesara. Justicia, en el mas clasico
e histoérico sentido, o en el mas moderno y kantiano para restablecer el equilibrio quebrado. Pero claro, no es
cuestion de adivinar.
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autorizar o a denegar la ejecucion de una decisién administrativa de expulsién de un extranjero
en situacion irregular y que se encuentra investigado en una causa penal).

El problema aqui, en mi opinién, es que, mas alla de la previsiéon o de la imprevision de la ley (y
que deja en manos de la burocracia una decision tan trascendente), ya existia un juez de
instrucciéon interviniendo (no es uno que aparece con o por el pedido de eutanasia) y que tenia
sometido a proceso y privado de la libertad al solicitante de la medida ya cuando la solicitd. Acaso
la justicia penal, en lugar de desentenderse absolutamente del «problema», podria haber
intentado por lo menos alguna instancia de comunicacién entre acusado y victimas que
significara «algo» superador para ellas (y para el imputado y para todos). Acaso algo muy
importante (explicacidn, arrepentimiento, reencuentro, reconciliacién, perdén)*°.

Hace luego la Audiencia un gran esfuerzo por contestar el argumento referido al articulo 299 de
la LECrim. Senala que, en efecto, la ley impone la obligacién al juez de tratar de asegurar que los
investigados no impidan la celebracion del juicio y que se sustraigan a la acciéon de la justicia, y
que para ello dotan a los jueces de diferentes mecanismos. Y reconoce que, en el caso, la juez
utilizé el mas grave, la decisiéon de encarcelarlo preventivamente. Pero, razona: «no puede
identificarse el ejercicio de un derecho fundamental de caracter individual como es la
eutanasia [...] como una suerte de acto voluntario de sustraccion a la accion de la justicia». Y
para explicar esto, nos dice que «nos encontramos frente a una crisis anticipada del procedimiento
derivada de un hecho externo, ajeno a la causa, equiparable a otra causa legal cuya
consecuencia seria la misma, como es el fallecimiento por causas naturales del investigado»
(énfasis anadido) a las que el mismo legislador equipara.

El entusiasmo parece nublar el juicio aqui. Es que, de un lado, no parece acertado afirmar que la
eutanasia sea un derecho fundamental. Por lo demads, hace falta argumentar mejor por qué es
que, en este caso, no es o se parece mucho a un acto voluntario de evasién, y tampoco creo que
pueda afirmarse que la muerte de un procesado en prisién preventiva «sea un hecho ajeno a la
causa». Comentaremos esto también.

En cuanto al argumento de la existencia de presiones externas en la prestaciéon del
consentimiento del Sr. Eugen derivadas de que se encuentra investigado por delitos muy graves
(y preso, agrego yo) el Tribunal dice que quien debe valorar esas presiones y verificar que el
consentimiento que se da es libre y sin presiones, es el érgano administrativo respectivo, esto es
la Comisién de Garantias y Evaluacion. Y que la ley no establece ningtn tipo de control judicial
en relacion con la prestacion de dicho consentimiento.

El argumento tampoco parece convincente. Por mas que Eugen declarara que su decisiéon de
morir era bien libre y que no respondia a presién alguna, ahi estaba inmovil, sufriente, privado
de la libertad y sometido a proceso penal con la expectativa de penas severas, como consecuencia

19En el plano o dimensién horizontal —interpersonal- del delito y como deber positivo del Estado. «Entre otras
consecuencias ya mencionadas, parece obligada una posicién del Estado favorecedora de la reconciliacién entre
el autor y la victima. Esta posicion estatal no debe ser puramente simbdlica» (SILVA SANCHEZ, Malum passionis.
Mitigar el dolor del Derecho Penal, 2018, p. 237). Y auin sin delito y sin autor declarados todavia. Las leyes penales
y procesales fomentan ese encuentro en varios institutos alin en etapa investigativa (suspension del proceso a
prueba (probation), perdén del ofendido, conciliacion, reparacion total del dano, etc.
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de sus propios actos. Una persona que se presenta atada a una cadena o con una pistola que
apunta a su cabeza, no es libre, por mas que lo diga.

Ingresa luego el Tribunal a la consideracién de los derechos en conflicto (considerando tercero)
y al examen sobre si la decisién ha afectado o no el derecho a la tutela judicial efectiva que se
reclama vulnerado. Repite en este caso los argumentos de la Juez, en cuanto a que es un derecho
de acceder a la jurisdiccion y de participar del proceso para que un juez resuelva las pretensiones.
Y no a una condena y tampoco un incondicional derecho a la obtencién de una sentencia o de un
juicio, que pueden terminarse o frustrarse en las condiciones o circunstancias que la ley procesal
prevé. Este es un derecho fundamental, dice el Tribunal, pero no absoluto ni incondicionado,
sino sometido al concreto orden legal y siempre que obedezcan a razonables finalidades de
proteccién de bienes o intereses constitucionales. Nada que decir aqui, mas que lo mismo es
predicable de los demas derechos fundamentales.

Termina el Auto rechazando, y acierta aqui, el argumento de que la tutela judicial efectiva
prevalece sobre la dignidad e integridad moral y fisica de las personas. Y da varios ejemplos,
extraidos de la propia LECrim que demuestran el yerro de ese argumento (suspension del proceso
por enfermedad mental sobrevenida del investigado, suspension de penas por enfermedad, etc.).

4. Analisis

4.1. Breve sobre la ley de eutanasia

La ley espafiola'! dice en su Predmbulo que eutanasia (etimolégicamente «buena muerte») se
puede definir como el acto deliberado de dar fin a la vida de una persona producido por la
voluntad expresa de la propia personay con el objeto de evitar su sufrimiento. Que lo que la ley
pretende es atender al debate social y a sus demandas y valores, preservando y respetando los
derechos y adecuando para ello las normas que regulan la convivencia. Senala los derechos
constitucionales en liza (de un lado la vida y la integridad fisica y moral y, del otro, la dignidad y
la libertad —o la autonomia de la voluntad-) y declara que hacer compatibles esos derechos es
necesario y que es posible. Se busca, con la ley, legislar para respetar la autonomia y voluntad de
poner fin a la vida de quien estd en lo que se denomina un «contexto eutandsico», esto es una
situacion de padecimiento grave, crénico e imposibilitante o de enfermedad grave e incurable,
padeciendo un sufrimiento insoportable que no puede ser aliviado en condiciones que se
consideren aceptables.

La ley reconoce al individuo un «nuevo derecho individual» y le asegura «la absoluta libertad de
la decisién, descartando presién externa de cualquier indole» (se ejemplifica con aquellas que
podrian provenir de entornos sociales, econdmicos o familiares desfavorables o incluso de
decisiones apresuradas. La ley cuida mucho que el solicitante tenga espacio de reflexién y de
puesta en comun de su decision). Distingue entre dos conductas eutanasicas diferentes, la activa
(el médico pone fin a la vida del paciente a peticion de éste) y aquella en la que es el propio
paciente quien termina con su vida, mediante la provision médica de los medios necesarios.

! Ley Organica 3/2021 de 24 de marzo de Regulacion de la Eutanasia. BOE 72, Sec. I, p. 32.037 y ss. del 25 de marzo
de 2021.
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Dice ademds, en parrafo que quiero destacar, que «cuando una persona plenamente capaz y
libre se enfrenta a una situacién vital que a su juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad,
como es la que define el contexto eutandsico [...] el bien de la vida puede decaer a favor de los
demas bienes y derechos con los que debe ser ponderado, toda vez que no existe un deber
constitucional de imponer o tutelar la vida a toda costa y en contra del titular del derecho a la
vida» (énfasis anadido).

Entre los requisitos del Capitulo II se dice que puede aplicar toda persona mayor de edad y en
plena capacidad de obrar y de decidir, siempre que lo haga en forma auténoma, consciente e
informada. La evaluaciéon sobre el contexto y sobre la decision es de los médicos y —si es
desfavorable o no aceptan la prestacion— de una Comision de Garantias y Evaluacion
multidisciplinaria (médicos, enfermeros, juristas) que existe en cada una de las autonomias y en
Ceuta y en Melilla.

4.2. La eutanasia como “derecho fundamental” (;?)

Es una de las afirmaciones de la sentencia de la Alzada que mas me han impresionado. Cierto es
que el legislador relaciona el nuevo «derecho a la eutanasia» -que esta creando- con derechos
fundamentales (vida, integridad, dignidad, libertad, intimidad). Pero esta claro que no ha nacido
un derecho fundamental, ni podria el legislador crearlo o elevarlo a tal nivel.

El «derecho a morir con asistencia» no es un derecho fundamental, constitucional, sino que nace
de ley'%. Debe interpretarse en cada caso (en su contexto y condiciones de goce y aplicacion),
como conforme o no a las demas previsiones legales y constitucionales!3. Por lo demas, como la
Audiencia reconoce al tratar la garantia de la tutela judicial efectiva, tampoco el ejercicio de los
que si son derechos fundamentales resulta absoluto, ilimitado o incondicionado. Evidentemente
tengo derecho a mi libertad, pero pierdo la ambulatoria, y se limitan otras, cuando voy preso. Y
todos tenemos derecho a la vida, pero autorizados estamos a matar a otro si es que a matarnos
viene, etc. Acaso en la dignidad, como respeto y reconocimiento reciproco de nuestra condicién
de personas, puede encontrarse algo parecido al absoluto. El agresor que viene a matarme revela
una falta de respeto méxima por mi dignidad (al intentar eliminarme me niega o desconoce como
persona) y habilita o autoriza por ello mi mixima respuesta (puedo matarlo, privarlo de su
derecho a la vida). Pero la ley no me autoriza a negar su dignidad, a desconocerlo o a destratarlo
absolutamente (requisito de la racionalidad). El problema de la eutanasia en este caso esta mas
relacionado con la autonomia individual que con la dignidad. No son lo mismo, ni una deriva de
la otra. Desarrollaré algo mads la cuestién, dificil, en lo que sigue.

12 «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social» (art. 10 de
la Constitucion Espanola).

13 «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades» (cursivas anadidas) (art. 53.1 CE).
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Antes quiero decir que el valor superior de la «justicia» que la Constitucién destaca esencial', no
ha merecido mencién ni discusién en el caso, y se extrana'®.

4.3. ;Tomo Eugen una decision libre, o era Eugen libre para tomar esa decision?

Eugen estaba en el Hospital, pero no era una persona en plena capacidad de obrar o decidir nada
relacionado con su plan de vida o con su libertad de movimientos. Estaba en régimen de prisién
provisional (arts. 502 y ss. de la LECrim) porque la Juez consider6 presentes las condiciones para
privarlo de la libertad durante el proceso. En especial, sefiala en su auto, «para cumplir los fines
del articulo 503 LECrim., cuales son la finalidad de asegurar la presencia del investigado en el
proceso evitando que se sustraiga a la accion de la Administracion de Justicia, la necesidad de
evitar el riesgo de reiteracion delictiva, la necesidad de evitar el riesgo de que desee atentar de
nuevo contra los intereses juridicos de las victimas, y finalmente también, de asegurar fuentes
de prueba»'®. Cierto es que poco de ello se explica o entiende en las condiciones en las que estaba
el prevenido (tullido, en la cama y dentro de un hospital penitenciario). Pero, en todo caso, esta
bien claro que Eugen no era una persona libre, con capacidad de obrar y de decidir, sino
encarcelada y a disposicion de un Juez, que, por lo demas, cierto es que asumio con esa decisién
un especial deber de aseguramiento y de cuidado de la persona privada de esa libertad (art. 299
fine LECrim: «asegurando sus personas»). La prision preventiva, ain en un Hospital
penitenciario, no deberia significar otra cosa que la privacién de libertad ambulatoria, pero de
hecho supone limitaciones a otras libertades (de comunicacién, de expresién, etc.), una
interrupcion o una pausa en nuestras propias decisiones o elecciones acerca de nuestro plan, e
injerencias limitadas en la intimidad. Todo ello para que el procesado no se escape, no se
sustraiga a la accion de la justicia (en curso y que obliga a postergar nuestros deseos), no evada
el proceso y la aplicacion de la ley a su caso concreto.

Por eso es que, segin entiendo, el procesado en régimen de prisién provisional no tiene el
«mismo derecho individual a la eutanasia» que tienen aquellos que no lo estan. En rigor no lo
tiene, porque no es libre, aquella condicién que la ley se encarga de subrayar, reclamar y asegurar.
Para algunos, en libertad puedo disponer libremente de mi propia vida (matarme) si es que con
ello no dano directamente a otro (no puedo elegir hacerlo arrojandome a la calle concurrida desde
un piso alto, porque puedo matar a otros). El derecho a matarme quiza sea la expresion mas
acabada de mi autonomia. Aquella con la que «declaro» que me despojo de mi condicién de
persona, que renuncio a ella y que me convertiré en otra cosa (o en una cosa). Podemos discutir
si ello es juridica o moralmente aceptable o no. Pero claro est4d que no puedo «elegir» matarme
en prision preventiva o digamos, pretender que el Estado me facilite ni pueda facilitarme la faena,
por mas que reclame ese derecho a ejercer mi libertad y autodeterminacion («ah, si pues mire
usted, aqui tiene su cama, su retrete y su dentifrico y, ademads, una soga por si decide muy libre
y autbnomamente colgarse»).

4 «Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1.1. CE).

15 Si justicia es la accidn, la voluntad constante o la virtud de dar a cada uno lo suyo en la medida en que le
corresponde, pues uno la evita y otros la reclaman (no la condena, la decision justa para el caso concreto).

1¢ Considerando primero fine del auto de la Juez de primera instancia.
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Mi autodeterminacién, la capacidad de elegir cémo quiero organizar, conformar y desarrollar mi
vida y como la quiero vivir -o dejarla-, aparece suspendida o muy condicionada en prisién. En
todo caso, segin entiendo, el imputado debié pedir su excarcelaciéon (ni peligro de fuga ni
entorpecimiento de la investigaciéon parecen concurrir en este caso) y, decidida, el contexto era
distinto. Procesado, pero no privado de la libertad".

.Y si el encarcelado hubiere sido ya condenado? Pues la respuesta dependera mas ahora, segin
creo, de la concepcién o idea que tengamos acerca de los fines del derecho penal y de la pena‘®.
Si el fin de la pena es exclusivamente preventivo -prevencién general negativa o especial-, ellos
no parecen conmovidos por la decisién del condenado de pedir su muerte en contexto de
eutanasia (el mensaje general de intimidacion habra llegado a la sociedad; el condenado no
reincidird). Si es la estabilizacion y el restablecimiento de la confianza normativa, se habra
cumplido con la declaracién de condena. Si, como creo, la pena tiene una doble dimension,
factica (de dolor penal, retributiva) y una expresivo-comunicativa (estabilizadora), su fin de
habra cumplido en buena medida'®. La porcién de la pena impuesta que el condenado no cumple
merced a su muerte, queda compensada por la otra dimensién (que esta completa) y, postulo,
con su muerte acaso como equivalente (o cuasi equivalente) funcional®.

4.4. Y el procesado en libertad, ;puede “reclamar su derecho”? La cuestién de la
autonomia y la dignidad vs. el derecho a la tutela judicial efectiva

Ya en libertad el imputado recupera su autonomia, su capacidad de obrar y de moverse por si
mismo, y el control de su propio destino. Cierto es que no serd total, porque sigue vinculado a un
proceso, pero acaso suficiente para matarse o pedir que lo hagan por él. Las crénicas sugieren
que en el plan de Eugen nunca estuvo pagar por las consecuencias de sus actos (ni con euros, ni
con pena). Devolvid, esa misma mafana de furia, las llaves del modesto piso que rentaba y en el
que vivia (y no se sabe de alternativas por él previstas para esa noche, o las siguientes) y asegurd
por correo que «estaba jugado y que no lo atraparian vivo». Pero lo cierto es que les dispar6 a
todos menos a él mismo, que era la opcién mas segura si la muerte hubiese sido la via de escape
elegida. Por eso es que «haber conseguido escapar» ya sufriente, en condiciones muy precarias a
partir de su captura, y por una «via legal» (la eutanasia), se parece bastante —o sabe mucho- a
una elusién. Esto es, a evadir las consecuencias que la ley tiene previstas para nosotros a partir
de nuestros propios actos, de nuestra propia responsabilidad, aprovechando defectos o lagunas

17 Acaso hubiese sido interesante plantear el debate en estos términos: ;es constitucionalmente aceptable tener
sometido a proceso y privado de la libertad a Eugen en las condiciones que presentaba, o acaso constituye ello un
supuesto de trato inhumano o degradante vedado por el art. 15 de la CE? Pero no fueron los términos de la
discusion ni de la solucién dada por los jueces.

18 [...] El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales
de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria [...] (art. 25.2. de la CE).

Y La pena es produccién de dolor sensible y expresiéon de desaprobacion. Para los dos planos, el simbdlico
comunicativo y el factico aflictivo de la pena ver SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 113-117. El autor
reconoce estas dos dimensiones, la comunicativa indispensable; la aflictiva (dolor penal), parcial o totalmente
prescindible en tanto se manifieste innecesaria.

20 «parece claro que con mayor motivo debe renunciarse a la dimensién aflictiva de la pena, o minimizar su
intensidad, cuando se ha producido un equivalente funcional de dicha dimensién (cuya equivalencia estructural
con la pena estatal puede ser mayor o menor)» (SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, p. 233).
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normativas. Y adivino que ese debe ser ese el sentimiento de las victimas (y de muchos): Eugen
se ha salido con la suya y el sistema lo ha propiciado y aceptado.

De todos modos, el argumento que se usé para rechazar la invocaciéon del derecho a la tutela
judicial efectiva tal como se planted («la garantia te asegura que un juez te escucharda, valorara
tus argumentos y decidira... que no tienes un derecho al castigo») me parece incontestable.

En relacién con la autonomia y a la dignidad varias cosas pueden decirse aqui. Existe una
tendencia, fuerte, a confundirlas o a derivar la una de la otra. Asi, si yo desconozco o niego tu
autonomia, tu capacidad de autogobernarte conforme a tus deseos y a tus propios fines, pues
niego tu dignidad. Y esa idea parece campear tanto en la ley de eutanasia cuanto en las decisiones
que comento. Lo decisivo, fundamental y parece que tnico, es la voluntad libre del paciente, libre
de injerencias o de presiones extranas (externas) y si la contradecimos o ignoramos afectamos su
dignidad de persona.

Uno de los principales valedores de esa idea fue, nada menos, que KANT. La autonomia, en KANT,
precede o es condicién de la dignidad. La dignidad en términos kantianos, la idea de que una
persona no debe ser utilizada como medio sino siempre considerada un fin en si misma, nace de
la libertad que es causa, a la vez, de la autonomia, es decir de la posibilidad de construir la ley
que nos imponemos a nosotros mismos. Asi, la libertad en KANT es una precondicién de la
dignidad?!. La libertad, que lleva a la autonomia (la posibilidad de legislarse a si mismo), es el
fundamento de la dignidad de la persona humana, afirma?2.

Pero desde una vision filoséfica y antropolégica que prefiero, la idea de dignidad es
independiente de la de autonomia (de la de libertad) y no resulta acertado derivar la una de la
otra, ni confundirlas. Porque es evidente que aquellos que carecen de autonomia, los locos, los
fetos, los ninos, tienen dignidad. Y que los presos, que han perdido libertad, también.

.Y qué es la dignidad entonces? Sigo con KANT que la caracteriza como aquello que no puede ser
usado como medio. Que es un fin en si mismo 'y, por tanto, objeto de respeto. Dice: «[...] los seres
cuya existencia no se apoya en nuestra voluntad, sino en la naturaleza, tienen, no obstante, si
son seres irracionales, un valor meramente relativo, como medios, y por eso se llaman cosas. A
los seres racionales, en cambio, se los llama personas, porque su naturaleza los distingue ya como
fines en si mismos esto es, como algo que no puede ser usado meramente como un medio y que,
por lo tanto, limita en ese sentido todo arbitrio (y es un objeto de respeto)»?*. Las personas no
tienen precio (como las cosas), tienen dignidad. «En el reino de los fines todo tiene un precio o una
dignidad. Aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente en cambio, lo que se halla
por encima de todo precio y, por lo tanto, no admite nada equivalente, eso tiene dignidad».*

La idea de la dignidad tiene una vinculaciéon directa con la idea de respeto. Respeto y
reconocimiento reciproco en la condicién y hacia —por— nuestra condicién de personas. Y no

21 VON DER PFORTEN, «On the dignity of Man in Kant», Philosophy, (84-329), 2009, p. 384.
22 KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 2012, pp. 94-95.
23 KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 84.

24 KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 93.
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puedo negdrtela, porque, con ello, la negaria en mi mismo y eso no es algo que las gentes
podamos desear, ni imponer ni reclamar.

Asi, para aceptar o negar a Eugen la eutanasia, no hacia falta destratarlo, desconsiderarlo o
negarle respeto o reconocimiento a su condicion de persona. Eugen era una persona digna, pero
sin libertad (sin autonomia) y, por ende, sin capacidad para decidir su propio destino, su muerte.

4.5. Finalmente, ;eutanasia o acaso la (mal) llamada poena naturalis como equivalentes
funcionales a la pena?

Mi maestro, Jestis Silva, escribié Malum passionis cuando la eutanasia no era ley. Su opinién sobre
ella no es, por cierto, favorable e ignoro si la incluird o no en el esquema de equivalentes
funcionales a la pena que su libro describe como nadie (suele pasar).

Son equivalentes funcionales de la pena (estatal), basicamente de la pena de prisién, fenémenos
que, sin serlo, cumplen en todo o en parte las funciones de ésta (expresivo-comunicativa y
factico-aflictiva). Esa asimilacién puede ser sélo funcional, o funcional y estructural, darse
respecto de ambas dimensiones o s6lo de una, y de manera parcial o total?. Decisivo resulta que
el equivalente funcional, tenga una clara conexién de sentido con el hecho del agente, sea que
dependan de él (arrepentimiento), de terceros (legitima defensa propia o de tercero), del azar o
la mala suerte pero que integran las consecuencias ex ante previsibles (poena naturalis) o del
mismo Estado en su investigacion (dilaciones indebidas del proceso), entre otros supuestos. La
aparicion de un equivalente funcional puede poner fin al proceso (a la investigacién en curso, al
juicio), o incidir en la pena del declarado culpable?.

En el caso, la situacion de Eugen reconoce causa en su hecho, en sus propias acciones. También
puede advertirse una conexion del Estado en la situacién de Eugen. Primero por via de reaccién
policial frente al delito, luego por su encarcelamiento preventivo y finalmente por la ley de
eutanasia que le otorgé una salida. ;Se cumplen las funciones de la pena en este caso? Considero
que si, en ambas dimensiones y en forma parcial. Pero no por la eutanasia. En el plano factico-
aflictivo basicamente por la reaccién policial y sus consecuencias y por la privacion temporal de
su libertad. En el expresivo-comunicativo lo mismo. La muerte voluntaria y a pedido en estas
condiciones no comunica afirmacién o restablecimiento de la vigencia normativa, sino, mas bien
evasion o elusién, segin he apuntado. Distinto seria quizd si ese proceso hubiese sido
acompanado de algo mas (conciliacién, etc.) que mostrara algo parecido al restablecimiento del
orden alterado o quebrado. Si se renuncia al proceso y a la pena en este caso sera por razones de
humanidad, pero no porque los fines de la pena se vean satisfechos. Es posible y hasta acaso
prudente, piadoso o compasivo. Pero hay que decirlo.

Finalmente, la (mal) llamada poena naturalis. Paradigma del mal nombre es este caso: la
desgracia de Eugen nada tuvo que ver con accidentes o con lo «natural» sino que aparece
imputable al propio agente. No parece tampoco funcionar aqui como equivalente funcional. A lo
menos en su formulacién mas estricta. Es que el dolor de Eugen no es producto de un accidente
o de una desgracia in itinere (dolor producto del azar, de un caso fortuito o de fuerza mayor pero

25 SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, p. 119.
26 SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, p. 181.
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relacionado causalmente con la comision del delito; v.g. el sujeto que maneja imprudentemente
choca y muere su hijo; el ladron cae de la escalera y se lesiona la espalda) sino de la intervenciéon
directa de terceros (los policias que le disparan).?’

Mari Eugen Sabau (Eugen) murié en el Hospital Penitenciario de Terrassa el 23 de agosto a las
6.30 de la tarde. Eligi6 la eutanasia activa y doné sus érganos.

27 SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, p. 156.
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