Escuela de la Defensa Publica
Ministerio Publico de la Defensa

¢EL ENGANO SEXUAL ES PENALMENTE RELEVANTE? REFLEXIONES A
PROPOSITO DEL FALLO DE LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
ESPANOL EN UN CASO DE STEALTHING!

Maria Fernanda Garcia ?

1. INTRODUCCION

La Sala Penal del Tribunal Supremo de Espafia, el pasado 14 de junio, publicé los fundamentos
de la sentencia 603/20243 en un caso de stealthing® ocurrido durante el afio 2017 en la ciudad
de Sevilla. Para resolver de ese modo, la mayoria del tribunal entendié que se tratd de un
abuso sexual sin penetracion (articulo 181.1 del Cédigo Penal, conforme redaccién anterior a
la reforma legal del 2022). La decisién no se basd ni en el engafio realizado por el condenado,
ni en las consecuencias derivadas del evento sexual (la transmisién de una infeccidn), sino en
que se traté de un contacto corporal distinto para el cual se prestd consentimiento, lo que
determind la ausencia total de consentimiento para la conducta investigada.

En el presente articulo expongo de forma resumida ese argumento y aquel relativo a la
inexistencia de una penetracién sexual sin consentimiento, junto con los fundamentos
discrepantes de la minoria del referido tribunal que puso de relieve la significancia criminal
de determinados engafios, al tiempo que valord la penetracién realizada sin una barrera de
proteccién externa como conducta reprochable al autor de los hechos.

Con posterioridad, presento algunas consideraciones en torno a los engafios en materia
sexual y lo necesario de criminalizar algunos de ellos, no sin antes efectuar algunas
distinciones al respecto.

2. BREVEMENTE, LOS ANTECEDENTES DEL CASO

El caso sometido a estudio de la justicia de Andalucia involucré a una mujer mayor de edad
(E.), quien denuncié a un hombre (M.) por no haber utilizado un profilactico durante un
encuentro sexual ocurrido en julio de 2017 en la localidad de Sevilla, pese a haberlo requerido

1 Citese como: Fernanda Garcia, G. ¢éEl engafio sexual es penalmente relevante? Reflexiones a proposito del fallo
de la Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol en un caso de stealthing, Estudios sobre jurisprudencia, 146-165.
2 Abogada (UNLP). Especialista en Derecho Penal (U. Salamanca). Magister en Derechos Humanos (UNLP).
Doctoranda en Derecho (UP). Contacto: mfernandagarciacampos@gmail.com

3 Sala Penal, Tribunal Supremo de Justicia de Espafia. Sentencia 603/2024 del 14 de junio de 2024. Disponible
en: www.poderjudicial.es

4 Se denomina stealthing a la quita o rotura (o no utilizacién) de una barrera de proteccidon sexual externa
(generalmente, preservativo o condoén) sin el consentimiento del partenaire sexual.
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de forma expresa y, mas aun, de haberle entregado dicha proteccion para que aquel la
utilizara.

Una particularidad es que M. se encontraba siendo asistido médicamente por una infeccion
en sus organos genitales, situacion que le habia comunicado a E. a través de charlas por la red
social WhatsApp. Producto de la penetracion por via vaginal que efectud sin la barrera de
proteccién, M. contagié de su afeccién a E., lo que motivd que esta ultima requiriera de
atencién médica y la prescripcién de medicamentos para su tratamiento.

La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla condend en octubre de 2020 a M., por
encontrarlo penalmente responsable en calidad de autor del delito de abuso sexual, a la pena
de cuatro aflos de prisién y prohibicidon de aproximarse a menos de quinientos metros de E.
0 comunicarse con ella por cualquier medio por seis afios y el cumplimiento de libertad
vigilada por cinco afios una vez extinguida la pena de prisién impuesta (articulo 181.1y 4 C.P.).

Asimismo, se lo condend por hallarlo responsable de la comision del delito de lesiones a la
pena de seis meses de prisidon y prohibicidon de aproximarse a menos de quinientos metros de
E. o comunicarse con ella por cualquier medio por dos afios (articulo 147.1 C.P.).

Con posterioridad, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, en julio de
2021, confirmd dicha sentencia condenatoria. Contra dicha resolucion, el acusado interpuso
el recurso que motivd la revisién por parte del Tribunal Supremo.

3. FUNDAMENTOS DE LA MAYORIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo se abocd, por un lado, a determinar si el consentimiento sexual obtenido
mediante un engafio puede quedar abarcado por la tipicidad del anterior articulo 181 del
Codigo Penal espafiol (o la del actual articulo 178.1) (a) y, por el otro, a indagar si en supuestos
como el analizado se puede hablar de consentimiento respecto del concreto acto de
penetracién realizado (b).

(a) Al primero de los interrogantes respondié con una negativa. Sostuvo gque no son actos
tipicos, por existir anuencia al comienzo del evento sexual, aguellos en que ha intervenido
engafio para conseguir la conformidad de la otra persona.

Realizd una interpretacion del consentimiento que exige la norma penal al que calificd como
“débil”. En otras palabras, sostuvo que cuando el tipo penal habla de consentimiento lo hace
en términos de aceptacién o anuencia, mas allad de que se verifique un vicio basado en un
conocimiento errado de la realidad producto de un engafio o ardid. “Consentir es
sencillamente aceptar; no aceptar libre, e informadamente y con conocimiento de todos los
factores y circunstancias concernidas”, dijo la mayoria del tribunal.

Desde esta postura, los engafios no son supuestos tipicos, aun en los casos en que se logre
alcanzar la certeza de que el engafiado no hubiera accedido a determinada practica sexual de
conocer el fraude. Adoptar una posicidon en contrario, para esos magistrados, podria llevar a
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situaciones absurdas en que ambos partenaires sexuales sean agresores al mismo tiempo o,
peor aun, conduciria a ampliar desmedidamente el principio de intervencion minima del
derecho criminal.

No habria forma racional de limitar ese caudal represivo a través de la seleccidon de algunas
formas de engaiios y el descarte o exclusion de otras. “El intento de discriminar entre unas
motivaciones protegibles y otras no tutelables, llevaria a una justicia penal que se inmiscuye
de forma ilegitima en la autodeterminacion sexual del ciudadano”.

Mads adelante, en una suerte de giro en el razonamiento argumentativo, se afirmd que si
existen casos en los que el engafio no solo desencadena un consentimiento viciado (del cual
ya se predicd que resulta inidoneo en términos tipicos), sino que logran traducir una ausencia
total de consentimiento respecto de la concreta practica sexual. Citan como ejemplo el
supuesto del médico que realiza tocamientos de contenido sexual, simulando que son los
actos propios de una prdactica médica. Dichas acciones no estan cubiertas por el
consentimiento de la otra persona, cuyo contenido era puramente médico o sanitario.

Para explicar esa escisién, los magistrados afirmaron que no se trata de dar respuestas
penales frente a un engafio motivacional (aquel que influye sobre las motivaciones para el
evento), sino ya frente a un ardid relativo al cardcter mismo de la accién (fraude en el factum
o en lo factico), que serd lo que determine que una accién u otra sean sustancialmente
distintas o no. El punto de inflexion estd dado por la dimensidn estrictamente corporal, fisica
del acto, y no por otros aspectos que pueden resultar importantes (el movil para consentir
tener sexo, riesgos sanitarios, entre otros), pero irrelevantes a los fines penales. Frente a
estos supuestos no determinantes en términos criminales, puede ensayarse la aplicacién de
otras figuras tipicas, como las lesiones.

Saldada esa cuestidn, el razonamiento de la mayoria se enfrentd con otra situacion compleja:
el llamado “stealthing inverso”>, que, conforme lo sostenido hasta aqui, también deberia
quedar contemplado en el espectro tipico del antiguo articulo 181 del Cédigo Penal, por
implicar un cambio en el contacto fisico. Rapidamente se advierte la insuficiencia de esa
argumentacioén para dejar por fuera del poder sancionatorio estatal esta clase de hechos.

Motivado en ello, se termina por concluir que resulta necesario introducir otras dimensiones
(por ejemplo, la potencialidad para generar un riesgo sanitario), que a priori no estan
ponderadas por el legislador en los tipos de penales de abuso sexual y agresidn sexual, y que
podrian quedar ligadas a tipicidades diferentes a las analizadas en ese caso.

(b) El segundo interrogante que busca responder el voto mayoritario es el relativo al
significado que debe otorgarse al acceso carnal, consentido por la denunciante al comienzo

5 Debe entenderse por “stealthing inverso” aquellos supuestos en los que fue pactada la no utilizacién del
preservativo en el contexto de un evento sexual y finalmente se lo utiliza sin conocimiento de la pareja sexual.
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del encuentro sexual. En ese sentido, se afirmd que la ausencia de consentimiento no
abarcaba a la penetracién vaginal con el pene del denunciado, sino Unicamente a una
modalidad especifica de dicho acceso, como lo es el tipo de contacto corporal.
“Intuitivamente se capta que el nivel de antijuricidad es muy distinto. Es no solo
desproporcionada, sino también forzada la equiparacion con el acceso no consentido”. En esa
inteligencia, lo no cubierto por el consentimiento en sentido estricto es Unicamente el
contacto directo entre los érganos genitales.

El tribunal termina por concluir que resulta mas adecuado y proporcional reconducir los
hechos a la figura de abuso sin penetracion (articulo 181.1 C.P.), por haber sido aceptada esta
ultima por la denunciante, apartandose de la calificacion de la primera instancia de abuso
sexual con acceso carnal por via vaginal.

4. LA MINORIA DISIENTE

El voto minoritario marcé dos disidencias con los argumentos vertidos durante la sentencia:
la primera, en relacion con la virtualidad de los engafios sexuales para rellenar la tipicidad del
delito de agresion sexual (a) vy, la segunda, vinculada con la posibilidad de que los hechos
queden subsumidos en el delito de agresién sexual con penetracion (b).

(a) Respecto del primero de los puntos discutidos, la minoria entendié que operaba una
categorizacién del consentimiento como de menor entidad a aquel exigido en otros tipos
penales, que también reclaman el elemento consensual en su configuracion.

Identificaron cierta contradiccién interna en el razonamiento mayoritario que, al intentar
encontrar férmulas satisfactorias para reducir la sobreactuacién del derecho penal, y tras
negar la potencia del engafio para configurar una agresion sexual, termind por afirmar que
existen ciertos tipos de ardides que si son relevantes para considerar afectado el
consentimiento, puntualmente, cuando producto del engafio el sujeto pasivo no puede
manifestar libremente su voluntad y accede finalmente a la relacion.

Para responder a esa inconsistencia, parten de proponer un principio de interpretacion del
engafio caso a caso, al evaluar su efectivo potencial de rellenar la tipicidad de una agresion
sexual ante cada hecho (la restriccion vendra dada por un examen posterior de su relevancia,
su causalidad con la relacion y la afectaciéon del bien juridico). En esa tarea, afirman que,
ademas de la afectacién a la libertad sexual (entendida como libertad de mantener una
relacion sexual en la forma en que se quiera, con quien se quiera y cuando se quiera), la
relevancia penal del engafio debe reclamar un plus de analisis.

Dicho analisis ulterior lo serd bajo la dimensidn estrictamente sexual (atendiendo al bien
juridico que se busca proteger, la libertad sexual), sin ponderar otras potencialidades lesivas
como pueden ser los riesgos de embarazos no deseados o contagios de
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enfermedades/infecciones de transmision sexual, que podrian dar lugar a otras tipicidades
concurrentes (lesiones, por ejemplo).

(b) El segundo de los puntos de distanciamiento argumental es el relativo a la subsuncién de
los hechos en un caso de abuso sexual sin penetracién. Tanto la mayoria como el voto en
disidencia, convienen en el hecho de que la conducta reprochada lesiond gravemente la
libertad sexual de la denunciante, en virtud de que el acto de contenido sexual no se llevé a
cabo de la manera que ella lo habia consentido.

Sin embargo, se distancian en la interpretacion que efectlian respecto de la penetracién. Para
este segundo conjunto de jueces hubo un acto penetrativo no consentido, precisamente
porque fue realizada de una forma no pactada entre los partenaires. El modo en que fue
efectuada no resulta un elemento accesorio o secundario, sino constitutivo de ella. Es por
esto que terminan en significar el acceso por via vaginal sin la barrera de proteccién sexual
externa como un acto que queda abarcado por los limites tipicos de las agresiones sexuales.

Respecto de los problemas derivados de la proporcionalidad de las penas a los que se refiere
la sentencia mayoritaria, proponen sortearlos por via interpretativa con la aplicacién de
cldusulas atenuatorias del Codigo Penal, como la del articulo 178.4 que permite atenuar las
agresiones sexuales y castigarlas con pena de multa.

5. QUE HAY PARA DECIR RESPECTO DEL ENGANO SEXUAL

(a) En primer término, lo que interesa es relevar si el engafio puede ser considerado un medio
comisivo tipico de los delitos de indole sexual, en otras palabras, si puede generar un
menoscabo de la libertad sexual (bien juridico protegido de forma extendida en los
ordenamientos juridicos occidentales) que resulte penalmente relevante.

La doctrina penal tradicional, pero también la tradicion normativa del sistema continental, ha
afirmado que el engafio no es un medio comisivo tipico de esta clase de delitos. En la mayoria
de los casos han coincidido en la limitaciéon de esos medios comisivos a los estrictamente
coercitivos. La raiz de esa afirmacién se encuentra en la identificacion de la violencia sexual,
en concreto a la violacidn, con la idea de ausencia absoluta de consentimiento®.

Los argumentos para su justificacion van en dos sentidos. Por un lado, se jerarquiza de un
modo distinto el desvalor que genera una conducta sexual engafiosa en relacidon con la accién
coercitiva, a la que se reputa como mas lesiva de la libertad sexual. Se afirma en ese sentido
gue quien hace uso de un engafio para obtener una respuesta sexual por parte de otra
persona, no esta enfrentandose a una oposicidon o una negativa y actuando pese a ella. Por
su parte, explica Coca Vila sobre esas miradas, “la afectacion coercitiva denotaria una

6 Sobre el principio general de la irrelevancia penal del engafio sexual y sus fundamentos ver el desarrollo de
Wertheimer, Alan (2010). Consent to Sexual Relations. Cambridge University Press.
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crueldad extrema, pues el autor se mostraria inerte ante las actitudes reactivas negativas de
una victima que se sabe agredida sexualmente” (2023, 437).

Desde este angulo se pondera que el dafio que puede traer aparejado el engafio resulta de
menor entidad que aquel causado a través del empleo de la fuerza o la intimidacién. Para
autores como Pundik (2018), las practicas sexuales basadas en engafios deben ser tipificadas
de forma separada al resto de las agresiones sexuales, para evitar generar de ese modo la
idea de que el injusto que traen aparejadas estas Ultimas en realidad no resulta ser tan grave.

En segundo lugar, ya en términos de politica-criminal, se afirma que se vuelve poco
estratégico admitir la relevancia criminal de los fraudes en el sexo. Ello en virtud de que, al
no existir en la actual doctrina y jurisprudencia consensos claros respecto de cuales afectan
verdaderamente la autonomia sexual y cudles no, se termina por correr el riesgo de ampliar
desmedidamente el capital persecutorio del derecho penal. “Esta expansion, ademds,
supondria una fuerte injerencia en la intimidad de amplias capas de la sociedad obligadas a
revelar toda aquella informacidn confidencial que se sabe relevante para la contraparte en
una relacion sexual” (Coca Vila, 2023, 438).

Este parece ser el nudo argumentativo central de la mayoria del tribunal espafiol que afirmé:

Si convertimos un consentimiento prestado por engafio en la base de un
delito de agresiéon sexual llegariamos a una insoportable y asfixiante
intromision del derecho penal en el ambito afectivo sexual de los
ciudadanos. No hay férmula satisfactoria para seleccionar solo algunas de
las variadisimas formas de engafio imaginables. Nos adentrariamos en una
resbaladiza pendiente en que no habria forma racional de establecer limites
(Tribunal Supremo de Justicia, sentencia 603/2024, p. 7 -version digital-).

Este es, precisamente, el eje sobre el cual quiero discutir en este articulo, intentando
trascender esas afirmaciones e ir en la bdsqueda de criterios que guien la tarea diferenciadora
de los engafos que deben merecer un reproche penal de aquellos que no. Me distancio
entonces de la mayoria del tribunal y adelanto mi postura en ese sentido.

Entonces, a la pregunta de si un engafio puede afectar al consentimiento hasta el punto de
considerar que la relacion sexual basada en él es constitutiva de un delito sexual, debe
responderse que si. Sin embargo, entiendo que esa situacion dificil de explicar y encasillar
dentro de los sistemas penales occidentales actuales, requiere, siguiendo a Rubenfeld (2013),
de un replanteamiento de lo que se entiende por violacién-agresién sexual y una reevaluacion
del ideal de autonomia de la voluntad que alimenta los actuales paradigmas consensuales. El
stealthing, hecho sometido a estudio de la justicia espafiola, obliga a analizar, bajo estos
parametros, qué soluciones deben darse en situaciones donde la violencia y la resistencia no
son las protagonistas de la relacion sexual.

En simplificadas palabras, desde una postura amplia, también denominada subijetivista, se
considera que cualquier engafio, al igual que cualquier otro medio coercitivo, tiene la
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virtualidad suficiente como para excluir el consentimiento: resultara igualmente reprochable
el engafio consistente en el retiro subrepticio de un condén y aquel engafio basado, por
ejemplo, en ocultar un estado civil, una determinada clase social o la practica de un culto
religioso en particular.

Esta tesis ha sido desarrollada tempranamente por Herring (2005), quien indicé que todo
engafio que es causalmente determinante para obtener el consentimiento, se vuelve un
medio comisivo idéneo en la ldgica delictual sexual. Mientras afecte las condiciones
impuestas por la victima, debera ser reputado como penalmente relevante.

Sin importar sobre qué recaiga el fraude, se entiende que este implica una afectacién a la
integridad sexual de las personas involucradas, siempre que haya sido determinante para que
la persona damnificada preste su consentimiento. La conclusidn en estos casos seria que, en
tanto se usufructla de la decisidon de esa persona, instrumentalizando la voluntad prestada
para el acto, la conducta se vuelve merecedora de un reproche’.

Como contrapartida, otros posicionamientos afirman que resulta necesario administrar las
respuestas criminales que se dispensan frente a esta clase de supuestos. Insisten en la idea
de que afirmaciones como las anteriores conllevan a un peligro de criminalizacién de todas
las relaciones sexuales que fueron consentidas bajo cualquier tipo de engafio®.

Desde esta postura se sostiene que debe asumirse un abordaje mas restrictivo que diferencie
entre el por qué se consiente un acto (engafio en los motivos o razones que conducen al
evento, the inducement) y el qué se consiente en materia de sexo (las condiciones materiales
necesarias para el evento, the factum), poniendo especial énfasis en el reproche juridico-
penal de este ultimo.

7 El abordaje descripto ha sido el utilizado en los casos judiciales relativos a engafios en el marco de relaciones
sexuales conocidos como “Estado de Israel v. Alkobi” (2003) y “Estado de Israel v. Sabbar Kashur” (2010), ambos
de la Corte Criminal de Jerusalén.

8 Esta tarea de diferenciacién fue emprendida por algunos tribunales que entendieron en casos de uso
problematico de preservativos. A modo ilustrativo se ensefian los siguientes:

- El voto de la magistrada Rosalie Abella y el juez Michael Moldaver del Tribunal Supremo de Canada en R v.
Hutchinson (caso 19, sentencia del 7 de marzo de 2014), discriminé de forma expresa estos dos extremos:

[El consentimiento] no requiere el consentimiento sobre las consecuencias de ese contacto o las caracteristicas
de la pareja sexual, como la edad, la riqueza, el estado civil o la salud. Estas consecuencias o caracteristicas,
aunque potencialmente significativas, no forman parte de la actividad fisica real que se acuerda. Si los
incluyéramos en el significado de la actividad sexual en cuestién bajo el s. 273.1(1), estariamos penalizando la
actividad que frustra los motivos de un denunciante, en lugar de centrarnos en la actividad fisica no deseada
gue realmente tuvo lugar (parr. 88, traducido, adaptado).

- Rv. Ewanchuk del Tribunal Supremo de Canada (caso 330, sentencia del 25 de febrero de 1999, parr. 28) donde
se definid a la normativa contra las agresiones sexuales como aquella que protege la dignidad y la autonomia de
las personas sobre quien toca sus cuerpos y cémo puede hacerlo.

- R v. Kirkpatrick de la Corte de Apelaciones de la Columbia Britanica (caso 136, sentencia del 13 de mayo de
2020), oportunidad en la que, pese al relato de la denunciante que dio cuenta de los efectos adversos sufridos
a raiz del tratamiento profilactico, se optd por considerar como cuestion central el hecho de que la utilizacion
de proteccién en el marco de un vinculo sexual es un elemento constitutivo del mismo.
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Partiendo de estos posicionamientos que consideran criminalizables los eventos sexuales
engafiosos, cabe formular algunos interrogantes: éresulta esperable que frente a todo
supuesto de fraude se reserven las mismas respuestas criminalizadoras? De no ser asi, ies
posible distinguir entre distintos tipos de engafios y que estos sean abordados de forma
diferente? Segln se verd en el siguiente apartado, la primera de dichas preguntas puede ser
respondida de forma negativa y, en consecuencia, podremos pasar a considerar qué tipos de
engafios existen en materia de relaciones sexuales y qué reproches les merecen, conforme
una dividida doctrina y jurisprudencia.

5.1 El engaio penalmente relevante

Se trata de determinar qué ardides producen un verdadero deal breaker o ruptura de lo que
se juzga acordado y cudles no. Frente a qué situaciones estamos ante la afectacion de
aspectos relevantes para la relacién sexual, anticipo, no solo desde la perspectiva de las
victimas, sino también atendiendo a ciertos consensos sociales que se comparten frente a las
violencias de este tipo.

Teniendo en consideracion las criticas sobre el excesivo margen de actuacién del derecho
criminal que significan las posturas amplias o subjetivistas (Castellvi Monserrat y Minguez
Rosique, 2021; Coca Vila, 2023; Green, 2015; Rubenfeld, 2013; entre otros), me centraré en
las perspectivas que ensayan una distincion entre los fraudes que se vinculan con los motivos
que llevan a las personas a involucrarse en una relacién sexual y aquellos que estan
relacionados con las condiciones materiales del sexo, para afirmar que los primeros deben
ser retirados del circulo de perseguibilidad criminal.

Existe en ese sentido una tendencia mayoritaria a reconocer que no todas las hipdtesis de
contactos sexuales fraudulentas merecen el mismo repudio. Si bien toda relacién sexual no
consentida constituye un injusto moral grave, nos dice esta tesis, no todo injusto moral, por
mas grave que sea, puede ser considerado un delito sexual (Castellvi Monserrat y Minguez
Rosique, 2021; Coca Vila, 2023; Rubenfeld, 2013; entre otros).

Esta tendencia encuentra profundos obstaculos a la hora de justificar por qué el fraude sobre
los elementos materiales del evento sexual debe merecer un reproche, a diferencia del resto
del universo de engafios. Castellvi Monserrat y Minguez Rosique sostienen que deben
encontrarse otros argumentos para su limitacion, distintos de aquellos que se apoyan en la
libertad sexual de las personas, porque desde esa éptica no resultaria legitimo sancionar sélo
algunos abusos por engafios y relegar otros.

En el sistema del common law existe una tendencia a diferenciar distintos tipos de fraudes.
Se efectUa una suerte de categorizacion segln versen sobre el acto sexual en si, esto es, su
sentido o algun elemento material constitutivo que haga a la naturaleza sexual del
comportamiento consentido por la victima (the factum), o sobre los motivos o razones que
determinan o conducen a la persona a consentir la relacién sexual (the inducement). Esa
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doctrina vy jurisprudencia angloamericanas asignan un grado menor de lesividad a estos
ultimos®.

Green (2015) explica que esa tradicién anglosajona se basa en un estandar de “persona
razonable”, esto es:

“si la creencia del acusado respecto del consentimiento era razonable, no
serd considerado culpable de abuso sexual o violacién. Si la falsa creencia
fue, sin embargo, irrazonable, serd condenado por abuso sexual y violacién
como un delincuente que sabia positivamente que la victima no consinti¢”
(Horn, 2020, 216).

Esta distincidn, a riesgo de equiparar una atencion insuficiente con un conocimiento positivo
sobre la falta de consentimiento, indica sin embargo que el reproche debe ser distinto a aquel
que se dispensa ante el desprecio intencional de la voluntad y del consentimiento de la otra
persona.

Cierto es que resulta compleja la aplicacion de esta clase de lecturas a nuestro sistema juridico
interno, sobre todo porque en el plano normativo local se considera primordialmente el
universo de delitos sexuales en torno al tipo de contacto fisico que se tenga. Mas alla de dicha
advertencia, se les ha criticado que la tarea limitativa y prescriptiva de la ley se vuelve de
dificil justificacion en casos en que una persona se encuentra protegida por la ley frente a un
engafio respecto de la identidad de la otra persona, pero no ante el engafio que recae sobre
otras caracteristicas de su pareja sexual. Se cuestiona el hecho de que la ley no es clara con
los criterios empleados para trazar ese limite entre lo que sera considerado como un fraude
con entidad suficiente como para estimular la reaccién penal y lo que no (Dougherty, 2013;
Pundik, 2018).

Esta inconsistencia en la distincion de los engafios es lo que Rubenfeld (2013) refiere como el
“enigma de la violacidn por engafio”. En este punto explica que existe una tendencia a repetir
como una especie de mantra que el fraude “in the factum” vicia el consentimiento, mientras

9 En ese sentido, la Ley de Ofensas Sexuales de 2003 del Reino Unido, en la Seccidn 76 sanciona los supuestos
de engafios sobre la naturaleza del acto sexual y los engafios por suplantacion o fraude respecto de la identidad
del sujeto activo del delito. EI Codigo Penal Modelo (articulo 213.1.2.c) y mas de catorce cddigos estaduales
como los de California, Idaho y Tennessee, en Estados Unidos de Norteamérica, legislan como violacién las
relaciones sexuales con una mujer que, debido a un artilugio u ocultamiento, cree que su pareja sexual es alguien
gue en realidad no es. Incluso el proyecto de ley n°® 631 presentado en Massachusetts va en ese sentido. En
Canada, hasta 1982, el codigo penal incluia expresamente el caso de suplantacion de la identidad del esposo de
la victima. La ley de 1983 aboli¢ el delito de violacién y lo reemplazé por “agresion sexual” (ver Cédigo Penal de
Canadd, RSC 1985, c. C-46, §§ 271-73). Sin embargo, la Corte Suprema ha sugerido que la nueva legislacion
proporciona una doctrina de violacion por fraude mas flexible y amplia (ver el ya mencionado caso. R. v. Cuerrier
de 1998. También R. v. Crangle, caso n® 33768, sentencia del 17 de junio de 2010, 266 OAC 299 (CA); 2010 ONCA
451, que confirma una condena en la que un gemelo tuvo relaciones sexuales con la novia del otro gemelo).
Para un mejor analisis de este tipo de legislaciones ver Green (2015). Lies, Rape, and Statutory Rape. En
Cambridge U. Press, 194—-253 y Rubenfeld (2013). The Riddle of Rape-by-Deception and the Myth of. En The Yale
Law Journal, 122, 1372-1443.

154



2024
Estudios sobre Jurisprudencia

el fraude “in the inducement” no lo logra, lo que conlleva inevitablemente a un misterio en el
cual el enfoque tradicional del derecho consuetudinario angloamericano considera como
dignos de reproche solo dos tipos de ardides: uno vinculado a la naturaleza del acto y otro a
la identidad del imputado.

Explica este autor que esa situacién enigmatica reconoce su raiz en el hecho de que la
doctrina sobre la violacion por engafio se desarrolld mucho antes del cambio en las
legislaciones occidentales que actualmente tienen por centro el consentimiento sexual (el
viraje hacia el modelo de “libre consentimiento”) y que indican que violacion es toda relacion
sexual mantenida sin la venia de una de las partes interviniente.

De esta forma, se explica que en los dos escenarios excepcionales (el fraude en la naturaleza
del acto y en la identidad del imputado) el sexo por engafio pueda calificar como violacién,
porque en ellos la mujer precisamente no da su consentimiento para tener relaciones
sexuales fuera del matrimonio (2013, 1401).

5.2 Engaiio respecto del bien juridico protegido. Un plus sobre la tesis diferenciadora

Entiendo que, frente a estos puntos criticos, la postura de Roxin, quien también insiste en
efectuar distinciones dentro de los engafios, puede ayudarnos a delimitar la manera de
avanzar dentro de este enredo, ya que lo hace sobre una base distinta. En este caso,
retomando a Gunther Arzt (1970), el dogmatico aleman restringe el abordaje criminal de los
engafios a los supuestos en los que conducen a un error referido al bien juridico que se intenta
proteger. En otras palabras, “cuando el que consiente yerra sobre el modo, dimension o
peligrosidad de la renuncia al bien juridico; no, por el contrario, cuando su error sdlo se refiere
a una contraprestacion esperada” o a circunstancias que no se refieren al bien juridico en si
mismo y versan sobre puntos “insignificantes” (1997, 543).

Adn sin distinguir entre factum e inducement, conforme las posturas antes mencionadas,
concluye en una diferenciacion que excluye de penalidad la amplia gama de ardides basados
en los motivos que conducen al evento sexual y evita, en consecuencia, la aparicién del gran
fantasma de la sobre o hiper criminalizacion de conductas de caracter sexual. En esta
oportunidad, por considerar que los engafios no versan sobre elementos esenciales del bien
juridico que busca protegerse.

Este supuesto parece ser el que menos problemas acarrea en materia de reprochabilidad, ya
que, tal como se vio, existe cierto consenso respecto de considerar los casos en que la
persona no conoce que estad brindando su consentimiento para un evento sexual, como un
abuso sexual. Dentro de ellos se suelen incluir los supuestos donde se aparenta un contacto
sin contenido sexual (el ya referido caso del examen médico fraudulento), donde se engafia
sobre el grado o modo de intromisidn fisica o corporal (por ejemplo, el uso problematico de
preservativo) o sobre la identidad de la otra persona. En todos estos supuestos se afirma que
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el conocimiento de que se tendra ese tipo de relaciones, de qué modo y con quién se las
tendra, forma parte constitutiva y esencial de la relacién sexual.

Sin embargo, ha sido objetado en cuanto al cardcter arbitrario que puede adquirir la
delimitacion entre los errores relativos al bien juridico y los que no lo son. “Lo que es «relativo
a un bien juridico» respecto de un bien tan etéreo como la libertad o autonomia sexual resulta
altamente controvertido” (Coca Vila, 2023, 444-445).

En este punto, es util recordar que el derecho penal histéricamente ha trabajado en esa clase
de distinciones que prescriben conductas merecedoras de reproche y otras que no,
jerarquizando dentro de las primeras algunas como mas graves (el ejemplo de la penetracion
dentro de las violencias sexuales) y otras como menos lesivas (a saber, tocamientos que no
llegan a ese grado de injerencia corporal). Es la esencia del derecho criminal el edificar esta
clase de separaciéon desde el momento mismo en que los Estados han expropiado el conflicto
de manos de los particulares.

5.3 La teoria del engaiio bastante en materia sexual

Otra mirada sobre el asunto es la del ya mencionado jurista espafiol Ivd Coca Vila (2023),
quien propone la construccion de una teoria normativa del engafio sexual, a través de la cual
poder delimitar lo que denomina el “circulo” de los engafios penalmente relevantes.
Considero que el aporte que realiza puede leerse en articulacién con lo expuesto hasta aqui
y, mas aun, contribuye a brindar otras herramientas conceptuales para sostener la idea del
stealthing como conducta merecedora de un reproche criminal.

Esa afirmacion parte del hecho de que, para edificar su perspectiva, parte de considerar las
nociones de autonomia sexual y, en consecuencia, de consentimiento, como categorias
graduales. Nos dice este autor que las decisiones no son ni plenamente autdonomas ni
plenamente heterénomas, “sino siempre mds o menos autonomas” (Coca Vila, 2023, 450).

El consentimiento, en tanto conducta que viabiliza el ejercicio de la voluntad, también se nos
presenta como un proceso gradual, que se va desarrollando al calor de un complejo
entramado de relaciones sociales y contextuales. Como ya fue expuesto, “la autonomia es
una cuestion de grados” sostiene Friedman, quien nos habla de que un ser nunca “estd
completamente autodeterminado” y afirma que “incluso la autorreflexion en si misma puede
extenderse a lo largo de un continuo. Cuanto mds reflexiona uno sobre sus deseos y
compromisos, mayor es la autonomia con respecto a ellos” (2003, 7, traducido, adaptado).

Partiendo de ese lugar, plantea una situacion conflictiva que se genera inevitablemente
cuando se pretende contrastar dicho gradualismo con la operatoria binaria del derecho penal
que indica sencillamente que un acto es consentido o no consentido. La forma que encuentra
Coca Vila para sortear esta aparente aporia es la determinacién del consentimiento a partir
de la realizacién de un juicio necesariamente normativo. Y advierte, normativo también es
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establecer que una persona menor de determinada edad -para el caso argentino, 13 afios- no
puede consentir validamente una relacion sexual con una persona mayor de dicha edad, bajo
ningun concepto (conforme el articulo 199 del Cdodigo Penal de Argentina).

Con esto insiste en que la pregunta que debemos hacernos frente a un engafio sexual no debe
ser si la relacién sexual fue consentida (producto de una voluntad autbnoma) o no, sino mas
bien la capacidad de dicho fraude para afectar de modo tal la autonomia de las personas
involucradas como para que sea legitima la imposicion de un castigo.

Delimita el circulo de los engafios penalmente relevantes a tres casos. Me interesa detenerme
unicamente en el tercero de ellos, el grado de injerencia corporal. Cualquier alteracién en el
grado de tales injerencias basado en consentimientos viciados debe ser considerado
atendible en términos criminales.

Es por ello que el stealthing es expresamente incluido por el mencionado autor como una
conducta en los términos antes descritos. “Existe —desde este prisma—una diferencia
incuestionable entre la prdctica de una relacion sexual con preservativo y sin preservativo (...)
se trata de un comportamiento que supone un plus de injerencia, y no solo un «aliud» frente
a la relacion sexual con preservativo” (2023, 457).

Sin embargo, a una conclusion distinta se debe arribar respecto de casos de ardides sobre la
utilizacién de pildoras anticonceptivas. Mas alla de llegar a ser un deal breaker respecto de
los acuerdos previos al sexo, no supone una interferencia corporal distinta.

Finalmente, excluye del circulo los denominados casos de “stealthing inverso”, practicas que
constituyen un minus en términos de afectacién a la intromisidon corporal respecto de la
injerencia pactada previamente (Coca Vila, 2023, 458). El fundamento es el criterio dogmatico
clasico de exclusion de la imputacion por disminucion del riesgo. En relacion con esto
regresaré en los proximos parrafos.

6. STEALTHING, UN ENGANO EN LAS CONDICIONES MATERIALES

En el mes de agosto del afio 2022, los servicios de Promocién de Derechos de Fundacion
Huésped son contactados por una persona que se presenta en nombre de un amigo suyo,
quien veia amenazados sus derechos. Solicita asesoramiento respecto a una situacién de
divulgacién del diagndstico por parte de la ex pareja de su amigo. Asimismo, destaca como
esto impacta desfavorablemente en la posibilidad de acceder a trabajos respecto de la
persona denunciada. El afectado, de ahora en mas L.C., se contacta directamente y se explaya
brindando mas informacion. L.C. cuenta que tras separarse de su ex pareja, a partir de ahora
V., en mayo del afio 2022, toma conocimiento de tener una denuncia penal.

El stealthing entra en conflicto con la idea de consentimiento sexual en virtud de que, durante
el transcurso de un encuentro sexual, sucede un engafio respecto de las condiciones en que
este se brindé. El error producto de dicho engafio recae sobre un aspecto que hace al nucleo

157



Escuela de la Defensa Publica
Ministerio Publico de la Defensa

material de lo que se consintid, sobre el factum?®. El contacto fisico aparece como un
elemento dirimente entre el sexo consentido y el que no lo es.

Recapitulando, el engafio de tipo material, es decir, en las condiciones materiales que hacen
al evento sexual, nos habla de una modificacién en los elementos pactados para que la
relacién sexual se produzca, sin el conocimiento y la anuencia de una de las partes. Dentro de
este amplio universo de condiciones materiales, nos encontramos con aquella que hace al
objeto de este articulo: la quita o remocidn de una barrera de proteccidn externa sin que la
persona conozca de ese cambio.

Podria decirse que frente a estos casos no opera una verdadera variacion en los criterios de
abordajes ya repasados, porque se continla insistiendo en el engafio como lo que “(re)define
el acto sexual consentido” (Castellvi Monserrat y Minguez Rosique, 2021), entonces, équé es
lo que hace del stealthing un acto sexual que merece un reproche y que no se encuentra
presente en las otras conductas fraudulentas? ¢ Qué es lo que hace del conddn una condicién
juridicamente relevante para analizar el consentimiento? Porque si lo que se quiere es evitar
los riesgos de sobrecriminalizacion de toda conducta engafiosa, como lo plasma el voto
mayoritario del Tribunal Supremo espafiol, sin descuidar un posible reproche ante casos de
stealthing, entonces no se lo puede sancionar Unicamente por el engafio que en si mismo
representa.

Se torna necesario encontrar otros motivos y, en ese sentido, un argumento que podria
ensayarse es el vinculado a que se trata de dos actos distintos aquel realizado con
preservativo y aquel que prescinde de él. El stealthing en tanto engafio en el factum, es decir,
respecto de una condicién material necesaria (uso de barrera de proteccién externa) para el
evento, habilita considerar entonces la posibilidad de un reproche, porgue en concreto no se
trata de la relacion sexual para la que se brindd el acuerdo. Existen dos relaciones sexuales,

10 Consideraciones aparte merecen aquellas lecturas que sustentan la diferencia principalmente en el riesgo
creado frente a la transmision de enfermedades o infecciones de transmision sexual o la posibilidad de contraer
embarazos no deseados. Si bien resultan atendibles estos extremos, lo cierto es que este argumento desperto
fuertes criticas vinculadas a la imposibilidad de proceder sin generar estandares diferenciados en aquellos
supuestos en que las parejas sexuales no pudieran quedar embarazadas o el acusado no tuviera una
enfermedad/infeccion de transmisidn sexual, y por lo tanto tal riesgo concreto al dafio fisico no exista.

Es un terreno poco pacifico intentar incluir en las definiciones de las agresiones sexuales los riesgos para la
libertad reproductiva y para la salud que puedan traer aparejadas ciertas practicas. Dichos riesgos no son un
elemento consustancial, ya que “ni todos los atentados contra la libertad reproductiva presuponen una agresion
sexual (...) ni todas las agresiones sexuales presuponen un atentado contra la libertad reproductiva (...) Algo
parecido ocurre con los riesgos para la salud” (Castellvi, 2023: 195).

Esto habilita una respuesta frente a aquellos planteos respecto, por ejemplo, del ardid que versa sobre la ingesta
de anticonceptivos orales. El engafio en esos supuestos no es determinante en lo que al contacto fisico respecta,
elemento que si es valorado de forma bastante unanime como (re)definitorio en el sexo. Aunque puede
verificarse la concurrencia de riesgos reproductivos, ello no tiene vinculacién con el tipo de tocamiento o roce
corporal que termina por ser exactamente el mismo. La anticoncepcién arguida por el socio sexual puede ser
razén suficiente como para consentir un acto sexual, pero no logra conmover su contenido (Castellvi, 2023: 195-
196).
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la primera de ellas vdlida (por contar con proteccién) y la segunda fraudulenta, en
consecuencia, invalida (por no contar con proteccion).

El cambio en el contacto fisico que opera en estos casos, tal como lo afirma el voto de la
mayoria, es un elemento dirimente en la relevancia del engafio. Aparece como un
componente que (re)define el contenido del acto sexual ya que, a diferencia de lo que ocurre
con el resto de los engafios en materia de relaciones sexuales (fraude sobre un estado civil,
una condicién econdmica o la utilizacién de una pildora anticonceptiva), aqui si se modifica el
tipo de contacto fisico. La presencia de un preservativo constituye una barrera fisica “/o
suficientemente trascendente” como para definir un acto sexual como consentido o no,
explican Castellvi Monserrat y Minguez Rosique (2021).

Lo que viene a representar el uso de un conddén es el efectivo ejercicio del right to self-
possession del que nos habla Rubenfeld (2013), esto es, la posibilidad de controlar el contacto
fisico que se desea tenery que, modificado en sus condiciones, determina que un acto sexual
se torna distinto. El contacto directo entre membranas mucosas que se evita a través del uso
de una barrera de proteccidn externa, es lo dirimente a la hora de incorporar al stealthing en
la definicion de un acto sexual no consentido.

6.1 La rotura de la proteccion y el llamado “stealthing inverso”. Un extra al requisito del
cambio en el tipo de contacto fisico

Sin embargo, no debe obviarse que la solucién desarrollada hasta aqui puede conllevar a
situaciones complejas en las que, por ejemplo, la rotura de un conddn no sea considerada
una variacion definitoria del acto sexual, en virtud de que la diferencia fisica entre usar un
conddny que éste se rompa resulta despreciable. Iguales complejidades acarrean aquellas en
las que la no utilizacion del preservativo fue pactada y finalmente se lo utilizd sin
conocimiento de la pareja sexual, conocido este ultimo caso como “stealthing inverso” y
referida en el voto mayoritario del caso bajo estudio (Castellvi Monserrat y Minguez Rosique,
2021).

El primero de los supuestos referidos, aungque a nivel funcional determine una diferencia
sustancial con la efectiva utilizacidn de la proteccion, tiene poca relevancia en términos de la
variacion fisica que implica. El agujero en cuestion es insuficiente por si mismo para configurar
un tipo de agresidon sexual ya que la penetracidn sigue siendo con el uso de un conddn.
Distinto seria en caso de que suceda una eyaculacién, a partir de la cual el contacto fisico se
volveria notoriamente diferente al inicial. La presencia de fluidos extrafios a los propios de las
mucosas determina una alteracion material considerable con el acto que inicialmente fue
consentido, habilitando la posibilidad de hablar de una conducta que logra afectar de forma
sustancial al consentimiento brindado (Castellvi Monserrat, 2023, 198-199).

M3s alld de ese caso puntualisimo, el elemento fisico es sin duda definitorio a la hora de
brindar respuestas a esta clase de problemas. Sin embargo, llego a la misma conclusién que
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el tribunal espafiol en cuanto a su insuficiencia: considero que se requiere de algun otro dato
que contribuya a brindar una respuesta mas precisa para estos supuestos problematicos. En
ese sentido, podria analizarse si en el particular existid una concreta afectacién del bien
juridico que la norma intenta proteger, tal como lo desarrollé Roxin.

En otras palabras, corresponde en primera instancia que nos preguntemos si frente a esos
casos resulta viable la aplicacién de sanciones de indole penal por resultar la conducta de
relevancia juridica al afectar un bien juridico protegido normativamente (por ejemplo, en el

IH

caso del “stealthing inverso”).

Desde una perspectiva que tome en consideracién los riesgos juridicamente permitidos en
materia de agresiones sexuales, iresulta l6gico poner en juego el poder punitivo del Estado
para brindar una respuesta a estos casos? ¢lLa conducta denunciada es lo suficientemente
relevante en términos de transgresion de reglas sociales fijadas con antelacién en torno a las
agresiones sexuales?

Para responder a estas inquietudes Green propone hablar de “formas menores de
tergiversacion” que muy probablemente deberian quedar fuera del alcance de la ley penal
(2015, 253), y Coca Vila recurre al criterio de exclusion de la imputacion por disminucion del
riesgo, desresponsabilizando a quien “lleva a cabo un acto sexual que constituye un minus en
términos de afectacion a la libertad sexual (injerencia corpdrea) respecto de la injerencia
pactada” (2023, 458).

Se deberd indagar si el reproche que se pretende dispensar debe ser por la violacién a un tipo
penal de abuso-agresion sexual o si, por el contrario, es oportuno considerar, por aplicacion
del fair labelling™?, figuras de otro orden como ser las lesiones que, en el caso del Codigo Penal
argentino, incluyen los dafios a la salud de las personas.

En sintesis, comparto con el voto minoritario que no resulta apropiado negar de forma
general la capacidad de los engafios sexuales de contaminar el consentimiento brindado al
comienzo de un encuentro sexual y, en consecuencia, de quedar abarcado por los tipos
penales sexuales (a).

En tanto considero que se trata de una practica que limita la capacidad o posibilidad de
disposicidon sobre nuestros cuerpos sin injerencia de terceros, la libertad de decidir cuando,
con quién y de qué modo queremos ejercitar nuestra sexualidad, en otras palabras, una
conducta sexual que afecta la autonomia de la voluntad de las personas y la libertad sexual
viabilizada a través de esta (right to self-possession), la aplicacién de un reproche penal resulta

1 principio de fair labelling o correcto etiquetamiento, segin su traduccidn al espafiol. Con origen en la década
de los 80s en el sistema anglosajon y estrechamente vinculada con el principio de legalidad, esta regla nos habla
de la claridad que la técnica legal debe tener a la hora de delimitar tipicamente las conductas que serdn
consideradas como reprochables. En otras palabras, debe existir una correcta y especifica caracterizacién del
delito que se persigue y de los bienes juridicos que se buscan proteger.
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atendible, siempre que se tengan en consideracion las pautas interpretativas desarrolladas
anteriormente:

1. Que el fraude recaiga sobre un elemento material central del evento sexual,

2. Que producto de ese engafio se termine por generar una variacion en el tipo de contacto
corporal que se tuvo finalmente (respecto de aquel para el que se prestd conformidad al
comienzo) y

3. Que se verifique una concreta afectacion del bien juridico protegido por la norma (estudio
Caso a caso).

7. SIGNIFICAR LA PENETRACION EN EL STEALTHING Y PONER EN JUEGO LA
PROPORCIONALIDAD

Respecto de los planteos de la mayoria y la minoria relativos a la significacion tipica que le
otorgan a la penetracion via vaginal (b), ninguno ha ingresado a discutir la identidad existente
entre penetracion sexual y violacion en los ordenamientos juridicos sexuales.

En ese sentido, la sexualidad disefiada en torno a la funcién reproductiva, hace percibir y
valorar la penetracién en las sociedades occidentales pasadas y actuales con un estatus
particular, en otras palabras, como el acto sexual por excelencia (Hercovich, 1997; Martin
Alcoff, 2021; entre otras).

Explica MacKinnon que la definicion legal de la violacion no es subjetiva, individual o
feminista, si no mas bien una composicion social falocéntrica definida exclusivamente por la
penetracioén. Es la traduccion de un punto de vista masculino acerca de lo que significa ser
violada sexualmente. “La violacion se define segun lo que los hombres piensan que viola a las
mujeres, y eso es precisamente lo mismo que consideran condicion sine qua non del sexo”
(2014, 129). La atencién estd puesta principalmente en lo que los hombres definen o
practican como sexualidad, desestimando el ser sexual que experimentan las mujeres.

En este punto, la sentencia pasa por alto esa identificacidn, que no hace otra cosa que limitar
seriamente la discusion en torno al binomio abuso sexual o agresidén sexual, conforme el
sentido que se le otorgue al acceso carnal.

Mas alld de esa ausencia en el debate, cabe reparar en otra cuestién vinculada a la
penetracién: la aplicaciéon de esta figura gravosa a este tipo de casos conlleva a una serie de
consecuencias que también merecen prestarles atencion. Suponer que opera un abuso
sexual con acceso carnal implica considerar al mismo tiempo nulo el capital decisorio de las
personas afectadas en torno a su aquiescencia inicial sobre la penetracién.

Ma3s alld de haber operado en el 2022 una reforma legal en el cddigo criminal espafiol que
vino a modificar sustancialmente la base normativa a aplicar frente a casos de violencias
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sexuales!?, lo discutido en ambos votos resulta ser un tema de actualidad si se tienen en
cuenta los desarrollos tedricos pasados y actuales en materia de consentimiento sexual de
las mujeres.

Los sucesivos avances respecto de la autonomia de la voluntad y el consentimiento han
indicado de manera invariable la necesidad de generar cambios que potencien el
agenciamiento de éstas en lo que a sus sexualidades respecta. De forma constante se ha
insistido en lo imperioso de considerar a las mujeres como sujetos de deseo y, en
consecuencia, de abandonar el lugar objetivado al que histéricamente se las relego.

Lo que sugiero aqui es promover una interpretacién de la figura base de abuso sexual como
comprensiva de casos de engafio en las condiciones materiales que hacen al acto sexual,
manteniendo a resguardo aquella decisidn inicial respecto de la practica de acceso corporal
y rastreando la posibilidad de subsumir en otras figuras delictivas cuando de estas practicas
se deriven consecuencias para la salud sexual y reproductiva de las personas. Por ejemplo,
en el caso de Argentina, podria analizarse la aplicacion del tipo penal de lesiones del articulo
89 y siguientes del Codigo Penal, que contemplan diversos grados de dafios al cuerpo o a la
salud.

Esta perspectiva acarrea consigo otra virtud vinculada con el principio legal de
proporcionalidad de las penas, estrechamente relacionado a su vez con el ya mencionado
principio fair labelling, que adquiere importancia a la hora de la aplicacién de la norma a un
caso concreto. Este principio indica que la pena pensada por el legislador en abstracto debe
guardar congruencia con la valoracién del bien juridico que pretende proteger, las
caracteristicas de la conducta desplegada y la gravedad de la lesién causada. Lo que hay que
verificar en estos casos es que exista una correlaciéon o proporcion entre sancion y bien
juridico protegido, un nexo causal entre la conducta en concreto y el fin que se persigue
resguardar®3.

En consecuencia, desde el principio de proporcionalidad, las decisiones en materia politico
criminal seran tildadas de legitimas cuando ponderen la importancia de los objetivos que se
persiguen -proteccién de bienes juridicos-, la aptitud de las medidas escogidas para lograrlo
y el nivel de la restriccién que produce a los bienes del sujeto activo de la conducta -no debe
resultar abusiva o excesiva-.

El voto de la minoria, para mantener a resguardo esa proporcionalidad, propone la aplicacion
de cldusulas atenuatorias del Cédigo Penal, como la del articulo 178.4. Escapa a este trabajo
el analisis respecto de las tensiones que pueden suscitarse entre la utilizacion de estas figuras

12 | 3 legislacion sexual espafiola fue modificada por la Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad
Sexual, conocida como “Ley Sélo si es si”, publicada en el Boletin Oficial el 7 de septiembre de 2022 vy
actualmente vigente.

13 ver CSJN Fallos 313, 1333, 318y 207.

162



2024
Estudios sobre Jurisprudencia

legisladas en el ordenamiento criminal y la vigencia del principio fair labelling, mas alla de lo
cual, corresponde que sefiale que en el caso de Argentina no contamos con disposiciones de
esta indole que permitan adoptar, via interpretacion judicial, una postura mas “atemperada”
respecto de estos supuestos.

Efectuado entonces el test de razonabilidad de una ley, este debe concluir en su
proporcionalidad. El principio de proporcionalidad aparece como el criterio metodoldgico
para determinar si una intervencion publica, frente a una situacién determinada, se ajusta a
la constitucion o no. Es esto ultimo lo que debe practicarse a la hora de analizar ante cada
caso (no en abstracto) qué figura tipica debe aplicarse. Si vamos a utilizar una figura base de
abuso sexual, propia de la legislacion anterior espafiola (en Argentina, abuso sexual simple)
o una figura mas gravosa como las agresiones sexuales del articulo 179 del Cédigo Penal de
Espafia previo a 2022 (abuso sexual con acceso carnal de nuestro Codigo Penal).

8. REFLEXIONES FINALES

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol es sin duda alentadora en términos de
reconocimiento juridico de la practica del stealthing. Si bien en la actualidad cada vez son
mas los casos que se judicializan, lo cierto es que aun es bastante incipiente el debate que
desde la justicia se propone en torno a significar estos hechos y el alcance que tiene el
consentimiento brindado por las partes involucradas.

Contar con la opinién de un alto érgano de justicia como lo es el Tribunal Supremo de Espafia,
incluso con los matices que plantean el voto de la mayoria y el de la minoria, resulta valioso
ya que renueva las posibilidades de discutir los engafios en el sexo y, en particular, su
potencia para comprometer la autonomia de la voluntad personal.

Dicho eso, comparto con la minoria del tribunal que la referida sentencia adolece de cierta
inconsistencia interna. Esta se manifiesta al pretender encontrar una féormula para significar
en términos penales el engaflo que entrafa el stealthing y al mismo tiempo contener el
impulso sancionador frente a toda practica fraudulenta.

En ese sentido, resulta mas adecuado proponer principios de interpretacién de los engafios
gue, al tiempo que reconozcan su virtualidad para minar el consentimiento sexual, intenten
restringir su criminalizacién verificando los tres puntos mencionados con anterioridad, esto
es: 1. Constatar que el fraude recaiga sobre un elemento material central del evento sexual
y no respecto de las motivaciones que conducen a las partes a tener sexo. 2. Que se genere
una variacién en el tipo de contacto fisico a consecuencia de ese engafio. 3. Finalmente, que
se compruebe en el caso concreto que operd una afectacién del bien juridico protegido por
la norma (en Argentina, integridad sexual).

Respecto de la posibilidad de responder frente a otras consecuencias que se deriven del acto
sexual (embarazos no deseados, transmisidon de enfermedades/infecciones), corresponde la
evaluacién de otras figuras legales especificas.
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Para finalizar, en relacion con el sentido dado a la penetracién por via vaginal, segundo punto
de debate en la jurisprudencia analizada, el voto mayoritario tiene la virtud de ponderar y
mantener a resguardo el capital decisorio de la persona denunciante, que brindd su
consentimiento al sexo -incluida dicha penetracion- cuando comenzd el encuentro. Por el
camino de la correcta adecuacién legal de la conducta analizada y la proporcionalidad del
reproche penal, termina por decidir la calificacién tipica menos gravosa de abuso sexual,
frente a la de agresion aplicada en instancias anteriores.

Pese a ello, tanto la mayoria como la minoria del tribunal, no se detienen a discutir una
cuestion central: el protagonismo que tiene la penetracidén en el modo de legislar los delitos
sexuales. En ese sentido, los casos de stealthing, por las propias caracteristicas de la conducta
gue involucra un acceso carnal, surgen como una oportunidad atendible para poner a debate
la importancia de ese elemento en los eventos sexuales y las consecuencias que de ello se
derivan a la hora de discutir judicialmente la calificacién a adoptar.
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