Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma Na%8
Referencia: NCJ064741

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 690/2019, de 11 de marzo de 2020
Sala de lo Penal

Rec. n.° 1807/2018

SUMARIO:

Lesiones. Contagio de enfermedad de transmisién sexual. Transmision del VIH en supuestos en los
que el infectado conocia la enfermedad de su pareja y acepté mantener relaciones sexuales en forma que
entrafiaba un riesgo de contagio. Ha de ubicarse en la tipificacion de las lesiones de los articulos 147 y ss
del Cédigo Penal, dado que el tipo béasico del delito de lesiones corporales admite cualquier medio o
procedimiento en orden a causar una lesion que menoscabe la integridad corporal o la salud fisica o
mental de una persona, integrandose por ello en la conducta tipica el contagio o la transmision, dolosa o
culposa, de una enfermedad o dolencia a otra persona, sea cual fuere su naturaleza.

Lla heteropuesta en peligro consentida es estructuralmente distinta de la autolesién, siendo trascendente
determinar en qué casos debe derivar a la punicién del tercero causante del dafio.

Resulta notorio que el criterio del dominio del hecho puede ser decisivo para una distincion entre la
cooperacién con una impune autopuesta en peligro (lesién realizada por propia responsabilidad) y la lesion
causada por el comportamiento de riesgo de un tercero, pero el canon no puede alzarse como elemento
diferencial en todos aquellos supuestos en los que existe un dominio compartido del riesgo entre el tercero
y la persona puesta en peligro.

Para esta diferenciacion la sentencia de instancia recurre al elemento del consentimiento, lo que no resulta
adecuado por eludir que la plenitud de la adhesion exigiria que se proyectara sobre el resultado lesivo que
se enjuicia y, aun en ese caso, que el criterio normativo fijado en el articulo 155 del Cédigo Penal atribuye
al consentimiento una minoracién de la penalidad que reside en el menor desvalor de la accién, pero en
modo alguno una irrelevancia penal ante hechos que comportan el quebranto de la norma de conducta
impuesta por el legislador.

La heteropuesta en peligro consentida comporta una restriccion teleoldgica del tipo de lesiones cuando el
peligro equivalga, en su aspecto sustantivo, a una normalmente impune autopuesta en peligro con
cooperacion de terceros. Una equiparacion que precisa de la comunion de los elementos que desdibujan
la responsabilidad del autor con la del propio lesionado, concretamente: a) Que la victima tenga un
adecuado conocimiento del riesgo; b) Que consienta en la accion arriesgada causante del dafio, sin venir
tampoco impulsado por una marcada incitacion del autor; c¢) Que el dafio sea consecuencia del riesgo
asumido, sin afadirse otros descuidos del ejecutante y d) Que la victima, hasta el momento del completo
descontrol del riesgo, haya podido dominarlo de una manera equivalente al autor mismo. Lo que es
plenamente predicable respecto de aquella persona que, conociendo la patologia contagiosa de otro,
decide voluntaria y libremente mantener relaciones sexuales con él.
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En Madrid, a 11 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacién 1807/2018 interpuesto por Clemencia, representada por el
procuradora dofia Carolina Pérez Sauquillo Pelayo, bajo la direccion letrada de dofia Esperanza Lépez Ayuso,
contra la sentencia dictada el 16 de abril de 2018 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion vigesimosexta, en
el Sumario ordinario 1763/2017, en el que se absolvié a Luciano de los cargos imputados por las acusaciones
(lesiones agravadas del articulo 149.1 del C4digo Penal, maltrato de obra en el &mbito de violencia sobre la mujer
del articulo 153.1 y 3 del Cédigo Penal, y tenencia de arma prohibida, previsto y penal en el articulo 563 del mismo
cuerpo legal). Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal e Luciano, representado por la procuradora dofia Victoria
Brualla Gomez de la Torre bajo la direccién letrada de Javier Martinez Arenas.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 8 de Madrid, inco6 sumario ordinario 1/2016 por supuesto
delito de lesiones agravadas, maltrato de obra en el ambito de violencia sobre la mujer y tenencia de arma
prohibida, contra Luciano, que una vez concluido remiti6 para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién vigesimosexta. Incoado el Sumario 1763/2017, con fecha 16 de abril de 2018 dict6 sentencia n.°
286/2018 en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

" PRIMERO.- 1.1 Se declara probado que el procesado, Luciano, cuya circunstancias personales constan
en autos, habia sido diagnosticado por infeccién de VIH desde el 15 de julio de 2004.

En el afio 2012, inicié una relacion sentimental con Clemencia, con la que convividé un afio y medio en la
ciudad de Madrid, hasta el mes de septiembre del 2014.

En el mes de septiembre del 2013, se diagnostico a Clemencia que era portadora del VIH, virus que le
habia transmitido el procesado, en el curso de las practicas sexuales que como pareja, ambos mantenian.

1.2- No ha quedado acreditado, fuera de toda duda, que Clemencia ignorara la enfermedad de
transmision sexual que padecia su pareja y, en consecuencia, que mantuviera relaciones sexuales con el mismo
sin tener conocimiento de tal extremo.

Segundo.

2.1- Sobre las 20,00 horas del dia 21 de junio de 2014, en el domicilio familiar de Madrid, se originé una
discusion entre el procesado y Clemencia, cuyas causas y circunstancias no han quedado acreditadas.

2.2- Acto seguido, al acudir la policia al domicilio, cuando procedieron a la detencion de Luciano, tras el
cacheo que le efectuaron encontraron en un bolsillo de su pantalén una navaja de 24 cm de largo y 22cm de filo.

Tercero.

Esta relacién de hechos que se han declarado probados resulta de la prueba practicada en el acto del
juicio, fundamentalmente de la declaracién de la denunciante y del procesado, asi como de otros elementos de
prueba que hemos considerado para verificar si sus respectivas declaraciones se encuentran corroboradas.

La acusacidon que se sostiene contra el procesado se basa fundamentalmente en el testimonio
proporcionado por la denunciante, Clemencia, que por las razones que a continuacidon se exponen no constituye
prueba suficiente para establecer la culpabilidad del mismo.

3.1- Es cierto que en el acto del juicio la denunciante ha ratificado la denuncia formulada contra el
procesado, afirmando que Luciano nunca le reconocié ser portador del VIH y que de conocer tal extremo no
hubiera mantenido relaciones sexuales "sin proteccion” con el mismo. También, ha confirmado que el dia 21 de
junio de 2014, fue agredida por Luciano en el curso de una discusién que mantuvieron en su domicilio.

Su testimonio, sin embargo, no es congruente con el resto de las pruebas que se han practicado.

Asi, aunque la denunciante rotundamente niega conocer que su pareja era portador del VIH, reconocié en
el plenario que en el barrio (Pozo de Tio Raimundo, Entrevias) donde vivian y se habia criado, se comentaba que
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él era portador de dicha enfermedad, si bien aduce que él lo negaba, cuando ella le interpelaba sobre tal extremo.
Reconoci6 que era conocido en el barrio como " Luciano, Cebollero". También, afirmé que el marido de su prima le
comentd tal circunstancia, que conocia la condicion de ex toxicomano de Luciano e incluso, que consumian
conjuntamente, cuando podian, cocaina y hachis y, por ultimo, que la hermana de Luciano, Vicenta, la advirtio de
gue se protegiera.

Es mas, sobre tal conversacion, la hermana del procesado, Vicenta, en la convincente y sincera
declaracion que realizé en el plenario, expuso que cuando se enteré que Clemencia iniciaba la relaciéon con su
hermano, le advirti6 0 aconsej6é que se "protegiera,... que tomard medidas...", si bien reconoce que no le indic6 de
gue se tenia que proteger, pero que del contexto de la conversacién que mantuvieron, a su juicio quedaba claro,
pues explicé que cuando una chica habla con otra chica de protegerse, implicitamente se entienden. Llegé incluso
a manifestar "... poco mas habia que decir a una persona como Clemencia...", contestandole ella "que no pasaba
nada"; relatando que tenia la impresion de que sabia todo, maxime cuando ella era amiga de una relacion anterior
de su hermano.

Hay que resaltar que Adelaida, persona que se encontraba el dia 21 de junio en el domicilio de Clemencia
y de Luciano, amiga de la pareja, relatdé que "si sabiamos todo el barrio que Luciano era portador del virus, no sé
porque ella no lo hubiera sabido".

También a titulo ilustrativo hemos de destacar que en el informe médico forense obrante a las
actuaciones, folios 522 y siguientes, el procesado fue examinado en el Hospital Infanta Leonor el 28 de mayo de
2013 y de dicho informe hemos de destacar que se hace mencién a "relacién sexual de riesgo..., desde hace tres
meses lesiones en pene, pruriginosas. Empeora cuando tiene relaciones...", evidencias externas de enfermedad
de transmision sexual que Clemencia tenia percatarse al mantener relaciones, puesto que a la misma le fue
diagnosticado el contagio meses después, en septiembre del 2013.

Ademas, por su condicion de consumidora de sustancias estupefacientes de alto riesgo, como ella misma
ha reconocido, asi como la condicién de toxicomania de su pareja sentimental con la que compartia el consumo,
es evidente que deberia de tener conocimiento del riesgo al que se sometia, no sélo con la practica de relaciones
sexuales sino también por el mero hecho del consumo de sustancias estupefacientes de tal entidad.

Por ultimo, hemos de destacar, que cuando denuncid el incidente supuestamente acaecido el dia 21 de
junio (agresién), no hizo ninguna mencién al contagio de dicha enfermedad, circunstancia de la que ya era
conocedora, acogiéndose posteriormente a la dispensa del articulo 416 de la LECrim., si bien, tres meses
después, denuncié tal contagio y haber sido agredida en la espalda con un boligrafo por el procesado, hechos que
no son objeto de este procedimiento.

Todas estas circunstancias a las que anteriormente hemos hecho referencia, nos hace plantearnos la
duda razonable de hasta qué punto Clemencia ignoraba que Luciano no padecia tal enfermedad y, en
consecuencia, si la misma aceptaba el riesgo de mantener relaciones sexuales con el mismo en tales condiciones.

3.2- Por otro lado, ninguna prueba de cargo digna de ser tenida en cuenta se ha practicado en el acto del
plenario para acreditar que el dia 21 de junio de 2014, Clemencia fuera agredida por el procesado, pues no se ha
aportado ninguna prueba de cargo a juicio de este Tribunal que corrobore el relato incriminatorio de la
denunciante, puesto que la misma no presentaba lesiones, la Unica testigo de estos hechos, Adelaida, no se
acordaba de lo sucedido y los policias que acudieron al domicilio, sélo fueron testigos de la agresividad que
mostraba el procesado, circunstancia por la que reconocen que tuvieron que reducirle, encontrando
posteriormente en el cacheo al que se sometié, una navaja cerrada en el interior de un bolsillo de sus pantalones.

En tales condiciones hemos de concluir que el testimonio prestado por la denunciante carece de suficiente
fuerza de conviccion para establecer los hechos de la acusacion, los cuales expresamente hemos declarado no
probados.".

Segundo.
La Audiencia de instancia emitié el siguiente pronunciamiento:

"FALLO

Absolver a Luciano de los cargos imputados por las acusaciones, declarando de oficio las costas
causadas por este juicio y dejando sin efecto todas las medidas cautelares acordadas contra él.

Firme que sea esta resolucién procédase, conforme a lo establecido en los arts. 5y 9 de la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre , reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN,
a cancelar todos los datos pertenecientes al encausado, asi como las muestras o vestigios obtenidos del mismo.
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Dese el destino legal a la navaja intervenida en la presente causa.

Esta sentencia no es firme. Contra ella cabe interponer recurso de casacion, que habra de prepararse, en
la forma prevista por los articulos 854 y 855 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dentro de los cinco dias
siguientes a su ultima notificacion escrita.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y a las demas partes procesales.

Asi, por esta sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.".

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de Clemencia (acusacion particular),
anuncio su proposito de interponer recurso de casacion por infraccion de ley, recurso que se tuvo por preparado
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso formalizado por Clemencia, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Unico.

Por infraccion de ley, con base en el nimero 1 del articulo 849 de la LECrim, al haber cometido en la
sentencia recurrida error de derecho calificando los hechos enjuiciados como no constitutivos de un delito de
lesiones agravadas, previsto y penado en el art 149.1 del Cddigo Penal, concurriendo la circunstancia agravante
de parentesco, puesto que en los declarados probados constan los requisitos que configuran el delito de lesiones
agravadas al someter a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la seguridad de controlar, por lo que se
han infringidos los arts. 149.1 en relacidn con los arts 153.1 y 3 del Codigo Penal .

Quinto.

Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, en escrito de 9 de julio de 2018 y el
recurrido Luciano en el fechado el 27 de junio de 2018, solicitaron la inadmision e impugnaron de fondo el motivo
del recurso e interesaron su desestimacion. Tras admitirse por la Sala, quedaron conclusos los autos para
sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera. Y hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la
votacion prevenida el dia 23 de octubre de 2019 que, dados los temas a tratar, se prolongo hasta el dia de la
fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR. La Seccién 26 de la Audiencia Provincial de Madrid, en su Procedimiento Ordinario n.°
1763/2017, procedente del Procedimiento Ordinario 1/2016 de los del Juzgado de violencia sobre la mujer n.° 8 de
Madrid, dicté sentencia el 16 de abril de 2018 en la que absolvié a Luciano, entre otros, del delito de lesiones del
articulo 149.1 del Cédigo Penal del que venia acusado, asi como del delito de maltrato de obra en el &mbito de la
violencia sobre la mujer de los articulos 153.1 y 153.3 del Codigo Penal.

Contra la absolucion por estas dos figuras delictivas se ha interpuesto el presente recurso de casacion por
la representacion de Clemencia, quien ha ejercido la acusacion particular en este proceso y habia sustentado la
comision por el acusado de ambos delitos, ademés de un delito de tenencia de arma prohibida del articulo 563 del
texto punitivo.

El recurso se formula por un Gnico motivo por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM,
si bien con una triple dimensién, pues entiende indebidamente inaplicado el delito de lesiones del articulo 149.1
del Cédigo Penal, asi como la agravante de parentesco del articulo 23, ademas de considerar que los hechos son
también subsumibles en el delito de maltrato de obra en el ambito de la violencia sobre la mujer de los articulos
153.1y 3 del Cédigo Penal.

Primero.
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El recurso asume la asentada doctrina constitucional y jurisprudencial que impide al Tribunal casacional
valorar una prueba personal no realizada a su presencia, ademas de admitir la intangibilidad del relato factico
descrito en la sentencia de instancia en consideracion al cauce procesal por el que desarrolla su discrepancia con
la sentencia.

Pese a todo, considera que la descripcién de hechos probados que realizé el Tribunal de enjuiciamiento
deberia de haber conducido a que se condenara al acusado como autor de un delito de lesiones del articulo 149.1
del Cdadigo Penal, con la agravacién de parentesco del articulo 23 del mismo texto punitivo, puesto que el Tribunal
describe que el acusado conocia desde el afio 2004 que era portador del VIH, y que fue por las relaciones
sexuales que mantuvo con su pareja Clemencia como termind por transmitirle la enfermedad en el afio 2013, sin
gue el consentimiento que ella pudiera haber prestado tenga otra consecuencia que rebajar en uno o dos grados
la pena legalmente prevista para el acto lesivo enjuiciado ( art. 155 del Cédigo Penal).

1. Mas alla de la valoracion ética que, en orden a la libertad de decision, pueda merecer que quien conoce
sufrir una enfermedad sexual oculte su existencia a quienes mantienen practicas sexuales con él, la consideracion
penal de esta realidad se aborda por el legislador a partir del derecho a la salud, contemplando el bien juridico
desde su significacibn mas concreta de ausencia de afeccion o enfermedad en una poblacion o individuo . Una
actividad sexual sin adoptar la profilaxis sanitaria precisa cuando es requerida, no solo puede comportar la
propagacion de patdgenos bacterianos, viricos o parasitarios transmisibles por via sexual, con consecuencias
leves o transitorias para la salud humana en muchas ocasiones, sino que puede desembocar en graves resultados
a largo plazo, incluso de tipo permanente, como infertilidad, enfermedades crénicas, carcinomas o muerte
prematura, ademas de graves patologias verticales en el feto o en el recién nacido.

En todo caso, la contemplacion que ha realizado nuestro legislador respecto de la salud como un derecho
merecedor de especifica proteccion penal, en lo que a los contagios por enfermedad de transmision sexual se
refiere, ha pasado prioritariamente por la exigencia de que las conductas de riesgo produzcan un resultado. De
este modo, el bien juridico se ha configurado como de naturaleza personal, descartandose la tipificacion de estas
conductas como delitos que atenten contra la salud colectiva, esto es, como delitos de peligro potencial en
atencion al riesgo de expansion de la infeccion o de la enfermedad, de los que podria llegar a ser también
responsable la persona sana que tuviera relaciones de riesgo con un individuo que se supiera enfermo.

No ha sido asi en todos nuestros precedentes legislativos. EI Cédigo Penal de 1822 condenaba como
responsables de un delito contra la salud publica (art. 378), a " Los que introdujeren o propagaren enfermedades
contagiosas o efectos contagiados, y a los que quebrantaren las cuarentenas y los cordones de sanidad, o se
evadan de los lazaretos". La concreta prevision desaparecio en el Cédigo Penal de 1848 y en los delitos contra la
salud publica recogidos en el Titulo V, del Libro Il, del C4digo Penal de 1870, siendo el Codigo Penal de 1928 el
gue restableci6 el delito de propagacion maliciosa de enfermedad dentro de los delitos contra la salud publica,
ademas de introducir, por primera vez, el especifico delito de contagio venéreo dentro de los delitos contra la vida,
la integridad corporal y la salud de las personas.

Estas dos previsiones especificas desaparecieron en el Codigo Penal de 1932 (articulos 346 a 352 para
los delitos contra la salud publica 'y 421 a 430 para los delitos de lesiones), y fue en la reforma del Codigo Penal
de 1944, operada por ley de 24 de abril de 1958, cuando se introdujo un articulo 348 bis que dispuso que " El que
maliciosamente propagare una enfermedad transmisible a las personas sera castigado con la pena de prisién
menor. No obstante, los tribunales, teniendo en cuenta el grado de perversidad del delincuente, la finalidad
perseguida o el peligro que la enfermedad entrafiare, podran imponer la pena superior inmediata, sin perjuicio de
castigar el hecho como correspondiera si constituyera un delito mas grave"; redaccién que persistid hasta la
derogacion del Texto Refundido del Cédigo Penal aprobado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre. En todo
caso, el precepto resultaba de dificil aplicacion en la practica en cuanto que, al exigir la propagacion maliciosa de
la enfermedad, requeria de una intencionalidad ajena a la conducta imprudente y al dolo eventual, ademas de
dejar fuera del ambito objetivo de aplicacion a los supuestos de mera creacién de peligro, pese a ser el elemento
gue podria haber justificado una tipificacion diferenciada respecto de los delitos de lesiones en los que se
subsumirian los episodios con lesion efectiva. Con ello quedaba fuera de toda incriminacién la conducta
criminolégicamente mas relevante para el bien juridico de la salud publica: la de quien, sin querer ni pretender la
propagacion de la enfermedad, actla a pesar de ser plenamente consciente del alto riesgo de contagiar a otro.

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

2. Respecto de la causacion culposa de este tipo de menoscabos en la salud de la victima, la sentencia de
esta Sala 528/2011, de 6 de junio, en un caso de contagio de SIDA, tras describir la realizacion de numerosos
coitos sabedor el acusado de que padecia la contagiosa infeccién, declaré que es indudable que la utilizacién de
preservativos, como los propios médicos habian prescrito, no solo eliminaba la presencia de un dolo directo, sino
gue aleja la posibilidad de apreciar el dolo eventual pues, cualquiera que fuere el criterio doctrinal que al respecto
se asumiera, lo cierto es que quedaba excluida tanto la hip6tesis de una representacion préoxima de la causacion
del resultado directamente no querido, como la de la aceptacion del mismo como consecuencia de la accion
llevada a cabo, al igual que podria decirse respecto de la asuncién de las consecuencias del riesgo generado.

No obstante, la resolucidon consideré que no acaecia lo mismo en relacién con la calificacién del
comportamiento como imprudente, que habia de ser considerado ademéas como grave a los efectos de incluirlo en
las previsiones del articulo 152.1 2.° del CAdigo Penal, por la importancia del riesgo ocasionado y por la entidad
del resultado potencial derivado del mismo (el contagio del SIDA). Esta calificacion culposa puso el acento en el
hecho de que, utilizdandose o no preservativos en las relaciones sexuales por parte de quien era portador del virus
(VIH), contagi6 a su pareja por no utilizarlos con la eficacia debida, sin olvidar un elemento que debe considerarse
esencial a los efectos de la calificacidn juridica de este tipo de conductas de contagio, que es la previa informacion
a la pareja de que estaba infectado por el VIH, por entender: a) Que el derecho a la intimidad del enfermo
encuentra su limite en el derecho a la vida y a la salud del semejante y b) Que la existencia 0 no de esa previa
informacion resulta crucial, pues de no advertirse a la pareja que se es portador del virus, el transmisor se coloca
en posicion del dominio del hecho que sustenta la autoria en un delito de lesiones, dado que el sujeto pasivo
aceptaria mantener unas relaciones sexuales de manera distinta a como lo habria hecho de conocer que las
abordaba con una persona infectada.

3. Por el contrario, la Sentencia 1218/2011, de 8 de noviembre, destacaba que el acusado tuvo con su
victima relaciones sexuales sin preservativo en dos ocasiones y, para seguir manteniendo relaciones, omitié
informarle que era portador de una enfermedad transmisible con ese tipo de relaciones, produciéndose el contagio
con conciencia por parte del sujeto activo del alto grado de probabilidad de que realmente sobreviniera, lo que,
transcendiendo el campo de la culpa consciente, caracteriza al dolo eventual desde el prisma de la doctrina de la
representacién del resultado, seguido por nuestra jurisprudencia a partir de la sentencia de 23 de abril de 1992
(conocida como " caso de la colza"), en la que se afirmé que "si el autor conocia el peligro concreto juridicamente
desaprobado y si, no obstante ello, obré en la forma en que lo hizo, su decisién equivale a la ratificacién del
resultado que -con diversas intensidades- ha exigido la jurisprudencia para la configuracion del dolo eventual. En
la doctrina se ha demostrado convincentemente en los Ultimos tiempos que, a pesar de declaraciones
programéaticas que parecen acentuar las exigencias de la teoria del consentimiento, el Tribunal Supremo desde
hace tiempo, se acerca en sus pronunciamientos, de manera cada vez mas notable, a las consecuencias de la
teoria de la probabilidad. Ello no puede llamar la atencion, pues esta evolucién también se percibe en la teoria del
dolo eventual". Afade dicha sentencia que "la jurisprudencia de esta Sala, sin embargo, permite admitir la
existencia del dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la seguridad de
controlar, aunque no persiga el resultado tipico. El dolo eventual, por lo tanto, no se excluye simplemente por la
esperanza de que no se producira el resultado o porque éste no haya sido deseado por el autor".

4. La singularidad que introduce el presente recurso es sustentar que aunque la recurrente supiera que el
acusado era portador del VIH, y por mas que aceptara mantener relaciones sexuales con él sin ningun tipo de
profilaxis, la transmisién de la enfermedad es merecedora de reproche penal, en la medida en que el articulo 155
del Codigo Penal establece que " En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en uno o dos grados", salvo, claro
esta, en aquellos supuestos en los que el consentimiento venga otorgado por un menor de edad o una persona
con discapacidad y necesitada de especial proteccion, en cuyo caso, que aqui no acontece, el consentimiento
seria nulo y careceria de efecto.

En el desarrollo de este alegato, el recurso parte de la concurrencia del presupuesto de imputacion
objetiva correspondiente al tipo penal de lesiones, al destacar que se declara probado que " el procesado,
Luciano, cuyas circunstancias personales constan en autos, habia sido diagnosticado por infeccién de VIH desde
el 15 de julio de 2004.
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En el afio 2012, inici6 una relacion sentimental con Clemencia, con la que convivié un afio y medio en la
ciudad de Madrid, hasta el mes de septiembre del 2014.

En el mes de septiembre del 2013, se diagnosticé a Clemencia que era portadora del VIH, virus que le
habia transmitido el procesado, en el curso de las practicas sexuales que, como pareja, ambos mantenian ".

5. De este modo, la cuestibn que se suscita es la respuesta penal procedente cuando concurren los
requisitos objetivos del tipo de lesiones y, o bien la victima se habia colocado a si misma en la situacién de riesgo
de la que deriva el resultado previsto por la norma (autopuesta en peligro), o bien asumié la situacién de peligro
creada por otro (heteropuesta en peligro). Supuestos en los que la respuesta penal se torna compleja respecto de
terceros participes, dado que la autopuesta en peligro no excluye que un tercero pueda cooperar dolosamente a
gue la victima despliegue la conducta de riesgo de la que surgiran sus lesiones, ni faltan tampoco supuestos en
los que un tercero despliega el comportamiento de riesgo sobre la victima con pleno consentimiento de ésta.

Sectores doctrinales sostienen que tanto la cooperacion a la autopuesta en peligro, como la heteropuesta
en peligro consentida, excluyen la responsabilidad del tercero. Consideran que el resultado lesivo es plenamente
atribuible al &mbito de responsabilidad de la victima, no solo cuando un tercero facilita que aquella se autolesione,
sino también cuando la lesion surge de una actividad de riesgo desarrollada por un tercero con el consentimiento
de la victima, siempre que: la actividad se organice con ella; la victima sea autorresponsable; y el tercero no tenga
un especial deber de proteccion respecto de los bienes de la victima que resulten afectados.

Sin embargo concurren razones que justifican que en los supuestos de heteropuesta en peligro el tercero
pueda ser tratado de manera distinta a los supuestos de autolesién, pues por mas que en aquellos la victima
preste su consentimiento a involucrarse en la actividad finalmente lesiva, es evidente que el lesionado no
desencadena por si mismo el proceso de riesgo que tendrd después un desarrollo imprevisible, ni en la mayor
parte de las ocasiones podré evaluar el riesgo en toda su dimension, ni tampoco controlarlo o cancelarlo después,
de modo que el individuo transfiere al tercero toda la capacidad para dominar o desistir de la situacién. La persona
gue accede a viajar como acompafiante en un automovil que va a ser conducido por quien sabe que ha hecho una
relevante ingesta de bebidas alcohdlicas, ni alcanza el mismo grado de percepcion sobre la afectacion psicomotriz
que tiene el piloto, ni en la mayor parte de las ocasiones puede poner término a la situacion de riesgo o llegar a
conocer la maniobra arriesgada que el conductor puede adoptar de manera subita e inopinada, bien por abordar
un adelantamiento sin visibilidad o con apurado espacio, bien por no rebajar la velocidad en el momento preciso
en el que el conductor aborda una curva mas pronunciada.

De este modo, la heteropuesta en peligro consentida es estructuralmente distinta de la autolesion, siendo
trascendente determinar en qué casos debe derivar a la punicion del tercero causante del dafio.

Resulta notorio que el criterio del dominio del hecho puede ser decisivo para una distincién entre la
cooperacién con una impune autopuesta en peligro (lesién realizada por propia responsabilidad) y la lesion
causada por el comportamiento de riesgo de un tercero, pero el canon no puede alzarse como elemento
diferencial en todos aquellos supuestos en los que existe un dominio compartido del riesgo entre el tercero y la
persona puesta en peligro.

Para esta diferenciacion la sentencia de instancia recurre al elemento del consentimiento, lo que no resulta
adecuado por eludir que la plenitud de la adhesién exigiria que se proyectara sobre el resultado lesivo que se
enjuicia y, aun en ese caso, que el criterio normativo fijjado en el articulo 155 del Cédigo Penal atribuye al
consentimiento una minoracién de la penalidad que reside en el menor desvalor de la accién, pero en modo
alguno una irrelevancia penal ante hechos que comportan el quebranto de la norma de conducta impuesta por el
legislador.

Como sostienen relevantes sectores doctrinales, la heteropuesta en peligro consentida comporta una
restriccién teleolégica del tipo de lesiones cuando el peligro equivalga, en su aspecto sustantivo, a una
normalmente impune autopuesta en peligro con cooperacion de terceros. Una equiparacion que precisa de la
comunion de los elementos que desdibujan la responsabilidad del autor con la del propio lesionado,
concretamente: a) Que la victima tenga un adecuado conocimiento del riesgo; b) Que consienta en la accion
arriesgada causante del dafio, sin venir tampoco impulsado por una marcada incitacién del autor; ¢) Que el dafio
sea consecuencia del riesgo asumido, sin afiadirse otros descuidos del ejecutante y d) Que la victima, hasta el
momento del completo descontrol del riesgo, haya podido dominarlo de una manera equivalente al autor mismo.
Lo que es plenamente predicable respecto de aquella persona que, conociendo la patologia contagiosa de otro,
decide voluntaria y libremente mantener relaciones sexuales con él, sabedor que éstas son vehiculo de
transmision de la enfermedad. Un posicionamiento que, obiter dictum y sin desgranar razones de fondo , reflejaba
la STS 528/2011, de 6 de junio, de la que fue ponente el Excmo. Sr. Magistrado D. José Manuel Maza Martin.
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Segundo.

Pese a lo expuesto, en el relato de hechos probados de la sentencia de instancia no se describe que la
victima conociera y aceptara el riesgo inherente a las relaciones sexuales que mantenia con el acusado en su
relaciéon de pareja. Al numeral 1.2 del relato histérico, el Tribunal describe que: " No ha quedado acreditado, fuera
de toda duda, que Clemencia ignorara la enfermedad de transmision sexual que padecia su pareja y, en
consecuencia, gue mantuviera relaciones sexuales con el mismo sin tener conocimiento de tal extremo ".

En principio, la expresion de " no haberse probado la ignorancia” equivale a desconocerse si la recurrente
sabia del riesgo inherente a mantener relaciones sexuales con el acusado sin proteccion, lo que impide, no solo
aseverar que Clemencia otorgara el consentimiento, sino apreciar la concurrencia de los elementos antes
expuestos que permitirian excluir la punibilidad en los casos de heteropuesta en peligro.

La redaccion del relato factico no es sin embargo caprichosa, sino que guarda perfecta congruencia con la
fundamentacion juridica de la sentencia. La sentencia de instancia analiza en su tercer fundamento juridico que
Clemencia sostuvo en el plenario que el acusado nunca le habia reconocido ser portador del VIH, afiadiendo que
de haber conocido tal extremo nunca hubiera mantenido con él relaciones sexuales " sin proteccion”. Pero, en este
andlisis, el Tribunal resume su posicionamiento indicando que " su testimonio, sin embargo, no es congruente con
el resto de las pruebas que se han practicado”, reflejando a continuacion el conjunto de elementos que llevan al
drgano de enjuiciamiento a encontrar " una duda razonable de hasta qué punto Clemencia ignoraba que Luciano
no padecia tal enfermedad y, en consecuencia, si la misma aceptaba el riesgo de mantener relaciones sexuales
con el mismo en tales condiciones".

Més alla de que el testimonio prestado por la victima deriva de una actuacién policial que vino propiciada
por una encendida discusion mantenida entre Clemencia y el acusado, el Tribunal destaca una serie de elementos
gque apuntan a una realidad contraria a la expresada en el testimonio prestado por la denunciante. Concretamente,
la sentencia anuda los siguientes indicios:

a) Aunque la denunciante niega rotundamente que conociera que su pareja era portador del VIH, admitio
en el plenario que en el barrio donde vivian y se habia criado (Pozo de Tio Raimundo, Entrevias), se comentaba
que el acusado era portador de dicha enfermedad, si bien aduce que él lo negaba, cuando ella le interpelaba
sobre tal extremo.

b) Afirm6 ademas que el acusado era conocido en el barrio como " Luciano, el Cebollero "y que conocia la
condicién de ex toxicbmano de Luciano e incluso, que consumian conjuntamente, cuando podian, cocaina y
hachis.

¢) Admiti6 también Clemencia que la hermana del acusado, Vicenta, cuando iniciaron la relacion, le
advirti6 de que se protegiera, dejando implicito aquello a lo que se referia sin mas concrecion; relatando esta
Ultima que la contestacion de la denunciante fue " que no pasaba nada".

d) Adelaida, amiga de la pareja que se encontraba el dia 21 de junio de 2014 en el domicilio de Clemencia
y de Luciano, abiertamente reflexiond en el plenario que, si todos los del barrio sabian que Luciano era portador
del virus, no entendia por qué su pareja Clemencia no habia de haberlo sabido.

e) Clemencia, en su condicion de consumidora de sustancias estupefacientes (como ella misma reconocié
en el plenario), y conocedora de la condicion de toxicbmano de su pareja sentimental con el que compartia el
consumo, habia de conocer el riesgo al que se sometia, no solo con la practica de relaciones sexuales, sino
también con ocasién del consumo compartido de sustancias estupefacientes.

f) El informe médico forense obrante a las actuaciones (folios 522 y siguientes), deja constancia de que el
procesado fue examinado en el Hospital Infanta Leonor el 28 de mayo de 2013 y que en dicho informe se hace
mencion a " relacion sexual de riesgo..., desde hace tres meses lesiones en pene, pruriginosas. Empeora cuando
tiene relaciones...", evidencias externas de enfermedad de transmision sexual que llevan al Tribunal a sustentar
gue Clemencia hubo de percibir y consentir mantener relaciones sexuales con riesgo de transmision de
enfermedad, dado que a ella misma se le diagnostico el contagio meses después, en septiembre del 2013,
ademas de diagnosticarse ser portadora del VIH.

g) Ni después de este diagnostico, ni cuando Clemencia denuncio la agresion supuestamente acaecida el
dia 21 de junio de 2014, incorpord ninguna mencién al contagio de la enfermedad, circunstancia de la que era
conocedora desde septiembre del afio 2013, habiéndose acogido posteriormente a la dispensa de declarar en
contra de su pareja prevista en el articulo 416 de la LECrim. Fue tres meses después cuando denuncié el
contagio.
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A partir de este analisis, el Tribunal concluye que " subsiste a favor del procesado un margen de duda que
es determinante de su absolucion” , afiadiendo que " una de las garantias que incorpora el derecho a la
presuncidn de inocencia ( art. 24.2 CE ) consiste en que la culpabilidad del encausado ha de ser demostrada mas
alld de toda duda razonable y lo cierto es que, en este caso, de los diversos hechos en que se funda la acusacion,
el Unico que ha sido probado es que la denunciante mantuvo una relacién sentimental con el procesado y que
consecuencia de las relaciones sexuales que mantenian se contagié del virus (VIH) del que era portador, aunque
sin que se haya establecido que Clemencia fuera desconocedora de la patologia que padecia su compafiero
sentimental " .

Ya hemos indicado en alguna ocasion que la presunciéon de inocencia no alcanza a las causas
excluyentes de la imputabilidad ( SSTC 209/1999, de 29 de noviembre, 133/1994, de 9 de mayo; 36/1996, de 11
de marzo; 87/2001, de 2 de abril 0 335/2017, de 11 de mayo). No existe ninguna presuncion constitucional de que
alguien pueda conocer y prestar su consentimiento a ser perjudicado mediante un menoscabo infeccioso a su
salud, cuando el consentimiento no se refleja como elemento negativo del tipo de lesiones. De este modo, lo que
la sentencia estd proclamando es la transcendencia del principio del in dubio pro reo al ambito de las
circunstancias excluyentes de la antijuridicidad de una conducta, contradiciendo asi la inicial doctrina de esta Sala
gue considera que si bien los elementos constitutivos del delito deben ser probados por la acusacion, las
eximentes y atenuantes han de estar tan probadas como el hecho mismo y la carga de su prueba corresponde a
quien opone su concurrencia ( SSTS 489/2004, de 19 de abril 0 415/2016, de 18 de abril, entre muchas otras). No
obstante esta doctrina, la jurisprudencia de esta Sala ha ido anunciando en diversas ocasiones (SSTS 639/2016,
de 19 de julio; 0 335/2017, de 11 de mayo) la conveniencia de revisar la inflexibilidad del presupuesto, habiendo
llegado a apreciar la operatividad del principio in dubio pro reo cuando existen indicios fundados y estables de
ausencia de antijuridicidad material de la conducta ( STS 802/2016, de 26 de octubre), lo que pasa por que la
alegacion no haya sido sorpresiva y se ofrezca a la acusacion la oportunidad de rebatirlo en debate contradictorio.
Si en tales circunstancias surge una duda creible sobre la veracidad de la afirmacion de un hecho del que
depende la antijuridicidad material del comportamiento, y con ello la condena u absolucion del acusado, si el
Tribunal expresa directa o indirectamente su duda, es decir, no puede descartar con seguridad que los hechos
hayan tenido lugar de una manera diferente y mas favorable al acusado, y no obstante ello adoptara la version
mas perjudicial al mismo, vulneraria el principio in dubio pro reo, elemento judicial de ponderacién auxiliar, pero de
singular valor como regla de enjuiciamiento por su proximidad a la regla constitucional de la presuncién de
inocencia.

Tercero.

Debe también desestimarse la alegacion referida a la indebida inaplicacion del articulo 153 del Cédigo
Penal.

El articulo 849.1 de la LECRIM fija como motivo de casacion " Cuando dados los hechos que se declaran
probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo
caracter que deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal". Se trata por tanto, como tiene pacificamente
establecido la jurisprudencia mas estable del Tribunal, de un motivo por el que solo se plantean y discuten
problemas relativos a la aplicacion de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de unos hechos
concretos y estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacion judicial. Es un cauce de impugnacion que
sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal sustantiva, buscandose corregir 0 mejorar el enfoque
juridico dado en la sentencia recurrida a unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el mas absoluto respeto del
relato factico declarado probado u obliga a pretender previamente su modificacion por la via de los articulos 849.2
LECRIM (error en la apreciacion de la prueba) o en la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, del
articulo 852 de la ley procesal ( STS 589/2010, de 24 de junio), pues no resulta posible pretender un control de la
juricidad de la decisién judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte, con independencia de
gue se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una reinterpretacion unilateral de las pruebas
o eliminando o introduciendo matices que lo que hacen es condicionar o desviar la hermenéutica juridica aplicada
y aplicable.

Desde esta consideracion, debe recordarse que el tipo penal recogido en el articulo 153.1 sanciona al que
"por cualquier medio o procedimiento ... golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”, lo que en modo
alguno encuentra soporte factico en la sentencia de instancia, que se limita a expresar que " Sobre las 20,00 horas
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del dia 21 de junio de 2014, en el domicilio familiar de Madrid, se origind una discusion entre el procesado y
Clemencia, cuyas causas y circunstancias no han quedado acreditadas ".
El motivo se desestima.

Cuarto.

La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas al recurrente, de conformidad con las
previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

FALLO

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

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de Clemencia, contra la
sentencia dictada el 16 de abril de 2018, por la Seccion vigesimosexta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el
Sumario ordinario 1763/2017, con imposicion a la recurrente del pago de las costas causadas en la tramitacion de
Su recurso.

Comuniquese esta sentencia a la mencionada Audiencia Provincial a los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa que en su dia remiti6, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno, e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Julidn Sanchez Melgar Ana Maria Ferrer Garcia Pablo Llarena Conde

Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia
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