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II.  INTRODUCCION.

El objeto del presente dictamen consiste en realizar un estudio pormenorizado del
mediatico caso de «La Manada», acaecido en Pamplona el pasado mes de julio de 2016.
El andlisis ha partido de un punto de vista totalmente objetivo, focalizado en la
calificacion juridica de los distintos tipos perpetrados la noche del 7 de julio de 2016,

especialmente por cuanto respecta a los delitos contra la libertad sexual.

Al tratarse de un caso limite, el andlisis ha requerido un examen especialmente
preciso de cada uno de los elementos que componen los delitos perpetrados, a juicio de
esta parte, particularmente centrado en la dicotomia entre la intimidacion propia del delio
de agresion sexual —y, por tanto, de violacion—y el prevalimiento constitutivo de abuso
sexual, por ser ésta la principal cuestion a tratar, y decantandome finalmente por la

primera de tales opciones.

Una vez efectuada la investigacion anterior, esta parte ha examinado la viabilidad
de las distintas vias de actuacién, desde la perspectiva de la acusacion, en aras a obtener
la tutela judicial efectiva de la victima de tales hechos delictivos. Para ello, he descartado
la procedencia de la libre absolucion de los agresores, por estimar mas que acreditada la
perpetracion de hechos penalmente reprobables, y he fundamentado la ejecucion de cinco
delitos continuados de violacion (art. 179 CP) —uno por cada sujeto activo—, un delito
contra la intimidad (ex arts. 197.1y 197.5 CP), y un delito de robo con intimidacion (ex
arts. 237y 242.1 CP).

Para alcanzar tal conclusion, la mecanica empleada ha estribado en realizar una
calificacion juridica propia, elaborando argumentos juridicos en base eminentemente a
criterios jurisprudenciales, ajena a la prevista en las distintas resoluciones que han
resuelto el caso en las diversas instancias sustanciadas. La lectura de tales sentencias se
ha efectuado con posterioridad a la redaccion de la tesis de quien emite este dictamen,
con el fin de obtener argumentos «no viciados» por los Tribunales que se han pronunciado
en relacion con el supuesto. Por este motivo, con el objetivo de acreditar tal extremo, he
elaborado el anexo jurisprudencial que acompafio al presente dictamen, que recoge los

pronunciamientos empleados para fundamentar cada conclusion plasmada en el mismo.

Finalmente, el presente trabajo incluye una breve referencia a la responsabilidad
civil ex delicto y a cuestiones procesales basicas, por no ser tal el objeto del presente

dictamen.



Dictamen que emite Victoria Pardo Marquina, alumna del Master Universitario
en Abogacia impartido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza y la
Escuela de Préctica Juridica del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, como

Trabajo de Fin de Master.

I11. ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Dofia Paula, de 18 afios de edad, acudié6 a la localidad de Pamplona
junto con un amigo, en fecha 6 de julio de 2016, en un vehiculo particular.

SEGUNDO.- Al dia siguiente, con motivo de la festividad de San Fermin, Don
Isidro (26 afios de edad), Don Santiago (24 afios), Don Aurelio (27 afios), Don Gabriel
(27 afnos) y Don Samuel (26 afios) viajaron a Pamplona.

TERCERO.- Dofia Paula y su amigo se encontraban en la Plaza del Castillo de
la resefiada ciudad y conocieron a un grupo de personas. Puesto que el joven abandono la
plaza para dirigirse a su vehiculo, Dofia Paula se sentd, sola, en un banco de la plaza, en

el que se encontraba asimismo Don Isidro. Posteriormente, se acercaron los demas.

CUARTO.- En torno a las 2:57 horas, tras una conversacion telefonica, la joven
comunico a los resefiados varones que abandonaba el lugar para dirigirse al vehiculo

estacionado con el que habia viajado a la ciudad, y ellos se ofrecieron a acompafiarla.

QUINTO.- Todos ellos abandonaron el lugar y, habiendo emprendido el camino,
dos de los citados varones se acercaron al Hotel Europa, mientras Dofia Paula se quedd
rezagada. Ambos se dirigieron al encargado del establecimiento, que se encontraba en la

puerta, y le pidieron una habitacidn por horas «para follar», a lo cual aquél no accedié.

SEXTO.- Una vez llegaron a la Calle Paulino Caballero, Don Isidro se percat6 de
gue una mujer estaba accediendo al portal del inmueble n°® 5. Tras mantener una breve
conversacion con ella en la que simulaba que estaba alojado en el edificio, cogi6 uno de
los ascensores, subio al segundo piso y bajo al portal por las escaleras. Entretanto, Dofia
Paula y los restantes muchachos permanecieron apoyados en la pared exterior de la
edificacion.

A continuacion, Don Isidro abrid la puerta de acceso al citado portal, momento en

el que la joven y Don Santiago estaban besandose en la boca. Seguidamente, y mientras



Isidro sujetaba la puerta y la animaba a entrar, Don Santiago tir6 de la joven hacia él. Don
Gabriel le cogi6 la otra mano y ambos la apremiaron a entrar, tirando de ella. En tales

circunstancias accedio al inmueble.

SEPTIMO.- Una vez alli, los cinco varones rodearon a Dofia Paula (uno de ellos
se situd delante de ellay dos detras) y la dirigieron a un habitéculo situado a continuacion
del rellano del inmueble, de forma irregular y tamafio reducido (3 m? aproximadamente),
sin salida. Sus dimensiones son 2,73 cm de largo, por 1,02 cm de ancho y 1,63 cm de

ancho en la parte mas amplia.

OCTAVO.- En la referida situacion, los muchachos desnudaron a la joven y
mantuvieron diversas relaciones sexuales con la joven. Concretamente, fue penetrada
bucalmente por los cinco varones, todos ellos sin utilizar preservativo, vaginalmente por
Don Gabriel (en una ocasién), Don Isidro (en dos ocasiones) y Don Aurelio (en dos
ocasiones). Este ultimo la penetr6 una tercera vez por via anal. Asimismo, Don Isidro y

Don Aurelio llegaron a eyacular.

La actitud de Dofia Paula fue de sometimiento y pasividad: hizo lo que ellos le

decian que hiciera, manteniendo los ojos cerrados la mayor parte del tiempo.

NOVENO.- Durante el desarrollo de los acontecimientos, Don Aurelio grabd seis
videos con una duracién de 59 segundos con su teléfono mévil y tomé dos fotografias,
mientras que Don Gabriel grabd un video del mismo modo, con una duracion de 39

segundos.

DECIMO.- Antes de marcharse del lugar, Don Aurelio se apoderd del terminal
del teléfono movil de la joven, marca Samsung Galaxy n° IMEI NUMO0200, valorado en
ciento noventa y nueve euros con noventa y nueve céntimos (199,99 €). La joven
guardaba su teléfono en la rifionera que portaba y Don Aurelio le quité la funda, extrajo
las tarjetas SIM y de memoria del dispositivo y las arrojo en el habitaculo descrito.

UNDECIMO.- Los cinco varones abandonaron el lugar de forma escalonada. Una
vez la joven lo advirtio, buscé su rifionera y, al darse cuenta de la ausencia de su

dispositivo movil, su inquietud y desasosiego aumentaron y rompio a llorar.

Tras abandonar el edificio, Dofia Paula camind sola y sin cruzarse con nadie
durante 20 segundos aproximadamente, tomo asiento en el primer banco situado en la

zona central de la Avenida Roncesvalles y siguié llorando de una forma tan desconsolada



que llamé la atencion de una pareja. Al verla, se acercaron para atenderla, llamaron al

teléfono 112 y poco después se persond una patrulla de la Policia Municipal.

DUODECIMO.- La joven fue trasladada al Servicio de Urgencias de Complejo
Hospitalario de Navarra. A partir de las 5:20 horas, fue revisada ginecol6gicamente y
recibi¢ tratamiento anticonceptivo y profilactico de urgencia.

Dofia Paula presentd lesiones consistentes en lesion eritematosa en zona de
horquilla posterior en la zona de las cinco horarias, para cuya curacion precisé de una
primera asistencia facultativa, todo ello como consecuencia de los hechos. Se le practico
una prueba de deteccion de alcohol que tuvo un resultado positivo de 0,91 +/- 0,05 g/L

en sangre y 1,46 +/- 0,06 g/L de alcohol en orina.

DECIMOCERCERO.- Todos los sujetos mencionados, salvo Santiago,
pertenecen a dos grupos de WhatsApp llamado “la Manada” y “Disfrutones SFC”. A las
6:50 horas, Don Isidro envio desde su teléfono movil a los dos chats anteriormente
mencionados los siguientes mensajes. Al primero de tales grupos remitié lo siguiente:
«follandonos a una los cinco», «todo lo que cuente es poco», «puta pasada de viaje», «hay
video». Al segundo, el siguiente mensaje: «follandonos los cinco a una, vaya puto desfase,
del ATC de Madrid era, ja ja».

DECIMOCUARTO.- Antes de que tuvieran lugar los hechos, Dofia Paula no
presentaba ningun trastorno de la personalidad, ni antecedentes de desestabilizacion
psicoldgica, sino que su adaptacidn en los ambitos personal, emocional, social y familiar
era adecuada. Como consecuencia de los hechos descritos, la joven padece un trastorno
de estrés postraumatico y recibe tratamiento psicolégico continuo en el Centro de
Atencion Integral a Mujeres Victimas de Agresion Sexual de la Comunidad de Madrid
desde septiembre de 2016.

DECIMOQUINTO.- La asistencia sanitaria que Dofia Paula recibi6 en el
Servicio de Urgencia Hospitalaria y el Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital
Virgen del Camino devengd un total de mil quinientos treinta y un euros con treinta y

siete céntimos (1.531,37 €), irrogados al Servicio Navarro de Salud.
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IV. CUESTIONES JURIDICAS.

Las cuestiones juridicas a cuyo analisis se procede mediante el presente dictamen

son las que a continuacion se enumeran:

1.

Calificacion juridica de las relaciones sexuales mantenidas por las partes sin el
consentimiento de la victima, en orden a determinar su subsuncion como
constitutivas de un delito contra la libertad e indemnidad sexuales.

En particular, analisis pormenorizado de la diferencia entre la agresion sexual con
intimidacién, en concurso de leyes con la violacion, y el abuso sexual con
prevalimiento.

Examen acerca de la diferencia entre el delito continuado y el delito real, dada la
pluralidad de sujetos activos.

Calificacion juridica de la grabacion y difusion de imagenes pese a la ausencia de
consentimiento del sujeto pasivo.

Calificacion juridica de la aprehension del terminal movil de Dofia Paula.
Contenido, prueba y valoracion de la eventual responsabilidad civil derivada de
delito.

Cuestiones procesales.
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V. NORMATIVA APLICABLE.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
- Art. 12

Constitucion Espafiola de 1978.

- Art. 17

- Art. 18

- Art. 24

- Art. 124

Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen

Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

- Art. 9.3

- Art. 23

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
- Art. 83

- Art. 13

- Art. 14

- Art. 28

- Art. 33

- Art. 74

- Art. 77

- Art. 109

- Art. 110

- Art. 111

- Art. 113

- Art. 114

- Ar. 115

- Art. 116

- Art. 123

- Art. 131

- Art. 132

- Art. 169
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X/
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X/
L X4

- Art. 178

- Art. 179

- Art. 180

- Art. 181

- Art. 182

- Art. 191

- Art. 197

- Art. 201

- Art. 242

- Art. 450

Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter
Personal.

- Art.7

Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual.

- Art. 1l

- Art. 2

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

- Art. 40.2

Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

- Art. 2.2.a)

Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de Salud.

- Art. 34

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

- Art. 144

- Art. 100

- Art. 108

- Art. 112

- Art. 114
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- Art. 240

- Art. 241

- Art. 259

- Art. 262

- Art. 264

- Art. 382

- Art. 650

- Art. 742

- Art. 757

- Art. 773

- Art. 784

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.
- Art. 1.101

- Art. 1.106

- Art. 1.137

- Art. 1.144

- Art. 1.902

- Art. 1.964

Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor.

- Art. 9.3
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VI. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

1. CALIFICACION JURIDICA DE LAS RELACIONES SEXUALES
MANTENIDAS POR LAS PARTES SIN EL CONSENTIMIENTO DE LA
VICTIMA, EN ORDEN A DETERMINAR SU SUBSUNCION COMO
CONSTITUTIVAS DE UN DELITO CONTRA LA LIBERTAD E
INDEMNIDAD SEXUALES.

1.1. Bien juridico protegido.

Tomando como punto de partida la clara connotacién sexual que reviste el factum
del supuesto objeto de dictamen, considero fundamental analizar en profundidad, en
primer lugar, si el mismo es constitutivo de reproche penal, por ser subsumible en un
delito contra la libertad e indemnidad sexuales. Los resefiados tipos tienen como fin la
salvaguarda de un bien juridico protegido que la LO 11/1999, de 30 de abril configuro

con un caracter dual: la libertad sexual y la indemnidad sexual.

Podemos definir la primera como la determinacion de la sexualidad, es decir,
como la faceta de la libertad del individuo® que le permite elegir, sin ninglin condicionante
externo, como, cuando y con quién desea mantener una relacion sexual?. La indemnidad
sexual —o intangibilidad sexual®—, por su parte, es el derecho de los menores y de las

personas con discapacidad a no ser molestados, a no sufrir un dafio en el terreno sexual®.

El término «indemnidad» se refiere a la integridad sexual de menores, incapaces
y personas que padecen trastornos psiquicos, especialmente protegidos en el
ordenamiento juridico espafiol, de modo que la introduccién de este bien juridico como
protegido en los delitos de esta naturaleza supone salvaguardar a estas personas, que
carecen de capacidad para decidir libremente sobre su sexualidad con terceros, con el fin
de lograr que queden exentas de cualquier dafio derivado de un encuentro sexual

susceptible de causar perturbaciones en su equilibro psiquico. Ello obedece a que tales

1 DIEZ RIPOLLES, J.L., Delitos contra la libertad sexual, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1999, p. 251.

2 ALVAREZ GARCIA, F.J., Derecho Penal espafiol. Parte especial (1), Tirant lo Blanch, 22 Edicion,
Valencia, 2011, p. 586.

3 Vid. SAP Barcelona (Seccion 10%) de 16 de mayo de 2001. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2ce09543fea061c6/20040503 (ANEXO 1.1.(1)).

4 VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal, parte especial, Tirant lo Blanch, 5* Edicion, Valencia, 2016, p.
199.
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personas carecen de autonomia suficiente para decidir sobre si desean 0 no mantener una

relacion sexual®, de modo que su consentimiento no es valido®.

Por lo tanto, nos encontramos ante una esfera de la personalidad especialmente
sensible, pues estd vinculada a DDFF tales como la intimidad o la salud, aunque todos
ellos convergen en la citada esfera personal, dotandola de sentido. Pese a que en la CE no
se menciona expresamente, la libertad sexual es una de las concreciones del DF a la
libertad, proclamado en el art. 17 del texto constitucional’. La misma esta protegida en
sus dos vertientes. Por un lado, en la positiva-dindmica, consistente en la facultad de
mantener una relacion sexual voluntaria, en cualquier circunstancia. Por otro lado, en la
negativa-estatica, relativa al derecho a no soportar actos de indole sexual no consentidos

con otra persona8.

Tal distincion depende del sujeto pasivo que se vea afectado por la conducta
delictiva, pues protegeremos el segundo si la victima es menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, ya que o bien carecen de libertad sexual

actual, o bien no podemos hablar de libertad sexual en términos juridicos®®.
La citada STS 587/1998, de 28 de abril'!, lo enuncia del modo siguiente:

«Como ya ha sido dicho con anterioridad [...], el ataque a la libertad sexual
adquiere caracteristicas y notas especialmente transcendentes en tanto el sexo se

constituye en uno de los ejes fundamentales de todo el acontecer humano [...].

Es lo cierto que los hechos delictivos en este area se seguiran produciendo mientas
que unos y otros, varones y hembras, no entiendan el mayor respeto a la libertad

desde la igualdad de los sexos.

5 Vid. STS 476/2006, de 2 de mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/1d1a500e42478aab/20060525 (ANEXO 1.1.(2)).

6 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol, parte general. Teorfa juridica del delito, t. Il, 62
Edicidn, Tecnos, Madrid, 1998, p. 335.

" RAGUES | VALLES, R., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en Lecciones de Derecho
Penal: parte especial, Silva Sanchez (dir.), 3% Edicion, Atelier, Barcelona, 2011, p. 119.

8 MIR PUIG, C., Comentarios al Cddigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 653.

o Vid. STS 587/1998, de 28 de abril (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/87406b54eaae1c68/20030918) y STS 609/1996, de 1
de octubre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/5e718570165a3905/20031003).

10 El derecho a la indemnidad sexual no aparece recogido como tal en la CE, pero se puede vincular a otros
DDFF como el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) o al deber de los poderes publicos
de proteccion de la infancia y de los disminuidos psiquicos (arts. 39 y 40 CE).

11 STS 587/1998, de 28 de abril.
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Mientras no entiendan que en el sexo vale todo si la pareja lo acepta, y no vale
nada si uno sélo de ellos lo rechaza. Mientras no se entienda que la mujer, al igual
que el hombre, tiene derecho a decidir y decir lo que quiere, hasta donde quiere y
como lo quiere, sin que sea valido que ante esa definicidn o postura, la contraparte,

generalmente el hombre, adopte actitudes mas o menos coactivas».

De este modo, los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales estan
especialmente centrados en la vertiente negativa de la libertad sexual, pues protegen a la
persona de cualquier comportamiento sexual no deseado, bien porque no ha emitido su
consentimiento®? para ello, o bien porque si lo ha emitido, pero estd viciado. Esta
conceptualizacion es muy relevante, pues nos permite diferenciar las conductas
protegidas por los resefiados tipos de otras conductas delictivas atentatorias contra la

libertad tales como amenazas, coacciones, etc.

En este sentido, el hecho de que un sujeto se involucre o no en una relacion sexual,
afectando por lo tanto a su libertad o indemnidad sexual, se proyecta sobre los tipos
penales mencionados a partir del establecimiento del consentimiento como elemento
negativo de los mismos —por lo que, de acuerdo con CEREZO MIR, excluye el ataque
a la libertad sexual y la correspondiente tipicidad de la conducta®®>—, asi como en la
exigencia de denuncia previa como indispensable para la persecucion penal de una gran
parte de ellos. Por lo tanto, en Gltima instancia es la propia persona quien debe decidir si
el comportamiento sexual que ha llevado a cabo con otra persona ha sido o no querido
por aquélla. Y para que esta decision sea —juridicamente— libre, tal consentimiento debe
ser valido, para lo cual es necesario que la manifestacion de voluntad que lo contiene sea
auténoma y consciente, emitida sin coacciones**. En consecuencia, las personas que
carecen de capacidad para prestar su consentimiento del modo sefialado emiten una
manifestacion de voluntad que no se reconoce juridicamente como constitutiva de un

consentimiento valido®.

12 En palabras de MIR PUIG, debemos el consentimiento existe cuando «[...] el sujeto pasivo acepta, en
determinadas condiciones, que el autor realice la conducta que constituiria delito sin dicho consentimiento».
Referencia bibliografica: MIR PUIG, S., Derecho Penal, parte general, 8% Edicion, Editorial Reppertor,
Barcelona, 2010, p. 509.

13 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol, parte general. Teoria juridica del delito, t. I, 62
Edicidn, Tecnos, Madrid, 2006, p. 327.

14 HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «El obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo. El consentimiento», en Derecho Penal, parte general. Introduccion. Teoria
juridica del delito, Boldova Pasamar (coord.), Comares, Granada, 2013, p. 239.

5 MIR PUIG, S., Derecho Penal..., cit., p. 518 — 519.
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De acuerdo con el art. 180 CP, si bien en este tipo de conductas pueden verse
afectados otros valores o intereses, tales como la honestidad de la victima, o su intimidad
—vya que se le impone un acto de naturaleza especialmente privada'®—, ello no significa
que los mismos sean bienes juridicos protegidos de este tipo de delitos. Y ello por cuanto
que lo que salvaguardan es, tal y como ya se ha indicado, la libertad sexual de todo ser
humano, entendida como la facultad privativa de la persona de consentir o rechazar un

contacto sexual’, asi como su dignidad*®.

Sobre este punto incide asimismo RAMON RAGUES | VALLES, al considerar
que la elevada pena con la que se sancionan este tipo de delitos se debe no solamente a
que con tales conductas se estd obligando a una persona a realizar o soportar un
comportamiento que no desean, sino también al ataque a la dignidad de la misma que ello

supone?®,

1.2. La agresion sexual.

A) Bien juridico protegido.

La libertad sexual es el bien juridico protegido por el delito de agresion sexual,
que se define como un atentado contra aquélla y, por lo tanto, por el hecho de que una
persona imponga a otra una conducta sexual que esta Ultima no desea y a la que, en
consecuencia, no consiente. Por consiguiente, el Derecho Penal actia de modo que las
personas puedan decidir de forma libre los términos en que desean mantener una relacion

sexual.
B) Tipo basico (art. 178 CP).
a) Tipo objetivo.

El tipo basico del delito de agresion sexual castiga cualquier atentado que realiza
una persona contra la liberta sexual de otra, empleando para ello violencia o

intimidacion—Ia concurrencia de tales elementos, unida a la referencia al contexto sexual

1 vid. STS 1397/2009, de 29 de diciembre (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4636303e95652ad3/20100225) y STS 103/2012,
de 27 de febrero (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2de4124df4c4c43b/20120309).

e STS 935/2006, de 2 de octubre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/d4081e5345d96b81/20061026) —ANEXO I1.1.(3)—y
STS 648/2002, de 12 de abril (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e3fbccl7edelfddf/20030918).

18 STS 1974/2001, de 25 de octubre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/18e7ad6b6bf97c8e/20040614). (ANEXO 1.1.(4)).

19 RAGUES | VALLES, R., «Delitos...», cit., p. 130.
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o la connotacion sexual de la accion permite diferenciar la agresion sexual de los delitos
de coacciones y amenazas?>—, que sean suficientes para doblegar su voluntad, y siempre
que tales agresiones no queden abarcadas en el delito de violacion. Para ello, de acuerdo
con DIEZ RIPOLLES?, lo habitual es que el sujeto activo se valga de acciones que tienen
por objeto el cuerpo de la victima, como por ejemplo besos, caricias, tocamientos, etc.,

que tengan una «inequivoca significacion sexual».

Tal conducta puede llevarse a cabo por accion o por omision??, y comprende
diversas formas comisivas: tanto casos en los que el actor acomete sobre la victima
directamente?®, supuestos en que la obliga a realizar tales acciones sobre el cuerpo del
autor®*, como otros en los que le impone la practica de actos sexuales consigo misma?®, o
con otras personas?. Ahora bien, dada la amplitud del tipo objetivo y la multitud de
formas de su comisién, el Alto Tribunal exige que la conducta constitutiva de agresién
sexual esté claramente identificada, pues describirla de forma genérica es insuficiente

para motivar su concurrencia?’.

Por cuanto atafie a la necesidad o no de que exista contacto corporal entre los
sujetos activo y pasivo, la doctrina no es unanime. Partiendo de la literalidad del precepto,
estan incluidas en el tipo conductas en las que no haya contacto fisico entre los sujetos
intervinientes. DIEZ RIPOLLES, sin embargo, sostiene que tal contacto es necesario para
poder hablar de agresion sexual pues, en su opinion, cualquier conducta con significado
sexual no da lugar a la comision del resefiado delito, sino que es imperativo que concurra

tal requisito de contacto corporal®. Por contra, existe una amplia jurisprudencia que no

20 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, parte especial, 192 Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
213.

2L GARCIA RIVAS, N., «Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos
sexuales», en Derecho Penal espafiol: parte especial (Il), Alvarez Garcia (dir.), 22 Edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 592.

22\/id., STS 587/1998, de 28 de abril.

B Vid,, STS  62/2018, de 5 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/43ea376767e27ff1/20180209.

% Vid,, STS 661/2001, de 18 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ch20716242866926/20030808. (ANEXO 1.2.1.A.(1)).
% Vid.,, SAP Madrid (Seccién 30%) 228/2012, de 8 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/9dccc572a6a321bd/20130805.

% Vid,, STS  824/2003, de 5 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/aff38413526¢1e9b/20030923.

2 Vid. STS  39/2009, de 29 de  enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/7a6a32c48c3a8bab/20090305.

28 MAYO CALDERON, B., «Agresiones y abusos sexuales», en Lecciones de Derecho Penal, parte
especial, Vizueta Ferndndez (coord..), 2% Edicion, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 2015, p. 153.
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considera necesaria la exigencia anterior?®, hecho que permite extender el ambito tipico
del delito a conductas sexuales que la victima es compelida a realizar consigo misma, con

el propio sujeto activo o con un tercero.

A lavista de lo anterior, podemos concluir que el primer elemento del tipo consiste
en un acto con significado sexual, bien tenga lugar mediante contacto corporal impudico
entre los sujetos intervinientes, o bien mediante cualquier otra exteriorizacion o
materializacion que tenga un significado lascivo. En el caso analizado, ello concurre
porque los cinco varones que intervienen realizan diversos comportamientos claramente

sexuales sobre la victima, consistentes en penetraciones anales, vaginales y anales.

b) Modalidades comisivas.

+* Violencia.

El diccionario del espafiol juridico®® define la violencia como la «fuerza fisica que
aplica una persona sobre otra y que constituye el medio de comision propio de algunos

delitos, como el robo y los delitos contra la libertad sexual, entre otros».

En este mismo sentido se pronuncia la citada STS 935/2006, de 2 de octubre, que

determina que tal violencia:

«[...] equivale a acometimiento, coaccion o imposicién material [...], el empleo
de cualquier medio fisico para doblegar la voluntad de la victima [...] y debe ser
apreciada cuando sea idonea y adecuada para impedir a la victima desenvolverse
segun su libre o determinacion, atendiendo a las circunstancias personales y
facticas concurrentes en el caso concreto, sin que sea necesario que sea irresistible
desde un punto de vista objetivo, pues no es exigible a la victima que ponga en
riesgo serio su integridad fisica o incluso su vida en defensa de su libertad

sexual»®L.

2 Vid. STS  1484/2001, de 20 de  julio  (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b3629eefeed3f0aa/20030808) —ANEXO
1.21.A(2— 'y STS 373/2008, de 24 de junio (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/12f744960286f59a/20080717) —ANEXO 1.2.A.(3)—.
30 Vid. https://dej.rae.es/lema/violencial (consultado el 12 - 09 — 2019).

1 vid. STS  883/2001, de 17 de mayo  (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b1edf396db1471bc/20030808) y STS 1546/2002, de
23 de septiembre (fuente: CENDO.J. Enlace:
http://mwww.poderjudicial.es/search/openDocument/ffbdf8389323cff1/20031030).
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La violencia, por tanto, puede consistir en cualquier acometimiento fisico que
realiza una persona (no necesariamente el autor de los hechos, pues puede haberla
ejercido un cooperador necesario 0 un tercero) para aplicarla sobre el cuerpo del sujeto
pasivo y debe ser de una magnitud tal que, atendiendo a los factores circundantes (tanto
las concernientes a los sujetos —edad de las partes, fortaleza fisica, etc. —, como las
propias del lugar, el entorno o la ocasion), resulte idonea y eficaz para vencer a la victima
y doblegar su libre voluntad®?, desde un punto de vista objetivo. Por lo tanto, y de acuerdo
con DIEZ RIPOLLES®, la violencia es un factor decisivo para vulnerar la libertad sexual

de la victima.

Para valorar su existencia, debemos partir de que no existe un patron para valorar
cuando el ejercicio de la misma constituye una agresion sexual; no existe una medida
concreta de la violencia empleada por el sujeto activo que permita calificar el ataque a la
libertad sexual de la victima como constitutivo de una agresion sexual, sino que hemos
de atender a las circunstancias del caso para determinar su idoneidad, de modo que la
misma resulte adecuada objetivamente para eliminar o reducir la capacidad de oposicion
a lamisma del sujeto pasivo frente a tal ataque. EI Alto Tribunal comparte la tesis anterior,
pues no exige que la misma sea invencible, irresistible, extraordinaria o de una gravedad
inusitada®*, sino que sea suficiente para lograr el objetivo del agresor que la emplea. En

definitiva, se mide por su eficacia, no por su cantidad.

No es necesario que tal violencia persista durante toda la ejecucién, de modo que
puede cesar cuando la victima ya no oponga resistencia, si es consciente de que ofrecerla
no consigue frustrar el fin del agresor. Tampoco se exige que la violencia ejercida sobre
la victima le cause lesiones o secuelas®® pues, de tener lugar éstas, quedarian absorbidas
por el tipo de la agresion sexual, siempre y cuando se tratase de lesiones leves que no
requirieran tratamiento médico o quirtrgico®. La razon del anterior extremo radica en la

multitud de facetas, variedades y posibilidades que ofrece el delito de agresidn sexual,

32 Vid. STS 39/2009, de 29 de enero.

33 MAYO CALDERON, B., «Agresiones ...», Cit., p. 151.

¥ Vid. STS 350/2013, de 25 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/73d0931fae7308da/20130517 (ANEXO 1.2.1.B.a.(1)).
B vid. STS 254/20109, de 21 de mayo. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/a273627ba42b308a/20190523 (ANEXO 1.2.1.B.a.(2)).
% Tales lesiones se consideran habituales en este tipo de delitos (como desgarros vaginales, por ejemplo) y
su castigo ya se contempla en la violencia que se ha ejercido sobre el sujeto pasivo. De tratarse de otro tipo
de lesiones fisicas a las mencionadas, estariamos ante un concurso de delitos. No obstante, las lesiones
psiquicas que padece quien ha sido victima de un delito contra la libertad sexual si son relevantes, en
relacion con la responsabilidad civil derivada del delito.
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entre las que no es imprescindible que la violencia (o en su caso, la intimidacion) cause

lesiones®’.

Por lo tanto, el primer punto a tratar en relacion con la violencia es su magnitud.
Trasladandolo al supuesto examinado, si bien Dofia Paula no entr6 voluntariamente en el
edificio en el que tuvieron lugar los hechos, no existié como tal un acometimiento fisico
por medio de desgarros o golpes, sino que fue introducida en el portal por los agresores.
De ello se desprende que no accedio de forma voluntaria, aunque ello no implica que
mediase violencia, especialmente si tenemos en cuenta que la victima podia oponerse 0
incluso tratar de pedir ayuda porque se encontraba en la calle, hecho especialmente
importante en comparacion con lo que ocurre una vez se encuentra en el habitaculo en el

gue se produce la accion sexual.

En este sentido, existen resoluciones del TS que sostienen que un simple agarron,
como es el caso, de uno de los intervinientes por el que conduce a la victima en un
contexto tranquilo o de aparente normalidad —como tiene lugar en el supuesto que
estamos analizando hasta el momento de la entrada de los sujetos intervinientes en el
cubiculo escenario de los hechos— no permite hablar de violencia, pues no es en si misma

una accion revestida de tal componente®®.

Si bien, como hemos constatado, no existe una calibracion de la violencia
empleada para calificarla como elemento propio del tipo, la misma ha de ser adecuada,
en palabras del TS, para evitar que la victima «actle segun las pautas derivadas del
gjercicio de un derecho de autodeterminacién». Por tanto, no es necesario que la violencia
sea irresistible —pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia hasta poner
en riesgo serio su vida o su integridad fisica—, sino que basta con que sea iddnea segln
las circunstancias del caso. En cuanto a tal resistencia de la victima, no es propiamente

un requisito del tipo, pero se recurre a la misma como hecho indiciario.

En el supuesto analizado, la posible violencia reside en el «agarron» a la victima
para hacerla entrar en el edificio, frente al que ella no se opone de ningiin modo, ni se
revuelve (pudiendo hacerlo, pues Unicamente la ase un sujeto activo, en plena calle, y no

grita ni exterioriza ningun tipo de palabra). Por lo tanto, de tal contexto se desprende que,

7 Vid. STS 686/2005, de 2 de  junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e6bc72a8bdbb594a/20050721.
¥ vid. STS 249/20109, de 14  de mayo. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e136470f5ee3d548/20190522.
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aunque la joven no entré en el inmueble porque asi lo decidiera libremente, tampoco fue
introducida a la fuerza, sino por medio de un agarron que no reviste la magnitud suficiente

para ser calificado como una accion violenta.

La oposicion de la victima, en caso de mediar, no ha de ser desesperada —ya que
no es preciso para hallarnos ante una agresion sexual que ésta agote todas las
posibilidades de oposicion que tenga a su alcance —, sino que es suficiente con que sea
real, verdadera y que exteriorice de forma inequivoca su negativa a la conducta sexual.
Basta, en conclusion, que exteriorice de forma clara que su voluntad es opuesta al
contacto sexual, de modo que éste es completamente ajeno a su consentimiento. Asi, el
agresor, pese a tal exteriorizacién, debe acometer el comportamiento lascivo, empleando
para tal fin la violencia®. En definitiva, y de acuerdo con MUNOZ CONDE, a mayor

resistencia de la victima, mayor es la energia fisica que empleara el agresor.

La STS de 20 de mayo de 1991* zanjo la polémica existente sobre la necesidad
de demostrar la resistencia de la victima al ataque del agresor, aclarando que no son
necesarios actos de resistencia heroica o enérgica por su parte, pues el legislador no lo
exige asi y podria ser incluso perjudicial para la integridad corporal de la misma —
ANEXO 1.2.1.B.a.(3)—.

La segunda caracteristica que ha de reunir la violencia (ya sea en su tipo basico,
como en el agradado o violacion®?) es que ha de existir un nexo causal entre la misma'y
la accion sexual, de modo que la segunda se ejecuta porque se ha empleado la primera,
pues la violencia tiene caracter funcional®®. Tal violenciay el contacto sexual deben tener
proximidad temporal, aunque en caso contrario deberemos valorar las circunstancias del

supuesto de hecho para determinar como influyd la misma en la accién sexual.

Tal requisito no se cumple en el supuesto analizado, pues la Unica accién que
podemos calificar como constitutiva de violencia es la ya indicada, y no la determinante

del comportamiento sexual no consentido, que es el contexto de intimidacion previo al

3% ORTEGA LORENTE, J.M., «Delitos contra la integridad sexual. Bien juridico protegido», en
Compendio de la parte especial del Derecho Penal, ajustado al programa de ingreso en las carreras
judicial y fiscal, Quintero Olivares (dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 131.
4 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., cit., p. 213.

4 STS de 20 de mayo de 1991. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/a26e6a40a95fd4ba/20060202 (ANEXO 1.2.1.B.a.(3)).
42\/id. STS 935/2006, de 2 de octubre (ANEXO 1.2.1.B.a.(4)).

43 Vid. STS 39/2009, de 29 de enero (ANEXO 1.2.1.B.a.(5)).
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mismo. Tampoco se trata de un agarron fuerte que impida a la joven moverse**, hecho
que, junto con los argumentos anteriores, constituyen a mi juicio base suficiente para

descartar la violencia en este supuesto.
+ Intimidacion.

Una vez puntualizado que la violencia constrifie fisicamente al sujeto pasivo, la
intimidacién es otro medio comisivo del tipo que atenta contra la libre formacion de su
voluntad®®. Podemos definirla como el «anuncio de un mal a una persona con el fin de
amedrentarla o atemorizarla», aunque también podemos definirla como la «presién moral

0 psicoldgica»*®.

El TS la ha conceptuado como el constrefiimiento psicoldgico, la amenaza de
palabra o de obra de causar un dafio injusto, posible, irreparable y presente que cause
miedo, angustia o desasosiego en la victima, de modo que inhabilite su voluntad, frente
al miedo de sufrir un dafio mayor*’. Puede exteriorizarse mediante palabras, gestos,
actitudes o actos que lleve a cabo el agente*®, por lo que podemos concluir que la
intimidacion admite multitud de formas de expresion®®. Asimismo, el Alto Tribunal
sostiene que la intimidacion se castiga tanto si se comete sobre el sujeto pasivo del delito,

como sobre un tercero, o sobre el sujeto activo amenazante®.

Por lo tanto, los sujetos intervinientes mantienen contacto sexual precisamente por
el uso de tal intimidacion por parte del agresor, de modo que la victima actua presa del
miedo y, de este modo, no es necesario que aquél se imponga fisicamente a ella. En este
sentido, y dado que el miedo es una impresion que puede ser distinta segin cada persona,
la STS de 5 de noviembre de 2008°* apostilla lo siguiente:

44 Vid. STS 13/2019, de 17 de enero. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b70fdfce40744f9¢/20190124.

4% vid. STS 914/2008, de 22 de diciembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f2be7e26f12234fd/20090205 (ANEXO 1.2.1.B.b.(1)).
4 https://dej.rae.es/lema/intimidaci%C3%B3n (consultado en fecha 12 — 09 — 2019).

A Vid. STS  282/2019, de 30 de  mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/131eb4d09eb9077e/20190607 (ANEXO 1.2.1.B.b.(2)).
®Vid. STS  487/1996, de 22 de  mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0537fa91fceed0e5/20031003.

9 vid. STS 131/2000, de 2 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ef85a55fb1b4e70b/20030830 (ANEXO 1.2.1.B.b.(3)).
50 STS 1396/1999, de 1 de octubre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/46cc83ec452375b8/20030823).

51 STS 667/2008, de 5 de noviembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8d6f997dddd20bf4/20081204.
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«El miedo es una condicion subjetiva que no puede transformar en intimidatoria
una accion que en si misma no tiene ese alcance objetivamente. La S.T.S. 1259/04
expone que la intimidacion es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de
cualquier fuerza de coaccion, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y
fundado [...]».

El segundo elemento del delito de agresion sexual, por tanto, es que el referido
acto con significado sexual se realice con violencia o intimidacion. En el supuesto
examinado, los cinco varones ejercitaron la intimidacion como medio comisivo del
comportamiento sexual, extremo que, a mi juicio, ha supuesto que la victima sea un mero
instrumento, utilizado por los agresores para lesionar e impedir su libertad, pues no emitid
su consentimiento al acto sexual en ningdn momento. Su actitud durante el
comportamiento sexual fue pasiva, pero esta parte considera que ello se debe a que la
intimidacion le impidi6 claramente resistirse y huir, escapar de la situacién en la que

tuvieron lugar los hechos®?, tal y como se detallara a continuacion.

El extremo anterior podria acreditarse, a mi modo de ver, mediante un informe
pericial psiquiatrico que concluyese que tal pasividad en la victima responde a una
reaccion psiquica de shock, a una respuesta mental de bloqueo que paraliza asimismo sus
musculos como respuesta a estimulo que percibe, es decir, la hostilidad del ambiente ante

el inminente —y posteriormente inmediato— ataque a su libertad sexual.

La intimidacién, como medio comisivo empleado por los agresores para imponer
su voluntad, supone que el consentimiento de la victima es inexistente®, pues, conforme
a la citada STS de 24 de abril de 2019, neutraliza el poder de oposicion de la victima,
debido al miedo a sufrir un dafio mayor. La misma se puede expresar de muy diversas
formas, no solamente con el uso de palabras, sino también por gestos, ademanes y
expresiones muy variados o actitudes —STS 856/2001, de 9 de mayo®—, siempre y
cuando sean capaces de causar en la victima un temor razonable y fundado a un mal mas

grave.

52 GONZALEZ GUERRA, C.M., Delitos contra la libertad sexual. Delimitacién de la intimidacion o
amenaza como medio coactivo, B de f, Montevideo, 2015, p. 7.

53 Vid. STS 216/2019, de 24 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/49ff21a12d5b810¢/20190426.

54 STS 856/2001, de 9 de mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ce990e077db24017/20030808.
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En relacion con la intimidacion exteriorizada a partir de gestos, comportamientos
0 ademanes, la misma podria ser perfectamente subsumible en el factum ante el que nos
hallamos, pues como expondré méas adelante, la existencia de una amenaza explicita no
es condicion sine qua non para hablar de intimidacién, de modo que ésta quedaria
plenamente acreditada por la forma en la que actuaron los agresores de nuestro caso®.
Sin embargo, finalmente he decidido descartar la hipotesis anterior en el supuesto objeto

de dictamen, por no encontrar ninguna resolucion judicial en la que fundamentarla.

Volviendo al punto anterior, el resefiado mal con el que se amenaza a la victima
en la intimidacién estd directamente relacionado con la pretension del autor de que la
misma acceda a participar en el comportamiento sexual que éste pretende, de modo que
si ella se mantiene en su negativa de ceder a los deseos del agresor, el mal se producira®

en contra de su voluntad.

El resefiado mal con el que el agresor amenaza a la victima ha de reunir una serie
de caracteres. En primer lugar, ha de ser de entidad suficiente para doblegar su voluntad®’.
Asimismo, ha de consistir en una amenaza objetiva, de modo que no cabe que la misma
sea producto de la imaginacion de la victima®. En tercer lugar, se ha de referir a un mal
inminente y grave, racional y fundado®®, que ha de revestir una entidad minima objetiva®®.
Este mal puede ser real o imaginario, siempre y cuando tenga tal magnitud que doblegue

la voluntad de la victima ante lo que se le impone®Z.

En el supuesto objeto de estudio, partimos de una intimidacion que se califica
como tal por la concurrencia de elementos presentes en el contexto en el que tienen lugar
los hechos —que causan en la victima, tacitamente el miedo a un mal mayor si no cede

ante las pretensiones sexuales de los agresores—, y no de una amenaza explicita sobre la

%5 El planteamiento anterior permitiria aplicar las circunstancias agravantes previstas en los apartados 1y 2
del art. 180 CP, ya que suponen salvar la infraccidn del principio non bis in idem a la que posteriormente
se aludira.

56 Vid. STS 9/20186, de 21 de enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8bldal6ce54de145/20160128.

S Vid. STS  1796/2002, de 25 de octubre.  Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f0c5d499587ebc7¢/20031203.

58 Vid. STS 761/1999, de 3 de junio (fuente: CENDO.. Enlace.
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e2b08d354a6e40e2/20030830) —ANEXO
1.21.B.b.(4)— y STS 381/1997, de 25 de marzo (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/3b1c42557cde7e7a/20030927).

% vid. STS  978/2002, de 23 de  mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/abb7bc484db2de4e/20030918 (ANEXO 1.1.B.h.(5)).
%0 Vid. STS 1396/1999, de 1 de octubre —ANEXO 1.2.1.B.b.(6)— y STS 935/2006, de 2 de octubre.

61 Vid. STS 1396/1999, de 1 de octubre (ANEXO 1.2.1.B.h.(6)).
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perpetracion de tal mal, hecho que nos lleva necesariamente a preguntarnos si debe

concurrir una amenaza expresa para poder hablar de intimidacion.

La respuesta al interrogante anterior es necesariamente negativa, en virtud de la
creacion jurisprudencial de la llamada «intimidacion ambiental»®?, concepto que aparece
descrito en la STS 462/2019, de 14 de octubre®® del modo siguiente:

«En numerosas situaciones la intimidacion no se verbaliza de un modo directo, ni

siguiera se exterioriza fisicamente de una manera determinada y explicita. Son

numerosos los supuestos en los que el amedrentamiento [...] puede proyectarse
de modo consciente, y de manera paralelamente compresible para el destinatario,
sin necesidad de un lenguaje verbal o de un lenguaje gestual manifiesto e
incontestable. En el conjunto de las relaciones humanas, en ocasiones, el contexto
aporta un significante o un componente material con un contenido comunicacional
esencial y determinante, de modo que resultaria absurdo evaluar el
comportamiento y la intencionalidad del emisor del mensaje desde una

interpretacion aislada de la conducta. El contexto, y la forma en que se encadena

con la actuacién humana, son elementos que - considerando las convenciones

humanas vy la realidad social en el que se desarrollan- pueden interactuar de una

forma tan inseparable v sugerente, que ningn observador ecudnime dudaria sobre

su significado o sentido. Se trata de supuestos en los que todos los sujetos que se

interrelacionan interpretarian lo que acontece de un modo semejante, permitiendo
con ello una perfecta comunicacion de mensajes, esto es, que el destinatario o
cualquier observador externo descifren el comportamiento con un sentido

equivalente al que motivo su emision. [...] La falta de anuncio de dafio no siempre

es_equivalente a ausencia de intimidacion, como tampoco desaparece el

amedrentamiento cuando no exista una real intencion de causar el mal sugerido.

Siempre que el sujeto activo perciba que hay razones objetivas para infundir temor

Y gue esa sospecha es materialmente adecuada para modificar la que seria la libre

62 Tradicionalmente, la jurisprudencia ha venido empleando este concepto juridico en sede de autoria, y no
para calificar propiamente la agresion sexual, con el fin de acreditar la cooperacién necesaria de aquellas
personas que estan presentes cuando tienen lugar los hechos delictivos y que, si bien no realizan por si
mismos los elementos del tipo, contribuyen con su presencia a intensificar la citada intimidacion y, por
ende, lesionan la libertad sexual de la victima. Vid. STS 786/2017, de 30 de noviembre. Fuente: CENDOJ.
Enlace: http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ef191d355ebf1924/20171221 (ANEXO
1.2.1.B.b.(7)).

63 STS 462/2019, de 14 de octubre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/af32baéb3debc596/20191018.
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opcidon del destinatario, la instrumentalizacion de esa situacion para la

consecucion de los fines que pretenden favorecerse integra el concepto legal de

intimidacion. Es a este tipo de intimidacion al que podemos denominar

intimidacion ambiental».

Por lo tanto, en virtud de la definicion anterior, no es necesario que el sujeto activo
emita expresamente una amenaza a la victima, sino que lo que hemos de valorar para
determinar si existe o no intimidacion es el contexto en el que tienen lugar los hechos, asi
como la forma en que el sujeto activo se vale de tal situacion para conseguir su proposito
sexual. De forma especialmente clara llega a la misma conclusion la AP de Cé&diz en
Sentencia de 6 de junio de 20015

«[...] Elemento que esta intimamente relacionado con el de la intimidacién por
parte del denunciado intimidador, segun el Diccionario de la Real Academia a
cuya significacion alude la acusacién particular significa: "infundir o causar

miedo" que no es sindnimo a causar amenaza.

Personalmente, creo que la construccion del concepto de la intimidacion
ambiental supone dar un paso muy importante en la materia ante la que nos hallamos,
pues es reiterada la jurisprudencia que define la intimidacion como una amenaza, pese a
que es una obviedad que la segunda no es requisito indispensable para que tenga lugar la
primera. Prueba de ello es que la presencia simultanea de varias personas en el ataque a
la libertad sexual da lugar a intimidacion, sin que sea necesaria la emision de ninguna

palabra ofensiva o la profesion de amenazas para ello.

Del mismo modo se pronuncian autores como SUAY HERNANDEZ®, firme
defensora del criterio subjetivo de interpretacion del concepto de intimidacion en los
delitos contra la libertad sexual. Ella sostiene que, si bien la existencia de una amenaza
grave puede ser un indicio contundente de la existencia de intimidacion, como elemento
idoneo de la misma, ello no significa que sea imprescindible para que ésta tenga lugar,
pues el tipo no lo exige asi. La misma basa su alegato en el principio de legalidad,
conforme al cual no cabe extender o reducir el &mbito de lo penalmente reprobable

mediante el uso de términos distintos a los que expresamente recoge la ley.

6 SAP Céadiz (Seccion 8% 272/2001, de 6 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://vvav.poderiudicial.es/search/AN/openDocument/21bf7e7953el?ed3/20040508.
8 GONZALEZ GUERRA, C. M., Delitos contra..., Cit., p. 105,
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Para que la intimidacion ambiental pueda tener lugar, el TS indica que han de
cumplirse una serie de condicionantes. Para poderse sustanciar como intimidatoria, es
necesaria una accion que sea «[...] objetivamente constatable, siquiera pudiera ser
sobreentendida, que se dirige a vencer la voluntad de la victima»®®. En el caso que nos
ocupa, tal extremo tiene lugar en base a la existencia de los elementos que a continuacién

Se enumeran.

En primer lugar, la diferencia de edad entre los sujetos intervinientes®’. La victima
tenia 18 afios en el momento en que ocurrieron los hechos objeto de estudio, frente a los
24 a 27 afios de los agresores. Si bien en un principio no supone una gran diferencia, si
es relevante el lapso de edades a efectos de madurez y juicio, asi como en cuanto a la
capacidad de comprension de la relevancia de lo que esta ocurriendo a cada momento y

a los recursos que cada persona tiene para lidiar con la situacion.

En segundo lugar, la disparidad en la corpulencia de las partes. La envergadura de
los intervinientes es otro de los aspectos a valorar en cuanto a intimidacion se refiere,
pues la posibilidad de oposicion de la victima es distinta, objetivamente, en funcién de la
misma. En el supuesto examinado, los agresores —entre los cuales se encuentra un militar
y un agente de la Guardia Civil—poseen una condicion fisica que les permite sin ningun
obstaculo reducir notablemente o incluso eliminar la posibilidad de plantear resistencia
en la victima, una vez se encuentra en el citado cubiculo. El anterior es un extremo que

la victima pudo apreciar a simple vista y que sin duda condiciond su actitud pasiva.

Tampoco debemos olvidar la ingesta de alcohol por parte todos los intervinientes.
No obstante, lo considero especialmente relevante en la victima, dado que ello no tiene el
mismo impacto en ambas partes, partiendo de su distinta complexion fisica, extremo
especialmente importante a valorar en relacion con tal punto. En este sentido, no cabe
duda de que el consumo de bebidas alcohdlicas nubla los sentidos y merma la capacidad
de reaccidn, pues es evidente que el peligro no se percibe del mismo modo que estando
sobrio, especialmente si la tasa de alcohol en sangre es elevada (en el caso de la victima,
era de 0,91 +/- 0,05 g/l).

6 Vid. STS  1458/2002, de 17 de septiembre  (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/072e464ce38dcac7/20030830) —ANEXO
1.2.1.B.b.(8)— y ATS 2585/2010, de 22 de diciembre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1931268a5194047a/20110210.
67 Vid. STS 368/2010, de 26 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/faebbf98e27397fa/20100624.
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Otro aspecto que revela la existencia de intimidacion es la concurrencia de
diversas personas en un lugar de tan reducidas dimensiones hechos —y que en reiterada
jurisprudencia del TS constituye en si mismo la intimidacion®®—. Ello hace
especialmente complicado, por no decir imposible dado el infimo tamafio y lo recondito

del cubiculo, que la victima logre escapar o zafarse de los agresores.

También el modo en el que se sitdan los agresores en el citado habitaculo es
determinante de la intimidacion, por cuanto que los cinco varones bloquean la Unica
entrada al cubiculo, que a la vez es obviamente su Unica salida posible. Con tal
disposicion, lo que hacen es rodearla, con el claro propésito de imponer su evidente
superioridad y eliminar todo atisbo de escapar de la situacién, del lugar de los hechos y

del proposito sexual de los agresores.

Su comportamiento también favorece la acreditacién de la intimidacion a la que
nos venimos refiriendo, pues son los agresores quienes hacen entrar a la victima en el
edificio en el que ocurrieron los hechos, de modo que ya no se encuentra alli motu
proprio. Siguiendo el mismo esquema, son ellos quienes le quitan la ropa —utilizando
por tanto la fuerza de la via de hecho®—, extremo especialmente relevante porque
contribuye a reforzar la idea de indefension y es otra barrera entre la victima y los sujetos
activos que ellos mismos dinamitan sin el consentimiento de ésta. Finalmente, en la propia
practica sexual dominan a la victima, le ordenan qué debe hacer y como, la dirigen
cogiéndola del pelo, como si de un ser inerte se tratase... Todos ellos son elementos que
no estan presentes, por norma general, en una relacion sexual mantenida voluntariamente
por todos los sujetos intervinientes y que evidencian la clarisima superioridad de los

agresores, que se exterioriza de forma patente por medio de la intimidacion.

Una vez constatado el primer condicionante exigido por el TS, pasamos a analizar
el segundo y ultimo requisito de la intimidacion ambiental. Para poder hablar de tal
contexto intimidatorio es necesario tener en cuenta que, dado que partimos de una
amenaza tacita, es necesaria una «puesta en escena»'°, o plan preconcebido que «actualiza

el signo intimidatorio del grupo, por el reforzamiento sicolégico o envalentonamiento,

8 Vid. STS 368/2010, de 26 de abril.

69 Vvid. STS 216/2019, de 24 de abril.

0 vid.  ATS  1348/2011, de 21 de julio. Fuente: CENDOQ.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/30e8ae2b5e69dcb4/20111102.
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dirigido a amedrentar a la victima, y que colma la exigencia de amenaza como elemento

subjetivo del tipo penal»'t,

Los cinco varones que protagonizan el supuesto analizado acttian en equipo desde
el primer momento, puesto que existe un claro entendimiento entre ellos. La forma en la
que dirigen a la victima al escenario del delito, como se disponen en el cubiculo, tal y
como se ha indicado, y la manera en que ejecutan los diversos comportamientos sexuales
y se coordinan entre si es una manifestacion de la puesta en escena a la que hace referencia
la resolucion anteriormente transcrita que, sin duda es, de nuevo, un instrumento para

reforzar su preponderancia con respecto a la victima y contribuir a su amedrentamiento.

Por lo tanto, una vez constatados los requisitos de la intimidacion ambiental en el
caso objeto de estudio, pasamos a considerar los propios de la intimidacion en si misma.
De acuerdo con reiterada jurisprudencia del TS, la intimidacion debe de ser «seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado»’2. Asimismo, ha de ser
idonea para evitar que la victima actle de acuerdo con las pautas propias de su derecho
de autodeterminacion. Tal idoneidad difiere segln el caso concreto, ya que «no basta
examinar las caracteristicas de la conducta del acusado, sino que es necesario
relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que rodean su accion»’3. No exige la
jurisprudencia que la intimidacion sea irresistible, invencible, extraordinaria o de extrema
gravedad, sino que es suficiente con el hecho de que sea eficaz e idonea en el caso

concreto’.

La intimidacion, en definitiva, se mide por su eficacia, no por su cantidad, al igual
que la violencia, y ha de estar unida al acceso carnal mediante un vinculo causal”.
Finalmente, ha de ser suficiente, atendiendo para valorar tal extremo a las circunstancias

objetivas y subjetivas de cada caso y, especialmente, «al grado de susceptibilidad de la

T Vid. STS  1142/2009, de 24 de noviembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6daee78chf83d22¢/20091217.
2 Vid. la SAP Oviedo (Seccion 2%) 191/2018, de 19 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4c9c5b4c655ea397/20180502.
s Vid. STS 136/2007, de 8 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c64b91c407f9dea7/20070412.
™ vid. STS  1583/2002, de 3 de octubre (fuente:  CENDOJ.  Enlace.:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/acchf6c0ef81b35b/20030912) (ANEXO
1.2.1.B.b.(9)).

™ Vid. STS  32/2015, de 3 de febrero. Fuente: ~ CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/864c60dd9bb0b03e/20150213 (ANEXO
1.2.1.B.b.(10)).

31


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6daee78cbf83d22c/20091217
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4c9c5b4c655ea397/20180502
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c64b91c407f9dea7/20070412
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/accbf6c0ef81b35b/20030912
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/864c60dd9bb0b03e/20150213

victima para ser amedrentada»®. De igual modo se pronuncia la citada STS 914/2008, de
22 de diciembre, en relacion con el concepto de estado de intimidacién permanente o
«situacion objetiva intimidante» (ANEXO 1.2.1.B.b.(12)).

Para apreciar su concurrencia, la intimidacion ha de ser suficiente, pues es el
medio que el agresor emplea para doblegar la voluntad de la victima. Para valorar el
extremo anterior no es necesario que el sujeto pasivo oponga resistencia, pues de acuerdo
con la STS 608/2007, de 10 de julio”’, «no es exigible a la victima que ponga en riesgo

serio su integridad fisica o incluso su vida en defensa de su libertad sexual».

Trasladando lo anterior al supuesto objeto de analisis, la intimidacion referenciada
cuenta con una entidad suficiente para ser considerada seria, pues logra que la victima
esté agazapada, acorralada contra la pared, con los ojos cerrados, sin gesticular, ni
interactuar, simplemente soportando los hechos que estan aconteciendo sobre su persona.
Dado que empieza antes de ejecutar el comportamiento sexual y persiste durante el
mismo, es previa e inmediata. La gravedad de la intimidacion es evidente, pues nos
hallamos en un contexto en el que, si la joven no accede a sus pretensiones sexuales, ha
de lidiar, por sus propios y escasos medios, con cinco varones. En cuanto al Gltimo

condicionante, pasamos a detallar su concurrencia a continuacion.

Resulta relevante que en el supuesto sometido a dictamen no concurra un requisito
muy presente en abundante jurisprudencia del Alto Tribunal: el de la negativa clara de la
victima. Sin embargo, si tiene lugar en el factum una intimidacion sufriente que anula la
voluntad de la victima’®, por lo que, pese a que ésta no exteriorizo su parecer de forma
expresa, podemos deducir que era contrario al comportamiento sexual que tuvo lugar. En
este sentido, la suficiencia en la intimidacién existe, de acuerdo con el TS, cuando,
partiendo de la perspectiva razonable de un observador imparcial y valorando las
circunstancias del caso, «la victima alcanza razonablemente el convencimiento de la

inutilidad de prolongar una oposicion de la que podrian derivarse mayores males,

% Vvid. la STS 318/2001, de 23 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f7d1c2031ed39f8c/20030808 (ANEXO
1.2.1.B.b.(11)).

77 STS 608/2007, de 10 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/11¢c9c¢26de8a9e0f5/20070802

 vid. STS 834/2014, de 10 de  diciembre. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2ef83d52de828fca/20150107.
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implicita o expresamente amenazados por el autor, accediendo forzadamente a las

pretensiones de éstex»’®,

Lo anterior reviste especial importancia en el caso que estamos analizando, pues
los agresores no amenazaron de forma expresa en ningin momento a Dofia Paula, aunque
ello no es obstaculo para que concurra la intimidacion, ya que la resolucion anterior
dispone, expresamente, que no es necesario que la amenaza del mal sea explicita. Una
vez puntualizado lo anterior, no podemos olvidar que la victima no manifestdé un «no»
rotundo en ninglin momento, ni tampoco un «si», sino que tuvo una actitud pasiva; no
colaboro6 en las conductas sexuales, pero tampoco peled por abandonar el lugar o zafarse
de los sujetos activos. Este extremo, sin embargo, no supone Obice para sostener la
concurrencia de intimidacion, pues basta que la misma sea suficiente del modo que
explica la citada STS 609/2013. En consecuencia, no es necesario que la victima
manifieste su negativa, siempre y cuando podamos argumentar que la intimidacion fue
tal que el sujeto pasivo no tuvo méas remedio que no resistirse, por considerar de forma
razonada que tal oposicion seria de todo punto inatil. Y ello por cuanto que lo
verdaderamente importante es el contenido de la accion intimidatoria®® que realizan los

sujetos activos, en detrimento de la reaccion de la victima frente a la misma®?.

En el caso concreto, es facil extraer que las relaciones sexuales que Dofia Paula
mantiene con los agresores se deben a la intimidacion presente en el ambiente y que se
proyecta sobre ella ya que, atendiendo a los elementos intimidatorios mencionados, es
totalmente comprensible para un observador imparcial que solamente zafarse de los cinco
varones era realmente complicado, incluso suponia poner en riesgo de forma clara su
integridad fisica. Y todo ello sin tener en cuenta los caracteres de recondito y angosto del
lugar en el que tienen lugar los hechos, la diferencia de corpulencia entre los sujetos

intervinientes y los restantes elementos intimidatorios mencionados.

En este sentido, los actos previos a la accién sexual son absolutamente

determinantes de la inexistencia de resistencia por parte de Dofia Paula. Estos influyeron

® O Vid. STS  609/2013, de 10 de  julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/5903376d95944¢22/20130729.

8 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I. Las agresiones
sexuales. Los abusos sexuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios», en Derecho
Penal, parte especial. Conforme a las Leyes Organicas 1 y 2/2015, de 30 de marzo, Boldova Pasamar
(coord.), Comares, Granada, 2016, p. 195.

81 GAVILAN RUBIO, M., «Agresion sexual y abuso con prevalimiento: analisis de la reciente
jurisprudencia», en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), nim. 12, enero de 2018, p. 73 — 86.
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de forma evidente y clara en el temor de la misma, pues crearon un «clima de
intimidacion, violencia psiquica e intranquilidad [...]» que le impidi6 hacer frente a lo
que estaba ocurriendo. Tal clima de intimidacién concurre en el caso objeto de estudio,
ya que tienen lugar los elementos del mismo ya aludidos, y dio lugar a un temor ambiental
que dominaba el contexto en el que se desarrolld el factum, pues se comportaban, a 0jos

de la victima, de la misma forma que una banda violenta®.

Tales actos anteriores deben tenerse en cuenta para valorar la intimidacién, junto
con los coetaneos e inmediatos al comportamiento sexual, y determinar asi si la
intimidacién determind, o no, el vencimiento de cualquier acto de oposicion serio que
pudiera realizar Dofa Paula. En palabras de la STS 348/2019, de 4 de julio®,

«Hay dos extremos necesarios que deben destacarse en los actos de agresion
sexual en orden a la reaccion de las victimas y su oposicion: 1.- Exigir a las
victimas de agresiones sexuales un plus de oposicion cuando de las circunstancias
se evidencia que por el acto de violencia o intimidacién la victima ve claro que
cualquier oposicion va a ser innecesario, resulta una absoluta ficcion. 2.- No se
puede 0 suponer una teorizacion o idealizacion del empleo de la oposicién bajo
cualquier riesgo para la vida de la victima, lo que no es admisible, al ser legitimo
el miedo y temor de la victima a que acaben con su vida, si llevan a cabo una

negativa irresistible a ceder a los instintos libidinosos del agresor».

Nuevamente, entiendo gue nos encontramos en un caso limite en el que caben
diversas argumentaciones. No obstante, creo que no nos hallamos ante un error de tipo
—hecho que tendria lugar si los agresores actuasen considerando que la joven deseaba
mantener relaciones sexuales con ellos—, puesto que los hechos se desarrollan en un
contexto intimidatorio que empieza desde que la joven es introducida en el resefiado
habitaculo y termina cuando los agresores abandonan el lugar. Es decir, tal intimidacion
es determinante —por ser su causa—, de las relaciones sexuales, de modo que no es
verosimil sostener que la pasividad de Dofia Paula fue entendida por los agresores como

una aquiescencia que jamas se prestd. De este modo, la apariencia del consentimiento

82 Vid. STS 136/2006, de 8 de febrero. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c64b91c407f9dea7/20070412.
8 STS 348/2019, de 4 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4a0824a42e6¢6598/20190715.

34


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c64b91c407f9dea7/20070412
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4a0824a42e6c6598/20190715

emitido en un contexto amenazante no equivale a su prestacion, como prevé la STS
482/2013, de 4 de junio®*:

«Aun admitiendo que la perjudicada lo dijera en los términos en que el recurrente
lo expresa, esa apariencia de consentimiento se produce en un contexto de
amenazas y forcejeo y va dirigido a que la agresion cese en su intensidad, no va
dirigido a expresar un consentimiento en la relacion que la perjudicada habia
negado con reiteracion, hasta con temor a su integridad fisica. En ese contexto, la
expresion de consentimiento sélo tiene por objeto cesar en el ataque, pero no la

de consentir la relacién».

En definitiva, las posibles falsas presunciones sobre el consentimiento de la
victima que pudieran esgrimir los agresores no se pueden utilizar para hacer que una
conducta tipica y antijuridica sea licita, de acuerdo con la STS 275/2006, de 6 de marzo®°.
Tampoco puede extraerse el presunto consentimiento de Dofia Paula de que conociera
previamente la intencion de los agresores y no se opusiese a ella, en relacion a la
conversacién mantenida por éstos cuando buscaban una habitacién de hotel, ya que ésta
tuvo lugar en plena calle, en las fiestas de San Fermin, con el evidente bullicio y ruido
presentes en el ambiente, hecho que unido a los efectos del alcohol en la propia victima
hacen de todo punto verosimil que no escuchase la conversacion y que, incluso en el
supuesto de haberlo hecho, pudiera imaginar que tal busqueda tuviera como fin perpetrar
una agresion sexual en grupo. El extremo anterior podria acreditarse mediante, por
ejemplo, una simulacidn, si bien a juicio de esta parte las circunstancias de tiempo y lugar

serian fundamento suficiente, junto con la declaracion de la victima.

Para valorar tal extremo son absolutamente determinantes las circunstancias en
las que se desarrollan los hechos, pues dilucidarian si la falta de consentimiento, asi como
de una negativa clara por parte de la victima, pueden interpretarse 0 no como una voluntad
favorable a la relacion sexual. En la misma linea se pronuncia la STS 238/2007, de 21 de

marzo®®.

84 STS 482/2013, de 4 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8959efb9081de371/20130625.

8 STS 275/2006, de 6 de marzo (Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f03e822e0de37395/20060323).

86 STS 238/2007, de 21 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/43b83a1934b29505/20070412 (ANEXO
1.2.1.B.b.(13)).
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En el caso analizado, ha quedado plenamente acreditado que la pasividad de la
victima es una clara muestra de sometimiento ante la inutilidad de oponer resistencia,
dadas las circunstancias ya matizadas, que en modo alguno equivale a su consentimiento
a la practica sexual. Por tanto, es innecesario que la victima exteriorice una respuesta
negativa en relacion a la accion sexual para hallarnos ante un delito de agresion sexual o
de violacion, pues las circunstancias del caso revelan que su voluntad era contraria al

contacto sexual con los agresores.
C) Tipo subjetivo.

Todos los delitos contra la libertad sexual son dolosos. Tal dolo, consistente en la
conciencia y voluntad de realizacion de la conducta delictiva, ha de abarcar todos los
elementos caracteristicos de cada tipo objetivo, la ausencia de consentimiento del sujeto
pasivo —que es el fundamento del delito®’, en tanto que la conducta se castiga porque
«coarta, limita o anula la libre decision de una persona, en relacion con su actividad
sexual»— y las demas circunstancias del mismo, asi como los restantes elementos propios
de los tipos agravados. Podemos definir, por tanto, el dolo de este tipo como la realizacién
voluntaria de una accion necesariamente violenta o intimidatoria con el fin de obtener un

contacto corporal con conocimiento de su significado sexual.

El legislador no ha incluido un elemento subjetivo de lo injusto adicional en el
tipo de la agresién sexual, de modo que para que éste tenga lugar no requiere analizar si
el autor actuo en base a un determinado animo®?, sino que es suficiente con acreditar que
tenia intencion de realizar una accion de inequivoca significacidon sexual con la victima,
precisamente por tener tal naturaleza e independientemente del mdvil con el que actu6
(venganza, revancha...). Tal intencionalidad lasciva sirve, conforme a la resefiada STS,
para diferenciar los delitos de indole sexual de los tipos genéricos que atentan contra la
libertad®®. Algunos autores, como BOLDOVA PASAMAR, defienden la necesidad de tal

animo ldbrico o libidinoso del autor como elemento subjetivo de lo injusto adicional,

¥7Vid. STS 667/2008, de 5 de noviembre.

8 Vid. SAP Alava (Seccion 1% 84/2003, de 30 de mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3b2607d03fe50392/20030823 (ANEXO
1.2.2.A.(1)).

8  vid. STS  1365/2002, de 22 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b6e1475eff705d4b/20030918.
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aunque otros sostienen que el mismo consiste en la tendencia a involucrar a otra persona

en un contexto sexual®®.

En definitiva, lo que el tipo exige es que el sujeto activo proceda con dolo de
atentar contra la libertad sexual del sujeto pasivo, hecho que comprende, de acuerdo con
la STS 132/2013, de 19 de febrero®!, que sea consciente del comportamiento que esta
llevando a cabo y de que, con ello, voluntariamente, esta poniendo en peligro el bien

juridico que protege el tipo del art. 178 CP, dado su significado sexual®.

Tal conceptualizacion del elemento subjetivo del tipo supone dejar atras la tesis
que tradicionalmente venia sosteniendo la jurisprudencia mayoritaria®, en relacion con
la concurrencia de un animo libidinoso en el agresor, consistente en el propdsito de
obtener una satisfaccion sexual, junto con el dolo ya mencionado anteriormente. La
doctrina mayoritaria (CARMONA SALGADO, MUNOZ CONDE, LAMARCA PEREZ,
DIEZ RIPOLLES, ORTS BERENGUER®) aducen que exigir la concurrencia de este
elemento subjetivo carece de sustento legal, de modo que basta con el dolo de atentar

contra la libertad sexual de la victima para la configuracion del delito del art. 178 CP.

Centrandonos en el dolo del sujeto activo, éste no debe abarcar el acceso carnal o
la introduccion de objetos por via vaginal o anal, propias del art. 179 CP, pues, si el
agresor acomete con animo de realizar cualquiera de tales conductas, estariamos ante una
tentativa de un delito de violacion. Asi lo indica la STS 661/2001, de 18 de abril®®, en

relacion con el art. 178 CP.

En el caso objeto de estudio, los agresores llevan a cabo un comportamiento sexual
voluntariamente, empleando para ello la intimidacion. De su actitud, acreditada mediante
los videos grabados por dos de los mismos, se desprende de forma meridiana que actuaron
con la intencion de mantener relaciones sexuales con la victima ya desde un principio.

Alcanzo tal conclusion a partir de detalles tales como la forma en que buscaron la

0 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra la libertad...», cit., p. 195.

o STS 132/2013, de 19 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/17df76881389516d/20130417 (ANEXO 1.2.2.(2)).

2 Vid. STS 957/2016, de 19 de diciembre  (fuente: = CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/215dbf5772688c09/20161227) —ANEXO 1.2.2.(3)—
y STS 737/2014, de 18 de noviembre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b4bdc2014cec3942/20141205) —ANEXO 1.2.2.(4)—.
% Vid. STS 1365/2002, de 22 de julio —ANEXO 1.2.2.(5)— y STS 275/2006, de 6 de marzo—ANEXO
1.2.2.(6)—.

% GARCIA RIVAS, N., «Libertad...», cit., p. 594.

% STS 661/2001, de 18 de abril.
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habitacion de hotel, que introdujeron a la joven en el edificio en el que tuvieron lugar los
hechos, el contenido de los mensajes difundidos en el grupo de WhatsApp... En

consecuencia, el elemento subjetivo del tipo concurre en este supuesto.

Si bien la falta de consentimiento de la victima es uno de los elementos del tipo
objetivo de este delito, el dolo se excluye si el autor ha actuado con un error sobre los
elementos del tipo objetivo que le impide conocer el peligro concreto que comporta el
resultado tipico o los hechos que caracterizan la infraccion cometida, de acuerdo con el
art. 14 CP%. La exclusion del error de tipo, en base a falsas presunciones sobre el
consentimiento de la victima, ya ha quedado acreditada en epigrafes anteriores del

presente dictamen.
D) Grados de ejecucidn (iter criminis).

El delito de agresion sexual no exige resultado alguno distinto de la propia accién
sexual, sino que es un delito de mera actividad®’, tal y como recoge la STS 219/2013, de

11 de marzo®:

«El delito es una infraccion de mera tendencia y actividad, que no requiere
resultado material alguno, y que se manifiesta ordinariamente en grado de
consumacién, sin fases imperfectas, por la propia realizacion del acto del que se
desprenda el movil libidinoso a través de los tocamientos o contactos corporales
ejecutados, aunque no se logre la plena satisfaccion de los lubricos deseos

mediante la realizacion de todos los actos imaginados y queridos».

En consecuencia, tal ilicito penal queda consumado cuando se ejecuta
dolosamente un comportamiento de caracter sexual, utilizando para ello el agresor
violencia o intimidacion sobre la victima. Por lo tanto, la consumacion se produce en el
momento en que tiene lugar el acto libidinoso que ejecutan los cinco varones sobre el

cuerpo de la victima.

E) Tipo cualificado: el delito de violacion (art. 179 CP).

% Vid. STS 275/2006, de 6 de marzo.

% CARMONA SALGADO, C., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I). Consideraciones
generales sobre el Titulo VIII, Libro Il, del Codigo Penal. Agresiones sexuales. Abusos sexuales», en
Compendio de Derecho Penal espafiol (parte especial), Cobo del Rosal (dir.), Marcial Pons, Madrid, 2000,
p. 185.
% STS 219/2013, de 11 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/9a8e7e545d26c1ed/20130415.
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Este delito es un tipo autdbnomo de la agresion sexual, cualificado, en base a su
contenido concreto, e implica un desvalor de la accion y del resultado mas grave, pues
castiga la agresion sexual en la que se produce un acceso carnal o penetracion genital, o

se haya introducido un miembro corporal o un objeto por via vaginal o anal.
a) Tipo objetivo: el acceso carnal.

El delito de violacion puede cometerse por acceso carnal, ya sea por via vaginal,
anal o bucal. Partiendo de la premisa de que «acceso» implica la presencia del 6rgano
sexual, es necesaria la concurrencia de dos elementos especiales que se afiaden al tipo
basico: la unién sexual de dos personas y la penetracion de la victima. En este sentido, la
expresion «acceso carnal» puede considerarse equivalente a introduccién del pene en la
vagina, el ano o la boca de otra persona, atendiendo a la evolucion de las distintas
variaciones que ha ido experimentando la conducta tipica de este delito en las distintas

modificaciones del CP%.

Por ello, el acceso carnal incluye los supuestos en los que el agresor penetra a la
victima, asi como aquellos en los que es penetrado por ella, utilizando para ello la
violencia o la intimidacion ya mencionadas. En este sentido, es imprescindible tener en
cuenta que el TS ha indicado que existe violacion tanto cuando el sujeto activo accede
carnalmente, como cuando el mismo obliga a la victima a penetrarle, por cualquiera de
las tres vias mencionadas. Tal extremo se fundamenta en el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 2005,
conforme al cual la mujer puede ser sujeto activo de esta modalidad comisiva, pues
acceder carnalmente equivale a hacerse acceder'®, concepto conocido como «acceso

carnal invertido».

% En el CP de 1973, la conducta tipica de violacion era definida como el yacimiento con una mujer, por lo
que el delito se circunscribia al coito heterosexual. EI CP de 1989 sustituyd tal expresion por acceso carnal,
de modo que amplié el campo de conductas y de sujetos pasivos, abarcando en consecuencia cualquier tipo
de penetracion llevada a cabo por un hombre, tanto a otro hombre, como a una mujer. En 1995, el CP paso
a contemplar en el tipo la introduccion de objetos y la penetracion bucal o anal ademas del acceso carnal,
por lo que éste ya no se referia solamente a la via vaginal y equiparaba, por lo tanto, la introduccion de
cualquier objeto a la penetracion efectuada con el drgano sexual. La LO 11/1999, de 30 de abril, limit6 la
tipicidad de la introduccion de objetos cuando fuese llevada a cabo por las vias vaginal y anal.

00 vid., STS 1295/2006, de 13 de diciembre (fuente: CENDOJ. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/469e5fc79334ddf9/20070412) —ANEXO
1.2.3.A.(1)—, STS 5752010, de 10 de mayo (fuente:  CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/952d2b48b27¢9d86/20100715) y STS 938/2010, de 27
de octubre (fuente: CENDO.. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/c09a7030820f2822/20101118).
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La doctrina mayoritaria ha mostrado su conformidad con tal extremo (ORTS
BERENGUER, DIEZ RIPOLLES, LAMARCA PEREZ'%), pues define el acceso carnal
como el «acoplamiento sexual de dos personas». También se posiciono de la misma forma
la FGE, a partir de la Circular 2/1990, de 1 de octubre sobre la aplicacion de la reforma

de la Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal®?

Si procedemos a trasladar los extremos anteriores al factum objeto de dictamen,
Dofia Paula fue penetrada hasta en diez ocasiones por los agresores, por via anal, vaginal
y bucal, por lo que su comportamiento cumple el tipo objetivo previsto en el articulo 179

CP, en base a la primera modalidad comisiva que prevé el tipo.
b) Iter criminis (grados de ejecucion).

El Alto Tribunal ha considerado que el delito de violacion es de mera actividad®,
por lo que para el perfeccionamiento del mismo no se exigen resultados ulteriores'®. En
este sentido, el tipo quedara consumado con la penetracion del 6rgano sexual masculino
en las cavidades vaginal, anal o bucal, o bien con la introduccion de objetos o de
miembros corporales en cualquiera de las dos primeras vias citadas. Dado que en este
caso ha tenido lugar la primera de tales formas de comision, el delito de violacion ha
quedado plenamente consumado, pues Dofia Paula fue penetrada un minimo de diez veces

por los varones intervinientes.

El TS no exige que la introduccion del pene en tales cavidades sea prolongada, ni
que sea completa, ni tampoco la introduccién del objeto o del miembro corporal (que, en
consecuencia, pueden ser parciales para que quede consumado el tipo), sino que es
suficiente con la introduccion del pene en los labios vulvares. Por ello, tal delito se
consuma cuando el pene y la vagina quedan acoplados de forma directa y en el extremo
de lo posible —es el llamado coito vestibular o «coniunctio membrorum», concepto

juridico recogido, entre otras muchas, en la STS 748/1999, de 14 de mayo®1%, Ahora

101 GARCIA RIVAS, N., «Libertad ...», cit., p. 598.

102 ANEXO 1.2.3.A.(2).

108 vid. STS  1492/2001, de 25 de  julio. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2al75a8a8afc67e7/20040614.

104 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra...», cit., p. 196.

105 STS 748/1999, de 14 de mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b9c323f00a856beb/20030830. ANEXO 1.2.3.B.(1).
106 vid. STS  55/2002, de 23 de  enero (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/983de2c¢3d2008986/20030830) —ANEXO
1.23B.(2— 'y STS 355/2013, de 3 de mayo (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/66¢5d90de59a0f90/20130603).
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bien, esta cuestion es controvertida, pues algunos autores, como DIEZ RIPOLLES!Y,
sostienen que tal hecho deberia castigarse como tentativa, ante la falta de introduccién

del érgano sexual o de acceso carnal.

No exige el Alto Tribunal espafiol que haya eyaculacién, ni tampoco la rotura mas
0 menos completa del himen para que tenga lugar la consumacion del tipo. En este sentido
se pronuncia la STS 804/2006, de 20 de julio®® —ANEXO 1.2.3.B.(3)—.

c) Tipo subjetivo.

En el delito de violacion, el dolo comprende —ademas de lo ya indicado en
relacion con la agresion sexual—, la conciencia y voluntad de acometer el acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o bien la introduccion de objetos o de miembros corporales
por las dos primeras vias citadas. Y, en ambos casos, utilizando violencia o intimidacion

para lograr tal finalidad.

La doctrina mayoritaria sostiene que en la modalidad comisiva de introduccion de
objetos por via vaginal o anal es preciso exigir el &nimo ldbrico, libidinoso o lascivo,
como elemento subjetivo de lo injusto, ademas del dolo mencionado (como ejemplo de
ello, DIEZ RIPOLLES®). La jurisprudencia, en contraposicion, se ha manifestado en
contra de tal extremo, haciendo constar que cabe apreciar delito de violacion cuando
responda a otros moviles subjetivos distintos, como el de menosprecio o el de

venganza*'?,

Tal y como se ha hecho constar con anterioridad, los agresores acttan con plena
conciencia y voluntad de Ilevar a cabo tal conducta. Aplicariamos, en consecuencia, el
razonamiento ya expuesto para llegar a tal conclusion, teniendo en cuenta que se valieron
de la intimidacion para ejecutar la accion sexual sobre el cuerpo de Dofia Paula, con pleno
conocimiento de la ilicitud de tal conducta cuando se prescinde del consentimiento del

sujeto pasivo.

F) Sujetos activo y pasivo.

107 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra...», cit., p. 196.

108 STS 804/2006, de 20 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f058071c68d9dfab/20060810.

109 MAYO CALDERON, B., «Agresiones ...», cit., p. 157.

110vid. STS 1492/2001, de 25 de julio. ANEXO 1.2.3.C.(1).
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El tenor literal del art. 178 se refiere al sujeto activo con la estructura sintagmatica
«el que atente [...]», por lo que podemos concluir claramente que pueden ser autores de
los mismos tanto un hombre como una mujer. Y ello se extiende también tanto a las
agresiones sexuales basicas —pues son comportamientos al alcance de todos, por lo que
cualquier persona puede llevarlas a cabo —, como a las agresiones sexuales cualificadas
—consistentes en la introduccidn de objetos 0 miembros corporales, o en el acceso carnal
por cualquier via (vaginal, anal o bucal) —, dada la amplitud con la que el precepto

describe la conducta punible.
En este mismo sentido se pronuncia la citada STS 1295/2006, de 13 de diciembre:

«Cuando se trata de personas mayores de edad, el bien juridico protegido en los
delitos de agresiones sexuales es la libertad sexual. No existe ninguna razon para
actuar penalmente de diferente forma segun el titular del derecho, sujeto pasivo
de laaccion delictiva, sea hombre o mujer. Tampoco en atencion al sexo del sujeto
activo. Seran las circunstancias que diferencian unas y otras clases de agresiones
las que pudieran justificar una reaccion punitiva mayor o menor, sancionando mas
gravemente las agresiones de mayor contenido lesivo para el bien juridico. Pero
el bien juridico se protege de la misma forma con independencia del sexo del

sujeto».

Tradicionalmente ha existido una gran controversia en relacion a si el delito de
agresion sexual es de propia mano. Un sector doctrinal sostiene que su tipo agravado, la
violacion, si lo es, entendiendo por tales delitos aquellos en los que solamente puede ser
autor quien realiza la accién corporal que describe el tipo objetivo (en este caso, el acceso
carnal o la introduccion de objetos o miembros corporales)!!!. Siguiendo esta tesis,
quienes ayudan al sujeto activo a llevar a cabo tal conducta punible, utilizando para ello

violencia o intimidacion, se convierten en cooperadores necesarios.

La manifestacion mas habitual de cooperacidn necesaria consiste en la ayuda que
realiza tal sujeto al autor, de forma preferentemente fisica, aunque también puede ser

gesticular o verbal, como por ejemplo sujetando, golpeando o amenazando a la victima®*?.

H1Vid. STS 462/2019, de 14 de octubre. ANEXO 1.2.4.(1).
"2 vid. STS  167/2001, de 12 de  febrero  (fuente: ~ CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e05ff15d721331e5/20030808), STS 1781/2001, de 5

de octubre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/cc90f2bbf1979457/20030808), STS 2035/2002, de 4
de diciembre (fuente: CENDO.. Enlace:
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El Alto Tribunal —en sentencia de 12 de junio de 1992*— también ha apostillado que

existe tal figura cuando:

«[...] se produce una violacion en la que la presencia de varios individuos, sin
previo acuerdo pero con conciencia de la accion que realizan, actia como
componente intimidatorio, aunque no realicen acto alguno, produciéndose lo que
puede denominarse graficamente intimidacion ambiental, porque la simple
concurrencia de una o varias personas, distintas del agresor efectivo, produce en

el agredido un estado de indefension real o afectivo»!4,

No obstante, se trata de una cuestion controvertida, pues algunos autores sostienen
que la mera presencia pasiva constituye la comision del delito de omision del deber de
socorro!!®, previsto y penado en el art. 450 CP, mientras que otros sostienen que procede

su calificacion como cooperacion necesaria.

En lo concerniente a si cabe cooperacién necesaria por omisién, el TS se ha
manifestado en sentido afirmativo cuando concurren los condicionantes siguientes!®. En
primer lugar, es necesaria una omision, como elemento objetivo. En la coautoria, ha de
causar el resultado tipico, es decir, ser conditio sine qua non del mismo, mientras que en
la complicidad es suficiente con que sea eficaz para producir tal resultado. El segundo

elemento es subjetivo: la voluntad dolosa de participar en la comision del resultado, o

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/128e81b9434898d6/20030703), STS 462/2003, de 26

de marzo (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/128e81b9434898d6/20030703) y STS 923/2012, de 27
de noviembre (fuente: CENDO.. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/1c2d656d5f983d99/20121217).
13 STS de 12 de junio de 1992. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/80262183210eb662/20030927.
W vid. STS de 22 de febrero de 1994  (fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/80c8d61a825a93b2/20030808), STS 1531/1999, de 20

de octubre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b19990e5d9cbadf1/20030823) y STS 33/2001, de 17
de enero (fuente: CENDO.. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/a32e17e54dbce684/20030808).

115 Tal tipo constituye, junto con el delito previsto en el art. 195 CP, una omisién pura. Debemos entender
la omision, en palabras de RUEDA MARTIN, como «la no realizacion de una accion que el sujeto podria
realizar en la situacion concreta en que se hallaba», de modo que el desvalor de la omisién reside
precisamente en que el omitente deja de realizar una accién que podia llevar a cabo. Referencia
bibliografica: RUEDA MARTIN, M. A., «Consideraciones acerca del concepto de los delitos de comision
por omision del que se parte», en ¢ Participacién por omision? Un estudio sobre la cooperacion por omision
en un delito de accién doloso cometido por un autor principal, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 53 — 54.

16 vid. STS  19/1998, de 12 de  enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/66d53d66118dc0dc/20030918. ANEXO 1.2.4.(2).
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bien de facilitarlo, respectivamente. El ultimo requisito es un elemento normativo,

consistente en un deber omitido, que deriva de un precepto juridico.

Asi, el TS, en sentencia de 31 de enero de 19867, castiga como cooperador
necesario a quien no evita la violacion cometida por un tercero, dada su posicion de
garante. En otros casos, el Alto Tribunal no ha considerado necesario acudir a tal posicion
para calificar de cooperador necesario al participe pasivo que colabora, pese a su actitud

pasiva, en reforzar la intimidacion ejercida sobre la victima'é.

Otro sector doctrinal, en cambio, sostiene que todas las personas que realizan la
accion que preve el tipo son coautores, tanto si la llevan a cabo directamente, como si
ayudan a quien lo hace utilizando en todo caso violencia o intimidacion. Ello encuentra
su razon de ser en el hecho de que, al hacer uso de las mismas, tales personas realizan un
elemento del tipo objetivo, por lo que cometen la conducta punible y deben responder por

ello en concepto de autores*'®,

En el factum examinado, si bien los agresores crean en comun la intimidacién
ambiental referida, su participacion va incluso mas alla de la cooperacidn necesaria, pues
todos los ellos penetran bucalmente a Dofia Paula, sin utilizar preservativo en ningun
momento. Tanto Don Gabriel como Don Isidro penetraron a la joven vaginalmente en dos
ocasiones y Don Samuel, analmente, llegando este dltimo y Don Isidro a eyacular. En
consecuencia, todos ellos realizan de forma conjunta todos los elementos del tipo de
violacion, por lo que cumplen lo previsto en el articulo 28 CP y se constituyen como

coautores del mismo.

Para acreditar este extremo, deviene de todo punto fundamental la toma de
muestras de semen realizada cuando la victima acude al centro médico para ser explorada.
El analisis de tales restos biologicos (ADN, fundamentalmente) mediante técnicas
cientificas forenses constituye la prueba irrefutable de la perpetracion de relaciones

sexuales entre los agresores y la victima, por lo que restaria por acreditar que la

17 STS de 31 de enero de 1986. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/0Ocd29ce359e5¢4fh/20051027. ANEXO 1.2.4.(3).

18 vid.  STS  975/2005, de 13 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/d222a29aa85ab23b/20050922.

119 _es corresponderia el tipo agravado del art. 180.1.22 CP, conforme a la STS 803/1999, de 24 de mayo

(fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/56ee00e4e25569a9/20031030) o la STS 786/2017, de
30 de noviembre (fuente: CENDOJ. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ef191d355ebf1924/20171221) —ANEXO 1.2.4.(4)—.
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intimidacion causo la ausencia del consentimiento de ésta, para probar completamente el

delito de violacion.

Para proceder al analisis microscopico, el hecho de que los agresores no
emplearan un preservativo permite contar con todas las sustancias susceptibles de
examen, lo que abarcaria tanto los restos biologicos de las partes intervinientes,
especialmente el fluido seminal, como, en su caso, otras evidencias —a modo de ejemplo,
el uso de lubricantes, empleados con frecuencia para ejecutar la penetracion anal—, una
vez obtenidas las muestras, deberian ser objeto de examen en un laboratorio, para

determinar su contenido exacto, realizando para ello el correspondiente tipaje.

Finalmente, la figura del cémplice resulta de aplicacion a aquellas personas que
realizan una funcion facilitadora o periférica, como ayudantes no esenciales que se limitan
a llevar a cabo labores de vigilancia. La figura de la complicidad, al igual que la de la
induccion, cabe tanto en el tipo basico, como en el agravado®?°, pero en el supuesto objeto
de dictamen debemos rechazarla, pues los cinco varones que ejecutan el tipo son autores
del mismo —por lo que su participacion va mucho mas all& de la complicidad—, sin la

intervencion de ningtn complice.

Por cuanto atafie al sujeto pasivo del tipo, el legislador se refiere al mismo con la
expresion «cualquier persona», de modo que puede serlo tanto un hombre como una
mujer, salvo en el caso en el que el acometimiento sobre la victima consista en acceso
carnal por via vaginal. Asimismo, es reiterada la jurisprudencia que postula que la victima
es protegida penalmente con independencia del tipo de vida que le sea propio*?, asi como
de la relacién que la una con el agresor’??. La misma ha de tratarse, ademas, de una
persona viva, pues, de lo contrario, la conducta no atenta contra el bien juridico protegido,

sino que es constitutiva de un delito de profanacion de cadaveres?®, En nuestro caso, no

120 | AMARCA PEREZ, C., Derecho penal. Parte especial, 42 Edicion, Editorial Colex, Madrid, 2008, p.
157.

2 Vid., STS de 28 de septiembre de 1991 (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/014cd6175b6853cd/20060105) y STS 1667/2002, de
16 de octubre, en la que se condend a quien copuld, mediante violencia o intimidacion, con una persona
que ejercia la prostitucién.

2 Vid., STS 1870/2002, de 18 de noviembre (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/6e04e8d74124f7f0/20030912), en la que se condena al
marido, que yacié con su esposa con empleo de violencia o intimidacion.

128 Vid. STS  63/1997, de 22 de  enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f97de78cde5b6c4c/20031018.
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cabe duda de que el sujeto pasivo del delito es Dofia Paula, por ser la persona que ha sido

agredida sexualmente y finalmente penetrada.

G) Concursos.

a) Respecto a la agresion sexual basica y la violacion.

En materia concursal, por cuanto atafie a los citados delitos, hemos de partir de la
existencia de un concurso de normas entre la agresion sexual basica y la violacion, dada
su relacién de especialidad. EI mismo debe resolverse en favor del delito de violacion,
siempre que el dolo del agresor fuera el acceso carnal o la introduccién de miembros
corporales u objetos. Asi lo defienden autores como ORTS BERENGUER o0 LAMARCA
PEREZ*, en base a que cualquier violacion comprende una agresion sexual, hecho que

no tiene lugar a la inversa.

Tal concurso de normas ha de resolverse en virtud del principio de consuncion
(art. 8.32 CP), que tiene lugar cuando los actos tipicos de la agresion sexual béasica
preceden a la violacién, de modo que forman un Unico atentado contra la libertad sexual
de la victima?>1%6, Asi ocurre en el caso objeto de dictamen, pues la lesion inicial al bien
juridico protegido de la joven es constitutiva de agresion sexual y termina dando lugar al
delito de violacion, basandonos, para llegar a tal conclusion, en las penetraciones
repetidas ejecutadas sobre la victima. Tales actos no se castigan de forma individualizada,

sino que tiene lugar el resefiado concurso de leyes, en favor del delito de violacion®?’.
b) Respecto al delito de lesiones.

Las lesiones quedan absorbidas por el tipo de la agresién sexual (tanto en su tipo
basico, como en el agravado) en dos casos: si son leves, de modo que no requieren
tratamiento médico o quirdrgico, sino como maximo una primera asistencia facultativa,

y cuando son las «habituales» en este tipo de delitos (por ejemplo, un hematoma leve en

124 GARCIA RIVAS, N., «Libertad...», cit., p. 602.

25 vid. STS  127/1998, de 2 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/4602bd8189a087c6/20030918.

126 |_a misma norma resulta de aplicacion cuando tal atentado empieza como agresion sexual y acaba en
violacion.

127 ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): agresiones sexuales»,
en Derecho Penal, parte especial, Gonzélez Cussac (coord.), 62 Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p. 220.
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la pierna'?®)'?°, Ello, en virtud de criterios funcionales, se debe a que su castigo se
considera comprendido en el referido delito contra la libertad sexual, en la propia

violencia ejercida en el mismo, en virtud del principio de consuncion (art. 8.32 CP).

En consecuencia, cuando las lesiones causadas por el agresor tengan una
relevancia mayor a la anteriormente explicada, de modo que vayan maés alla de lo
suficiente y, por lo tanto, no queden abarcadas dentro del contenido de ilicitud propio del
acceso carnal violento, nos encontraremos ante un concurso delictual con respecto al tipo

de agresion sexual. Asi lo determina reiterada jurisprudencia del TS,

En cuanto a las lesiones psiquicas que padece el sujeto pasivo del delito sexual,
sus consecuencias siguen la misma norma fijada anteriormente, de modo que atendiendo
a la gravedad podremos aplicar, o no, el art. 77 CP. Para apreciar concurso delictual entre
ambos tipos, es precisa una agresion fuera de lo normal, ya sea por su intensidad o por su
duracion, asi como que la lesién psiquica resulte abarcada por el dolo del autor, aunque

se trate de dolo eventual®!,

En relacion con las mismas, también son relevantes a efectos del calculo de la
responsabilidad civil derivada del delito, pues quedan en principio integradas en el tipo,
de nuevo, a partir del principio de consuncion, en virtud de lo previsto en el APNJ de la
Sala Penal del TS, de 10 de octubre de 2003. No es necesario que tales dafios morales
estén especificados en los hechos probados cuando se pueden extraer de manera directa
y natural del relato historico que realiza el sujeto pasivo. Tampoco es menester que se

concreten en alteraciones de tipo psicolégico. En este sentido se pronuncia la STS

128 Vid. STS 750/2008, de 10 de noviembre.  Fuente: =~ CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/6f6dd553caf2f7c¢7/20081218. ANEXO 1.2.5.A.(1).

125 Asimismo, el contagio de una enfermedad venérea sera constitutivo de un delito de lesiones, ya sea
doloso o imprudente, segln los casos, y dara lugar a un concurso ideal con el delito de agresion sexual (art.
77 CP), de acuerdo con ORTS BERENGUER. Referencia bibliografica: ORTS BERENGUER, E., «Delitos

...», cit., p. 210.

0 vid. STS de 7 de julio de  1989. Fuente: ~ CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/60789a0f40c61¢c69/20060209 —ANEXO
1.25.A.(2)—, STS 2047/2002, de 10 de diciembre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/4243a21828af4393/20030703) y STS 981/2006, de 17
de octubre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cfdd7297590d2957/20061102) —ANEXO
1.2.5.A.(3)—.

B vid. STS  1521/2004, de 14 de diciembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ace147{f3f48a4a4/20050203
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105/2005, de 29 de enero**? —ANEXO 1.2.5.A.(4)—*3. Sobre este aspecto incidiremos

en sede de responsabilidad civil ex delicto.

Partiendo de la base de que las lesiones fisicas que sufre Dofia Paula en el supuesto
objeto de estudio consisten en un eritema —definido por la RAE como «Inflamacion
superficial de la piel, caracterizada por manchas rojas»'3*—, no tienen una entidad
suficiente como para ser constitutivas de delito por si mismas, pues no requirieron mas
que una primera asistencia facultativa para su curacion, por lo que quedan absorbidas por
el delito de violacion. Asimismo, si bien el impacto psicolégico derivado de los hechos
acaecidos es innegable, tampoco considera esta parte que deban sancionarse penalmente
como delito de lesiones, sino que deberan valorarse a los efectos de fijar la
responsabilidad civil derivada de delito. De lo contrario, infringiriamos el principio non

bis in idem, por no revestir gravedad suficiente.
c) Respecto a los delitos de amenazas y de coacciones.

Las coacciones y las amenazas, por regla general, quedan incluidas en la
intimidacién propia de la agresion sexual, por lo que no son susceptibles de castigo por
separado’® pues, en caso contrario, nos encontrariamos ante un supuesto de infraccion
del principio non bis in idem, salvo que no sean vertidas para vencer la voluntad de la

victima y mantener con ella contacto sexual®®,

En este sentido, conviene tener en cuenta que las agresiones sexuales son en si
mismas una coaccidn, pues compelen a la victima a realizar o a soportar una accion sexual
para la que no ha emitido su conformidad. Es por ello por lo que en el caso analizado no
se castiga separadamente el hecho de que Dofia Paula haya sido compelida a realizar la
accion sexual en contra de su voluntad, pues el comportamiento coactivo de los agresores

para satisfacer su apetito sexual queda absorbido en el tipo de la violacién.

Las amenazas quedarian asimismo incluidas en el tipo. EI mal con el que se

amenaza ha de ser racional, fundado, inminente, «capaz de anular la libre decision volitiva

132 STS 105/2005, de 29 de enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/5f82f01846b8f37b/20050310.

188 vid. STS 957/2007, de 28 de noviembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/1965d770c47672ae/20071220. ANEXO 1.2.5.A.(5).
134 Enlace: https://dle.rae.es/?id=G2XJbCC (consultado el 30 — 10 — 2019).

135 \/id, la STS 1365/2002, de 22 de julio. ANEXO 1.2.5.B.(1).

136 Vid. STS 62/2018, de 5 de febrero. ANEXO 1.2.5.B.(2).
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de la victima»*/, injusto y posible*>°. A los requisitos anteriores, algunos autores como
GONZALEZ RUS afiaden el de la gravedad®®, aunque no es una cuestion doctrinal
pacifica. La jurisprudencia no ha precisado con detalle si ese mal con el que se amenaza
ha de ser necesariamente constitutivo de delito (en cuyo caso nos hallariamos ante una
amenaza propia del articulo 169 CP), sino que apunta que la gravedad del hecho se ha de

valorar atendiendo a las circunstancias del caso.

En el presente factum no existe propiamente una amenaza explicita, sino que la
misma se desprende del comportamiento de los agresores y, por tanto, del contexto
intimidatorio. Dado que ya se ha valorado en sede de intimidacion, no ha lugar a

calificarla nuevamente como constitutiva de concurso delictual.
d) Respecto al delito de detencion ilegal.

La detencion ilegal queda absorbida por el delito de violacion o de agresion sexual
basico siempre y cuando no tenga una duracion superior al tiempo imprescindible para
llevar a cabo la conducta atentatoria contra la libertad sexual de la victima, de modo que

ambos tipos tienen una relacién de medio a fin.

Asi ocurre en el factum, pues si bien Dofia Paula es retenida en contra de su
voluntad en el habitaculo escenario de los hechos, tal privacion de su DF a la libertad
ambulatoria no se prolonga mas alla del intervalo de tiempo en el que se produce el
comportamiento sexual. En consecuencia, tiene lugar un concurso de normas, que se
resuelve a favor del delito de violacion, conforme al criterio de la consuncion (art. 8.3?
CP)0,

Si la detencidn ilegal se prolongase mas alla de la accion sexual, de modo que no

fuera estrictamente necesaria, estariamos ante un concurso de delitos. Asi lo prevé la STS

137 Vid. STS 1583/2002, de 3 de octubre.

B8 Vid. STS 1879/2000, de 11 de diciembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/69609468f174717d/20030808

139 GONZALEZ GUERRA, C. M., Delitos..., cit., p. 61.

40 vid. STS  948/2006, de 27 de septiembre  (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/905989d4f4balaa5/20061102) y STS 48/2009, de

30 de enero (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/cf433732269b716e/20090219) —ANEXO
1.2.5.C.(1)—.
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584/2007, de 27 de junio**!, en un supuesto en el que la privacion de libertad ambulatoria

persiste tras el ataque sexual.

H) Concurrencia de varias violaciones o0 agresiones sexuales en caso de

penetraciones repetidas. El delito continuado.

142 an el ambito

El legislador penal admite la concurrencia del delito continuado
de los tipos de indole sexual, atendiendo a la naturaleza del hecho concreto y del precepto
infringido, y siempre y cuando todas las conductas perpetradas tengan el mismo sujeto
pasivo (art. 74.3 CP)!3, Esta figura resulta de aplicacion al supuesto objeto de dictamen
por cuanto que concurren varios hechos tipicos constitutivos de delito entre los que existe
una unidad objetiva y subjetiva que constituyen una unidad juridica de accién***, como a

continuacion se expondra.

Pese al rechazo jurisprudencia inicial acerca de la existencia de la continuidad
delictiva en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual'*® —hecho que obedecia a
su afeccion a un bien juridico protegido tan personalisimo como el de la libertad sexual
(art. 74 CP) —, el TS si admite su concurrencia en los supuestos de pluralidad de delitos
en los que los hechos son homogéneos y no es posible concretar el nimero de ocasiones

en las que éstos tuvieron lugar. Asi lo prevé la STS 1049/1999, de 28 de junio*,

141 STS 584/2007, de 27 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/681b290c6c568d15/20070719.

142 Constituido, de acuerdo con SOTO NIETO, por «[...] una pluralidad de acciones u omisiones jalonadas
en el tiempo, cada una de las cuales, separadamente, integra una misma o semejante figura fundamental de
delito o de falta, cuya valoracion, en su totalidad, como Unica infraccion viene determinada en razén a la
homogeneidad de sus elementos y a la unidad genérica de resolucion, referenciada ordinariamente como
unidad de designio». Referencia bibliografica: SOTO NIETO, F., «Delito continuado. Caracteristicas y
requisitos», en Diario La Ley, n° 6649, 12 de febrero de 2007, p. 1.

¥ Vid. STS 470/2016, de 1 de  junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e5cd88a57f6adfOe.

144 MIR PUIG, S., Derecho Penal..., cit., p. 642.

¥ Vid. STS de 21 de marzo de 1986. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/9519393379ec3059/20051027.

146 STS 1049/1999, de 28 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/4e412a73f9b5c9e9/20030830. ANEXO 1.2.6.(1).
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En definitiva, los requisitos que ha venido exigiendo el Alto Tribunal en relacién
con el delito continuado en los citados tipos son los que a continuacion se enumeran®47148,
En primer lugar, ha de concurrir una pluralidad de hechos delictivos, extremo que en el
supuesto analizado tiene lugar de forma evidente, pues las penetraciones realizadas

ascienden a diez, como minimo.

En segundo lugar, la accion realizada ha de responder a un planteamiento Gnico,
hecho que supone la unidad de resolucion y de propésito del criminal**®. En relacion a tal
elemento, hemos de tener en cuenta que los hechos anteriores han de tener lugar en el
ambito de una misma ocasion, de modo que el agresor aprovecha anélogas circunstancias
de tiempo y lugar e idéntica situacion de fuerza o intimidacion. De nuevo, tal elemento
concurre en nuestro caso, ya que los agresores acttan con la clara voluntad de acometer
sexualmente sobre la victima, de lo que se desprende una iniciativa previa comdn, pues
las penetraciones se van sucediendo de forma escalonada, una tras otra, en el mismo
escenario, con idénticos sujetos intervinientes y sirviéndose de la misma intimidacion

como medio comisivo.

Ello significa que todos los actos han de responder al mismo impulso sexual o
libidinoso —comao ocurre en el factum, pues los cinco varones penetran a la victima con
clara conciencia y voluntad de actuacion (y por lo tanto con el mismo propoésito
claramente lascivo) como queda corroborado en las imagenes de los videos—, que no

deviene satisfecho hasta la ejecucion de la resefiada pluralidad de acciones.

Asimismo, el precepto penal violado ha de ser el mismo, o bien haberse infringido
preceptos penales semejantes. En cuarto lugar, el sujeto activo ha de ser el mismo, asi
como la repeticion del acto sexual se ha de producir de forma seguida e inmediata con el

147 Vid. STS 48/2009, de 30 de enero. ANEXO 1.2.6.(2). La citada STS de 28 de junio de 1999 reitera la
concurrencia de los requisitos anteriormente mencionados para admitir el delito continuado: «Sentencias
como las de 16-2, 25-5-98 y 26-1-99 admiten la aplicacién del expediente cuestionado ante una
homogeneidad de actos que responden a un Unico plan de su autor presidido por un dolo unitario que se
proyecta igualmente en las acciones que inciden sobre un mismo sujeto pasivo en circunstancias
semejantes.

Es por ello por lo que la praxis doctrinal de este Tribunal exige el establecimiento de una relacion
sexual duradera en el tiempo, que obedezca a un dolo Gnico o unidad de propdsito o al aprovechamiento de
similares ocasiones por parte del sujeto activo, afectando a un mismo sujeto pasivo. (S.T.S. 11 de octubre
y 26 de diciembre de 1996, entre otras), criterio reiterado, entre otras, en sentencias de 15 de marzo de
1996, 30 de julio de 1996, 8 de julio de 1997, 12 de enero, 16 de febrero, 22 de abril y 6 de octubre de
1998». Sin embargo, el requisito de identidad de sujeto pasivo ha sido obviado por autores como SOTO
NIETO. Referencia bibliografica: SOTO NIETO, F., «Delito continuado...», cit., p. 3.

148 \/id. STS 462/2003, de 26 de marzo. ANEXO 1.2.6.(3).
149 Vid. STS 667/2008, de 5 de noviembre.
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mismo sujeto pasivo. Dado que todos los comportamientos sexuales unidos por
circunstancias de espacio y tiempo que tienen lugar en el supuesto son constitutivos de
delito de violacién, el precepto penal infringido es el mismo y los sujetos intervinientes

no varian, se cumplen los requisitos anteriores.

Por ultimo, se exige la homogeneidad en el modus operandi. EI hecho de que no
sea posible concretar cuantos ataques contra la libertad sexual han tenido lugar, asi como
sus circunstancias individuales, por motivos de ausencia probatoria, no es Gbice para
aplicar esta figura al supuesto analizado, pues se han llevado a cabo en diversas ocasiones
a lo largo del tiempo, que es lo verdaderamente importante a los efectos que nos ocupan:
todos los agresores han consumado penetraciones sobre la victima, aunque tuvieran lugar
por distinta via. Ello tiene su razén de ser en que los hechos conforman un estado
permanente de sometimiento a los deseos sexuales del agresor, por lo que constituyen —
de acuerdo con ORTS BERENGUER— un «continuum» en la configuracion de su

comportamiento.

A los requisitos anteriores hemos de afiadir uno mas, de acuerdo con la ya citada
STS 667/2008, de 5 de noviembre:

«[...] una conexidad temporal, de tal modo que no haya transcurrido lapso de

tiempo excesivo entre las diferentes actuaciones aisladas [...]».

Este Gltimo requisito para constituir el caracter continuado de los diversos delitos
de violacién llevados a cabo por los agresores tiene lugar, dado que las distintas
penetraciones se ejecutan en un periodo de tiempo breve (entre 15 y 20 minutos) y de
forma encadenada, es decir, una tras otra. Asi se desprende de las im&genes recogidas en

los videos de los hechos.

Para aplicar el delio continuado, el TS considera asimismo necesario que se
formule acusacion, de modo que no es posible que el juzgador condene por el mismo de
oficio. En caso contrario, de acuerdo con la STS 127/2009, de 11 de febrero'®, se

vulneraria el principio acusatorio.

En nuestro supuesto, son cinco varones los que penetran, independientemente de

la via. Frente a la duda que se nos plantea sobre el niUmero de delitos ante el que nos

150 ORTS BERENGUER, E., Derecho Penal..., cit., p. 221.
151 STS 127/20009, de 11 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/04040145e41f1525/20090326.
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encontramos, tenemos dos opciones: optar por un delito por penetracion o decantarnos
por constatar tantos delitos como autores materiales de cada uno de ellos haya. Partiendo
del hecho de que mientras un agresor penetra, los demas contribuyen a crear el ambiente
intimidatorio, cada uno de ellos cumple los requisitos anteriormente mencionados del
delito continuado, por lo que cada uno de ellos, a mi juicio, es autor del delito continuado
de violacion que ejecuta —halldndonos, en consecuencia, ante cinco delitos continuados

de violacion—, y coautor de los perpetrados por los demas agresores®.

La STS 493/2017, de 29 de junio®®®, es especialmente ilustrativa en relacion con

el extremo anterior:

«De este pronunciamiento se deducen dos conclusiones: a) no se excluye el delito
continuado de violacion cuando lo cometen cada uno de los acusados sobre el
mismo sujeto pasivo en un mismo episodio de agresion sexual; b) no es
necesariamente imponible, ademas de la pena a cada uno de los que tienen acceso
carnal por este delito, otra pena afiadida por los actos de colaboracion realizados
para facilitar el acceso del otro. Y ello es asi porque en esta clase de hechos, en
los que el acusado ha ejecutado el acto de agresidn sexual con penetracion y ha
ayudado eficazmente a la agresion sexual del compinche, nada impide calificar
esta colaboracion en la agresion ejecutada por el otro como de coautoria del
parrafo primero del art. 28 C.P., ya que el tipo penal exige la concurrencia de dos
elementos objetivos: la violencia o intimidacion sobre la victima y el contacto
sexual. Y [...] "tan autor del nimero primero [del art. 28 C.P.] puede considerarse
al que realiza actos de verdadera violencia, como el que ejecuta el contacto

sexual"».

Es, precisamente, esta conceptualizacion de la coautoria en caso de penetraciones
repetidas la que fundamenta el desplazamiento de la tesis del Unico delito, que suponia,
de acuerdo con la tradicional linea argumentativa del TS, la calificacion de cooperador

necesario a aquellos sujetos cuya ayuda servia para ejecutar la penetracion perpetrada por

152 Vid. SAP Madrid (Seccion 29%) de 1 de febrero de 2019. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/785694651c5b765¢c. ANEXO 1.2.6.(4).

158 STS 493/2017, de 29 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/43e65¢3635384bb1/20170707.
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el autor material de la misma. Ello descansaba sobre la consideracion del delito de

violacion como de propia mano, superada en virtud de STS 452/2012, de 18 de junio®®4,

El listado de los elementos constitutivos de delito continuado anteriormente
referido goza de especial relevancia, pues en el caso de que no concurran y nos
encontremos ante una separacion de espacio y de tiempo en los acometimientos sexuales,
asi como un dolo renovado en cada ocasion, no estamos ante un delito continuado, sino

ante varios tipos, consistiendo por lo tanto la calificacion delictiva en un concurso real>°.

No obstante, esta parte rechaza la idea de valorar los hechos como subsumibles en
el ambito del concurso real, no solamente porque concurran todos los condicionantes del
delito continuado, sino porgue el razonamiento previsto a tal efecto por el TS no ha lugar
a nuestro supuesto. La citada STS 462/2003, de 26 de marzo, determina lo siguiente a tal
efecto:

«[...] b) cuando los actos de agresion o abuso sexual se lleven a cabo l6gicamente
entre idénticos protagonistas y la repeticién de actos individuales se prolonga
durante tiempo, pero tienen lugar bajo una misma situacion violenta o
intimidatoria, nos hallaremos ante un supuesto de continuidad delictiva. c)

finalmente, cuando la iteracién de los actos sexuales (normalmente agresivos), son

diferenciables en el tiempo y consecuencia de distintas agresiones 0 amenazas

para doblegar en cada caso concreto la voluntad del sujeto pasivo, nos hallaremos

ante un concurso real de delitos».

En el supuesto analizado, en mi opinidn no se esta doblegando la voluntad de la
victima con cada agresion diferenciada, sino que la misma queda dinamitada por un
contexto coercitivo prolongado en el que se suceden diversas agresiones con penetracion
que se hallan unidas en el tiempo de forma encadenada y bajo la misma intimidacion.
Tampoco el dolo es renovado en cada acometimiento, sino que se mantiene durante la

continuidad delictual, con distintas manifestaciones necesariamente conectadas.

Por todo ello, si bien entre el concurso real y el delito continuado coexisten

diversas caracteristicas, su principal diferencia radica en la conceptualizacion de las

154 STS 452/2012, de 18 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e8deed1931f5ffe6/20120709.

15 Vid. STS 462/2003, de 26 de marzo y STS 463/2006, de 27 de abril (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e9bblec7176f225b/20060518). ANEXO 1.2.6.(5).
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distintas acciones perpetradas. Lo anterior es, en mi opinion, lo que constata finalmente
que en el presente supuesto concurre un delito continuado, pues las distintas infracciones
no solamente revisten una unicidad (propia del concurso real), sino van més alla, pues
estan interconectadas de forma especial, constituyendo una unificacién juridica —
caracter que no reviste el concurso real y da sentido al delito continuado—. Todo ello es
constitutivo, segin BOLDOVA PASAMAR, de un concurso de leyes entre el concurso

real y el delito continuado®®, a resolver en favor del segundo.

1.3. Tipos agravados comunes a los arts. 178 y 179 CP: circunstancias agravantes
especificas del art. 180 CP.
A) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio (art. 180.1.1% CP).

Partiendo del hecho de que toda agresion sexual, por el hecho de serlo, tiene un
componente vejatorio, para aplicar esta agravante ha de concurrir un plus o dafio adicional
sobre la dignidad del sujeto pasivo, consistente en un grado de salvajismo o brutalidad
que vaya mas alla de lo necesario —en base a un criterio objetivo—°" para ejecutar la
agresion sexual, que tiene como objetivo someter su voluntad mediante tal atmdsfera y
ejecutar asi el comportamiento sexual no consentido, satisfaciendo asi los deseos

libidinosos del agresor'®® y produciendo el envilecimiento de la victima®®®.

Esta circunstancia agravante tiene como fundamento el carcter degradante o
vejatorio de la violencia o la intimidacion propias de las agresiones sexuales*®, es decir,
la capacidad del agresor de humillar y rebajar la dignidad de la victima de forma afiadida
a la que de forma intrinseca utilizaria para acometer la agresion sexual, de modo que, para
aplicarla, deberemos verificar que la violencia o intimidacion empleadas no solamente

son graves, sino que contienen tal plus degradante mencionado que incide de forma

1% BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019,
de 4 de julio, en el conocido como “caso de la Manada”», Diario La Ley, n® 9500, 17 de octubre de 2019,
p.7.

157 Vid. STS 194/2012, de 20 de marzo. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/0d941a075c8389e2/20120402). ANEXO 1.3.1.(1).

158 Vid. STS 603/2001, de 4 de abril. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/d1c56f048ebacca6/20030808.

1% BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra...», cit., p. 196.

160 vid. STS 462/2003, de 26 de marzo. ANEXO 1.3.1.(2).
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particular en la dignidad de la victima®®®. Por todo ello, esta circunstancia supone una

mayor gravedad de lo injusto y, concretamente, del desvalor del resultado®®2.

Poner en préactica el punto anterior es harto complicado, pues trazar la linea
divisoria entre el tipo béasico (que ya incluye por si mismo un componente de degradacién
de la victima) y este tipo agravado tiene una complejidad afiadida si tenemos en cuenta
gue no existe una magnitud concreta de violencia o intimidacion que nos permita calificar

el factum en una u otra de las dos opciones anteriores.

A mi modo de ver, en el caso analizado no concurre esta circunstancia agravante
porque la intimidacion empleada no reviste ese plus de perversidad que necesariamente
ha de existir para aplicarla. Si bien los hechos son indudablemente humillantes y brutales
para la joven, no sobrepasan la carga degradante que exige tal circunstancia para ser
subsumible porque el comportamiento de los agresores no revela una intimidacion que
vaya mas alla de la propia del tipo de violacion, ni son particularmente agresivos para una

persona que ya se encuentra atemorizada por la situacion en la que se encuentra 63,

Ni siquiera procederia su subsuncion en relacion con las penetraciones repetidas,
pues éstas ya han sido tenidas en cuenta para fundamentar el caracter continuado del
delito, de modo que reiterar su valoracidn supondria vulnerar el principio non bis in idem.
Tampoco las aplicaria la parte que emite este dictamen con motivo del comportamiento
posterior de los agresores, una vez terminadas las relaciones sexuales con la victima, pues
a mi juicio lo que ocurra con posterioridad a éstas debe tenerse en cuenta para fijar la
pena correspondiente, y no para fundamentar una circunstancia agravante. Si podria
barajar la posibilidad de emplearla con motivo de su actitud de jactancia y ostentacion
durante la practica sexual, aunque para ello seria imperativo visionar los videos grabados

por los agresores.

161 ALCACER GUIRAO, R., Delitos contra la libertad sexual: agravantes especificas, Atelier, Barcelona,
2004, p. 17.

162 En el caso de que sea aplicable la resefiada agravante, excluiremos el concurso delictual con el tipo
previsto en el art. 173.1 CP (delito contra la integridad moral), con el fin de evitar vulnerar el principio non
bis in idem. En consecuencia, nos hallamos ante un concurso de leyes que se revuelve a favor del art. 180
CP.

188 vid. STS  431/1999, de 23 de marzo. Fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1d767204ce43e61e/20031011.
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En definitiva, no concurre en ellos el dolo directo y especifico que exige el TS
para subsumir la agravante en el caso, consistente en menoscabar la dignidad de la

victima, de ultrajarla®*, por lo que rechazo la aplicacion de esta circunstancia.

B) Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos 0 mas personas
(art. 180.1.22 CP).

El fundamento de esta agravante radica en que la perpetracion del comportamiento
sexual por varias personas a la vez es un medio para asegurar su ejecucion por parte del
sujeto activo, pues dificulta la oposicion de resistencia de la victima®®®. Por este motivo,

supone una mayor gravedad de lo injusto y, en especial, del desvalor de la accion*®®.

En relacion a este punto, la doctrina no es unanime respecto al tipo de
participacion de los distintos sujetos intervinientes. Por un lado, un sector sostiene que
han de ser coautores, de modo que deben ser como minimo dos las personas que
intervengan en la ejecucion del tipo delictivo de forma directa, no bastado para ello que
el autor se vea auxiliado para perpetrar el delito. Otros autores defienden que el art.
180.1.22 CP no esta reservado a supuestos de coautoria, de modo que no es necesario que

todos los participes agredan sexualmente a la victima®®’.

El segundo aspecto a analizar en relacion con esta circunstancia agravante es la
discusion doctrinal relativa a la dicotomia entre si es necesario, 0 no, que los agresores

hayan trazado previamente un plan de actuacién como requisito para aplicarla.

Si trasladamos lo anterior al caso objeto de estudio, esta parte sostiene que, aunque
los agresores actan de forma coordinada, pues van estableciendo turnos para acceder
carnalmente sobre la victima y existe un entendimiento evidente entre ellos, ello no es
necesariamente consecuencia del trazado de un plan previo de actuacion. Del mismo
modo se pronuncian autores como ALCACER GUIRAO® que muestra su
disconformidad, manteniendo que lo relevante es que el interviniente intensifique el grado

de intimidacion con su actuacién, pues de este modo influenciara la capacidad de defensa

164 ALCACER GUIRAO, R., Delitos contra..., cit., p. 25.

18 Vvid. STS 687/2017, de 19 de octubre.  Fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/6a64b3c669e787f0/20171027.

166 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Delitos contra...», cit., p. 197.

167 Esta es la tesis sostenida por la jurisprudencia mayoritaria, recogida en STS 585/2014, de 14 de julio
(fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/cdbcc46cb3840558/20140805). ANEXO 1.3.2.(1).

168 ALCACER GUIRAO, R., Delitos contra..., cit., p. 37.
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y oposicion del sujeto pasivo. El Alto Tribunal se posiciona en el mismo sentido en
sentencia de 3 de octubre de 19975,

Independientemente de la forma de participacion ante la que nos encontremos y
de si existe 0 no un plan preconcebido, a mi modo de ver, procede decantarnos por la
primera de las opciones anteriores, pues si la razon de ser de esta agravante reside en el
hecho de que han de ser varios los agresores, necesariamente deberemos constatar la
pluralidad de sujetos, por lo que observar el extremo anterior hace de todo punto
incompatible la aplicacidn de esta circunstancia agravante si ya lo hemos tenido en cuenta
para fundamentar la intimidacion ambiental, tal y como ya ha quedado acreditado. En
este sentido se pronuncian asimismo BOLDOVA PASAMAR!Cy el TS en sentencia de

27 de octubre de 20017, que reza asi:

«[...] intervinieron tres personas, que es lo que exige el supuesto agravatorio que
se aplica, sin que tenga nada que ver que exista o no pluralidad de agresiones, pues
lo que determina la incardinacidn en el precepto agravado, es la participacién de

tres 0 mas personas [...]».

En consecuencia, esta parte sostiene que la aplicacion de tal agravante no tiene

cabida en el factum, pues en caso contrario violariamos el principio non bis in idem.

C) Cuando la victima sea una persona especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad, discapacidad o situacién, salvo lo dispuesto en el art. 183 CP
(art. 180.1.32 CP).

Esta agravante tiene su razén de ser en la disminucion en las posibilidades de
defensa del sujeto pasivo, ya sea por su edad, una enfermedad, una discapacidad o su
situacion. Tal extremo, que ha de ser conocido y abarcado por el sujeto activo'’?, hace
referencia a la facilidad con la que una persona puede ser atacada, a su debilidad y a sus
concretas y mayores dificultades para oponer resistencia a la conducta sexual no
consentida de la que es objeto. En consecuencia, no alude a la fuerza del agresor, sino al

estado de la victima. De este modo, el agresor ha de ser consciente de la situacion de

169 STS 1192/1997, de 3 de octubre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a6f182c7eal1fe02/20030927.

170 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Presente y futuro...», cit., 7.

n STS 1780/2001, de 27 de septiembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6b7f542fc38c8d74/20040614

72 vid. la STS 350/2006, de 22 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/340b657f34c63229/20060511.
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desvalimiento de la victima, asi como de la forma en la que aquélla favorece la
superioridad del agresor sobre ésta, pues es el medio que empleard para perpetrar la

agresion sexual.

En definitiva, el Alto Tribunal considera insuficiente que la victima presente una
vulnerabilidad normal, sino que es necesario que sea «especialmente vulnerable»
atendiendo a las circunstancias del caso, hecho que le impide oponer resistencia al
acometimiento sexual llevado a cabo por el agresor. Y es el Juez o Tribunal quien valora
cuando la vulnerabilidad del sujeto pasivo es la ordinaria o general, para convertirse en

especiall’,

En el caso objeto de dictamen, podriamos plantearnos si el hecho de que la victima
alcance solamente 18 afios, en relacion con las edades de los agresores, reviste una entidad
suficiente para aplicar esta circunstancia agravante. La respuesta ha de ser forzosamente
negativa, pues esta parte ya ha considerado este extremo para constatar la existencia de
intimidacién ambiental, por lo que, de considerarla de nuevo, infringiriamos el principio
non bis in idem. De igual modo se pronuncia el Alto Tribunal en sentencia de 17 de
septiembre de 2002174,

D) Restantes circunstancias agravantes.

La parte que emite este dictamen no procede a detallar el estudio realizado acerca
de las circunstancias agravantes previstas en los apartados 42 y 52 del art. 180.1 CP, por
no ser éstas susceptibles de aplicacion al supuesto previsto en el factum. Ello tiene su
razén de ser en que ninguno de los agresores se halla unido a la victima por una relacion
de parentesco o afinidad, de modo que es de todo punto imposible prevalerse de tal
vinculacion si no existe (art. 180.1.42 CP). Tampoco se valieron éstos de armas u otros
medios peligrosos para acometer sobre la victima —pues no emplearon ningun
instrumento de tal naturaleza—, de modo que hemos de rechazar la aplicacion del art.
180.1.5% CP.

1.4. El abuso sexual.

A) Bien juridico protegido.

3 vid. STS  365/2006, de 24 de marzo  (fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/17a4c25526762f49/20060427), que aplica este tipo
agravado cuando la victima presenta una minusvalia fisica. ANEXO 1.3.3.(1).

174 STS 1458/2002, de 17 de septiembre.
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El abuso sexual es un acto atentatorio contra la libertad sexual de otra persona,
pero con dos diferencias indispensables con respecto de la agresion sexual: por un lado,
no incluye la utilizacion de violencia o intimidacion y, por otro, en este delito cabe que la
victima haya emitido su consentimiento, pese a que el mismo se encuentra viciado y no
despenaliza la conducta perpetrada. En consecuencia, dado que las conductas sexuales
propias de ambos tipos son caracteristicas que comparten, la principal diferencia entre
ellos se establece en los modos de ejecucién del hecho sexual.

En este tipo, el bien juridico protegido es, por tanto, dual: la libertad y la
indemnidad sexual. EI TS sostiene que su vulneracion tiene lugar por la fala de
consentimiento valido de la victima, sin violencia o intimidacion®”. Ahora bien, segn la
modalidad comisiva ante la que nos encontremos, serd objeto de proteccion uno u otro.
En los subtipos en los que la victima no consiente se protege la libertad sexual de la
misma, pues no se le permite discernir sobre si quiere involucrarse, o no, en el
comportamiento sexual. En contraposicion, en aquellos casos en los que el
consentimiento del sujeto pasivo es invalido por voluntad de la ley, el Estado asume la

tutela del mismo y lo que se salvaguarda es la indemnidad sexual de la victima.

En definitiva, se trata de un tipo residual en el que se engloban «conductas o
tocamientos sorpresivos o fugaces», de muy diversa indole y que han de afectar
necesariamente a zonas erdgenas o a sus proximidades, en los que el autor no da a la
victima la posibilidad de exteriorizar su voluntad negativa. En palabras de la STS
1583/2002, de 3 de octubre®’®,

«[...] Unos tocamientos sorpresivos y fugaces como los descritos en el ‘factum’,
sin consentimiento de la victima, constituyen indudablemente abuso sexual
punible pero no integran el desvalor de la intimidacidn, sin incurrir en una

interpretacion extensiva de éstax.

En este sentido, las acciones que un adulto valoraria de forma razonable como

intromisiones a su intimidad sexual, «susceptibles de ser rechazadas si no mediara

5 vid. STS  1431/2002, de 13 de septiembre  (fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/39daebaaf4383eec/20030830) y SAP Huelva
(Seccion 39) 295/2010, de 23 de noviembre (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/11188ca2f77dd9a5/20110707) —ANEXO 1.4.1.(1)—.
176 STS 1583/2002, de 3 de octubre.

60


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/39daebaaf4383eec/20030830
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/11188ca2f77dd9a5/20110707

177

consentimiento»-'" conformaran el criterio a seguir para distinguir los actos punibles de

los que no lo sean.

B) Tipo basico.
a) Tipo objetivo (articulo 181.1 CP).

El art. 181.1 CP contiene el tipo basico del delito de abuso sexual. La conducta
tipica del mismo consiste en realizar actos atentatorios contra la libertad o indemnidad
sexual de otra persona que no consistan en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
en la introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,
sin uso de violencia o intimidacién y sin consentimiento de la victima. Asi lo prevé la
citada STS 13/2019, de 17 de enero:

«Mientras tanto, en el abuso sexual no hay "ningin empleo de violencia o
intimidacion. De ahi que esta Sala del Tribunal Supremo haya sefialado en [...]
que Cualquier accién que implique un contacto corporal inconsentido con
significacion sexual, en la que concurra el animo tendencial ya aludido, implica
un ataque a la libertad sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de ser
constitutivo de un delito de abuso sexual previsto y penado en el articulo 181 CP;
sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad de dicha accién tenga reflejo en

la individualizacion de la pena».

DIEZ RIPOLLES'® sostiene que la ausencia de consentimiento tiene lugar en tres
casos, en los que cabe aplicar el art. 181.1 CP: cuando la victima manifiesta su oposicién
a la accion sexual, cuando se abstiene de pronunciarse (son conductas ejecutadas sin su
consentimiento, pero a la vez sin que haya formulado su oposicion, habiendo tenido
oportunidad para ello) y cuando no se le da la oportunidad de oponerse (conductas
sorpresivas)'’®. En este sentido, un error sobre la concurrencia del consentimiento o sobre
las circunstancias que acreditan que éste es invalido o presenta vicios da lugar a un error
de tipo, que no puede ser castigado, puesto que este delito no tiene prevista una modalidad

imprudente.

77 Vid. STS  1709/2002, de 15 de octubre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/d9f909faf3a78e4b/20031203.

178 MAYO CALDERON, B., «Agresiones...», cit., p. 165.

179 Vid. SAP Tarragona (Seccion 2%) 426/2010, de 9 de septiembre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/657fdfc8d4568be2/20101118) —ANEXO
1.4.2.A.(1)— y SAP Tarragona (Seccion 2%) 432/2010, de 7 de octubre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ad267752b4c3ae57/20101125).
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Por lo tanto, para aplicar este tipo, bastara con comprobar que la victima no ha
manifestado su conformidad, de modo que estamos ante un delito residual que concurrira
cuando no se den los requisitos especificos propios de los demés apartados del

precepto*®,

C) Abusos sexuales no consentidos (art. 181.2 CP)!8%,

a) Abuso sexual con prevalimiento (art. 181.3 CP).

El delito de abuso sexual tiene dos componentes comunes con el tipo de la
agresion sexual que, por tanto, concurren en el supuesto que estamos analizando: el
elemento objetivo de acometimiento con significado sexual y el elemento subjetivo del
propdsito de obtener la satisfaccion del apetito sexual del agresor. En el tipo agravado de
abuso sexual con prevalimiento concurre este Ultimo que, a su vez, se compone de tres
requisitos’®?, que sirven de fundamentacion a lo anteriormente detallado. La STS
140/2004, de 9 de febrero®®, los enumera y, en su virtud, podemos concluir que la
resefiada superioridad, objetivamente, ha de revestir una magnitud suficiente para coartar
del citado modo la libertad sexual de la victima!®. La resolucion anterior establece la

siguiente configuracion del prevalimiento:

«[...] se configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las
posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en una manifiesta
situacion de inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad de decidir
libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente de su evidente posicion de

superioridad, bien sea laboral, docente, familiar, econémica, de edad o de otra

180 Algunos autores sostienen que en el delito de abuso sexual no existe tal consentimiento de la victima.
PEREZ ALONSO es uno de ellos y lo sintetiza del modo siguiente: «[...] Pero en el abuso, aunque no se
utilicen dichos medios comisivos falta también el consentimiento de la victima, que no quiere mantener el
contacto sexual 0 no quiere verse involucrada en una actividad sexual con otra persona, lo haya dicho de
forma expresa o no. Por ello, el tipo basico de abuso exige que se realice “sin que medie consentimiento”
de la victima. Se trata por tanto de la modalidad bésica de abuso sexual sin consentimiento». Referencia
bibliografica: PEREZ ALONSO, E., «Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del delito de
abusos sexuales», en InDret, n° 3/2019, 23 de julio de 2019, p. 6.

181 Vid. STS  821/2007, de 18 de octubre.  Fuente: ~ CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/419bf8b7d20237fb/20071108. ANEXO 1.4.3.(1).
82 vid. la STS 1518/2001, de 14 de septiembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2e0472941b1c3741/20100225.

183 STS 140/2004, de 9 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/02ac1d0f179c265a/20040319.

18 vid. la STS 432/2002, de 8 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/2063880a21470dfb/20030808. ANEXO 1.4.3.A.(1).
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indole, consciente de que la victima tiene coartada su libertad de decidir sobre la

actividad sexual impuesta».

El presente subtipo de abuso sexual supone, a mi juicio, una importante distincion
con respecto de los anteriormente estudiados, pues el sujeto pasivo emite su
consentimiento, si bien es cierto que el agresor lo obtiene prevaliéndose de una situacion
de superioridad manifiesta o evidente, que restringe la libertad de la victima de forma
notable!®®. Puede ser sujeto pasivo del tipo cualquier persona, pero el sujeto activo ha de

tener tal relacion de superioridad con respecto al mismo.

No basta, por lo tanto, que la relacion entre las partes involucradas en la conducta
sexual otorgue una situacion de prevalencia al sujeto activo frente al pasivo —que puede

tener un origen diverso*®®

y que ha de ser perceptible por cualquier persona—, sino que
es imprescindible que el agresor se aproveche de esa ventaja dolosamente!®’ para obtener
un consentimiento que, de otro modo, no habria podido conseguir. Ello significa que el
autor de los hechos instrumentaliza a la victima en su propio beneficio y con una clara

finalidad delictiva: cohibir su resistencia®®,

Si bien en el caso en el gque nos encontramos los agresores se encuentran en una
situacion de clara superioridad con respecto a la joven, y se aprovechan de la misma para,
con plena consciencia, perpetrar el comportamiento sexual, los elementos propios del
contexto en el que tienen lugar los hechos son constitutivos de una intimidacion clara (y
ya acreditada), pues esta Ultima supone ir un paso mas alla del prevalimiento. Esta es la

primera distincion entre el prevalimiento y la intimidacion; la diferencia de su magnitud.

8 vid. STS 80/2012, de 10 de  febrero  (fuente: ~ CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ce6551ed78940f66/20120319), STS 258/2015, de 8 de
mayo (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/fb1c28a5d6b322¢1/20150522) —ANEXO
1L43.A.(2)—y STS  441/2016, de 24 de mayo (fuente: CENDOQJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/1e7¢44115d430826/20160603).

186 por ejemplo, la diferencia de edad entre las partes o su relacion de amistad previa —STS 823/2017, de

14 de diciembre (fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/b990a6da33b6e550/20171227)—, la  convivencia
doméstica, el desamparo de la victima o la presencia de varias personas en el ataque —STS 203/2008, de
30 de abril (fuente: CENDO.J. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/64babea75¢30e82b/20080529)—.

187 SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., Derecho Penal, parte especial, 122 Edicion,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 227.

188 vid. STS  235/2009, de 12 de marzo. Fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/5032eccabb7ae15a/20090408). ANEXO 1.4.3.A.(3).
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La segunda disimilitud es el impacto que ambos fendmenos tienen en el
consentimiento de la victima: mientras que la intimidacion supone la inexistencia del
mismo, el prevalimiento se proyecta sobre el sujeto pasivo para forzar su consentimiento,
que, consecuentemente, esta viciado. También la doctrina avala el criterio anterior. En el
abuso sexual con prevalimiento, la victima emite su consentimiento, a diferencia de en la
agresion sexual. Ahora bien, lo hace mediatizada por la situacion de superioridad del
agresor frente a ella, y de la que el mismo se prevale. Asi, DIEZ RIPOLLES®® considera
que las situaciones intimidatorias permanentes dan lugar al tipo de agresion sexual.
MUNOZ CONDE?, por su parte, afirma que deberemos castigar como abuso y no como
agresion cuando la intimidacion empleada por el sujeto activo no tenga una magnitud tal

como para aplicar este Gltimo tipo®®L.

En consecuencia, en el caso analizado, considero claro que Dofia Paula no emitio
su consentimiento para mantener una relacion sexual en ningin momento, pues los
elementos presentes en el contexto en el que tuvieron lugar los hechos y que ya han sido
analizados consiguen imponer la voluntad de los cinco sujetos activos sobre la de la
victima, que ve totalmente coartada la suya. La joven no pudo elegir, dada la coercién
que el contexto de intimidacion ejercié sobre su voluntad, por lo que su capacidad de
decision quedd anulada. En este sentido, considero especialmente ilustrativa la
disposicion de los varones en el lugar en que tuvieron lugar los hechos, pues le impedia
de forma completa el abandono del mismo. Solamente este extremo supone una coaccién
evidente que anula el poder de decision de la victima, que no prestd consentimiento

alguno a la practica sexual que le fue impuesta por los medios explicados.

Por ello, rechazo la existencia de prevalimiento, aunque entiendo que nos
hallamos ante un caso limite y que trazar una linea divisoria entre ambas figuras
(intimidacién y prevalimiento) es muy complicado cuando la incertidumbre recae en la
diferencia entre un consentimiento cercenado por una situacion intimidante y el viciado,

propio del abuso, con las consecuencias juridicas —y penoldgicas— que ello conlleva.

Personalmente, entiendo que se plantee la duda, por ser posible la calificacion por

ambos tipos. Sin embargo, aunque nos encontremos ante un supuesto en el que la

18 GARCIA RIVAS, N., «Libertad ...», cit., p. 617.

19 GARCIA RIVAS, N., «Libertad...», cit., p. 617.

191 vid. STS 935/2006, de 2 de octubre —ANEXO 1.4.3.A.(4)— y STS 542/2013, de 20 de mayo. Fuente:
CENDOQJ. Enlace: http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/59a56¢824d7bc88c/20130715 —
ANEXO 1.4.3.A.(5)—.
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situacion de superioridad es manifiesta (contundente, clara y evidente) y los agresores se
aprovecharon de ella, no cabe razonar por la via del abuso sexual, en mi opinién, porque
la victima no emitié en ningn momento una voluntad afirmativa al contacto sexual y de
su conducta se extrae con claridad meridiana que no mantuvo relaciones sexuales con los
agresores de forma voluntaria, sino como consecuencia de la intimidacion sufrida. A ello
debemos afiadir, en mi opinion, que los elementos del caso generan una hostilidad de tal
contundencia que deviene mas propia, por su magnitud, de un supuesto de intimidacién
—Y no de prevalimiento—, tal y como se ha analizado pormenorizadamente, extremo que

hace de todo punto innecesario profundizar acerca del delito de abuso sexual.

A mi juicio, tampoco cabria la absolucion, de los agresores que ejecutan el
comportamiento sexual, pues a la luz de la STS 396/2018, de 26 de julio*®?, toda accion
sexual realizada sin violencia o intimidacion al que la victima no acceda voluntariamente
es constitutivo de un delito de abuso sexual, pues comporta la lesion al bien juridico
protegido, la libertad sexual de la victima!®. En el caso analizado, la lesién al mismo es
clara, de modo que, como minimo, es constitutivo de abuso sexual, como clausula de

cierre que constituye en caso de vulneracion del resefiado bien juridico protegido.

2. CALIFICACION JURIDICA DE LA GRABACION Y DIFUSION DE
IMAGENES PESE A LA AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO DEL SUJETO
PASIVO.

2.1. Bien juridico protegido.

El delito contra la intimidad (art. 197.5, en conexidn con el art. 197.1 CP) protege
la intimidad personal o familiar, junto con los datos reservados, tanto para preservar su

confidencialidad, como su integridad, por ser éstos parte de la vida privada de cada

192 STS 396/2018, de 26 de julio. Fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fbb51a23412a6104/20180921.

193 Asi lo dispone la resolucion: «Cualquier accidn que impligue un contacto corporal inconsentido con
significacion sexual, en la que concurra el animo tendencial ya aludido, implica un ataque a la libertad
sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha de ser constitutivo de un delito de abuso sexual previsto y
penado en el articulo 181 CP ; sin perjuicio de que la mayor o menor gravedad de dicha accion tenga reflejo
en la individualizacion de la pena». Referencia: STS 369/2018, de 26 de julio (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://mwww.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fbb51a23412a6104/20180921).
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persona®®®. La intimidad'®® —dotada de especial proteccion por ser un derecho inherente
a la personalidad (art. 12 DUDH) y tener el caréacter de Fundamental (art. 18 CE)— es el
conjunto de manifestaciones de la personalidad individual o familiar cuyo conocimiento
o0 desarrollo corresponde al individuo de forma reservada y sobre las que ejerce una
facultad de control si se involucran terceras personas (tanto particulares como poderes

publicos)®®, con la finalidad de disfrutar de una calidad de vida minima.
2.2. Tipo objetivo.

El art. 197.5 CP hace referencia a las conductas previstas en el art. 197.1 CP (delito
de descubrimiento de secretos®”), tomando como punto de partida que el TS*®® define el
«secreto» como el «conocimiento de ciertos datos relativos a un objeto concreto, por un
namero limitado de personas y que, por diversas razones, no es conveniente que se amplie

el circulo de quienes poseen tales conocimientos».

En todo caso, el art. 197.1 CP castiga conductas que implican una entrada
ilegitima en el &mbito privado de otra persona. Pese a prever dos modalidades tipicas, en
el caso objeto de dictamen nos centraremos en la segunda —por ser la aplicable al
factum—, que sanciona la interceptacion de telecomunicaciones o la utilizacion de
artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la

imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion.

Ahora bien, no todo atentado contra la intimidad de otra persona supone, a efectos
del CP, una afrenta a la intimidad — en caso de captacidn de imagenes, el atentado contra

la intimidad se produce asimismo contra la propia imagen de la persona afectada!®—,

1% ROMEO CASABONA, C.M., «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio», en Derecho Penal, parte especial. Conforme a las Leyes Orgénicas 1 y
2/2015, de 30 de marzo, Boldova Pasamar (coord.), Comares, Granada, 2016, p. 255.

1% El art. 18 CE consagra el derecho a la intimidad personal y familiar en su apartado 1. De este derecho
derivan los restantes protegidos en los distintos apartados de tal precepto: derecho a la inviolabilidad del
domicilio (apartado 2), al secreto de las comunicaciones (apartado 3) y a la privacidad informética (apartado
4). Ahora bien, tal derecho esta asimismo regulado en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

196 Vid. ATC 221/1990, de 31 de mayo (Enlace:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/14757) —ANEXO I1.1.(1)— y STS 700/2018,
de 9 de enero (fuente: CENDO.. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/6eb086alaedb9bf6/20190205) —ANEXO I1.1.(2)—.
197 El TS avala que los conceptos de secreto e intimidad estan inevitablemente unidos. Vid. STS 358/2007,
de 30 de abril. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c2b8475749ecf2a8/20070712.

1% vid. STS  1641/2000, de 23 de octubre.  Fuente:  CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/74c569939266459b/20030823.

199 STC 12/2012, de 30 de enero. Fuente: BOE. Enlace:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/22722. ANEXO I1.2.(1).
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sino solamente los que constituyan una intromision ilegitima en su ambito de reserva. Por
tanto, el titular del derecho a la intimidad es determinante, pues es quien determina cuales
de tales &mbitos estan preservados y cuéles no, en consonancia con la proteccion que
brinde a tal efecto el ordenamiento juridico. En relacién con las referidas conductas, en
caso de control auditivo o visual clandestinos, nos encontramos ante medios
especialmente gravosos, pues materializan un atentado realmente severo contra la

intimidad, de modo que la intervencion del Derecho Penal esta plenamente justificada?®.

Si conectamos lo anteriormente mencionado con lo previsto en el art. 197.5 CP
(subtipo agravado del tipo basico previsto en el art. 197.1 CP), la intimidad se vulnera,
precisamente, cuando el agresor se introduce en ambitos de privacidad de otra persona
sin su consentimiento. Y es la propia persona quien determina qué &mbitos de su vida

privada son reservados y en cuales permite el acceso de otras personas.

En el supuesto analizado, la captacion por parte de Don Aurelio (grabo seis videos
y tomd dos fotos) y de Don Gabriel (grabé un video) de una serie de imagenes y videos
que recogen diversos momentos y fragmentos, respectivamente, de las relaciones
sexuales mantenidas por los agresores y Dofia Paula suponen un gravisimo atentado

contra su intimidad, pues jamas presto su consentimiento para ser grabada o fotografiada.

En consecuencia, la realizacion de la conducta anterior supone la perpetracién de
la segunda modalidad delictiva que prevé el art. 197.1 CP, pues se cumplen los elementos
del tipo anteriormente mencionados. Y ello por cuanto ambos sujetos se valen de la
utilizacion de artificios técnicos (sus teléfonos moviles) para obtener tales imagenes y
videos de las relaciones mantenidas con la joven, no sélo sin contar con su
consentimiento, sino sin haberle siquiera consultado al respecto. Es mas, la joven expreso
su rechazo absoluto con posterioridad —una vez descubri6 que estaba siendo grabada y
fotografiada—, manifestando ademas su preocupacion por las consecuencias

desfavorables de su eventual difusion.

Especialmente importante resulta, dado su caracter intimo, el hecho de que la
conducta prevista en el tipo objetivo del mencionado tipo agravado afecte a la vida sexual
de la victima, esfera especialmente protegida de su intimidad, pues, precisamente, tal

precepto sanciona que esos datos se pongan al descubierto sin consentimiento de la

20 vid. STS 1219/2004, de 10 de diciembre. Fuente: = CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/917b2b3c8dcc6864/20041229. ANEXO 11.2.(2).
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persona sobre la que recaen®®. El fundamento de ello radica en el caracter sensible que
los mismos revisten, puesto que revelan la ideologia, religion, creencias, salud, origen
racial o vida sexual de la victima, de conformidad con el concepto «datos especialmente
protegidos» que preveé el art. 7 de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caréacter Personal, actualmente derogada y sustituida por la LO 3/2018, de 5 de

diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

En conclusion, la intromision a la intimidad perpetrada es ilegitima, ya que la
victima no presto su consentimiento en ningn momento, ni para ser fotografiada, ni para
ser grabada. Ademas, el hecho de encontrarnos ante una esfera de su intimidad tan
personal refuerza lo ilegitimo de la intromision, pues la vida sexual es una de las
categorias de datos especialmente sensibles y protegidos por la modalidad agravada del
tipo, ex art. 197.5 CP.

2.3. Tipo subjetivo.

El delito es doloso?®, por lo que el sujeto activo actlia con conciencia y voluntad
de realizacion de la conducta recogida en el tipo y tal propdsito abarca todos los elementos
objetivos del mismo. A ello debemos afadir la intencionalidad de vulnerar la intimidad
del sujeto pasivo como elemento subjetivo de lo injusto adicional, ya que en este delito
las intenciones especificas del agresor son determinantes pues, partiendo de la literalidad
del art. 197.1 CP, la voluntad de descubrir los secretos o de vulnerar la intimidad de otra

persona es un elemento del tipo?®,

En consecuencia, dada la concurrencia de todos los elementos del tipo objetivo de
los arts. 197.1y 197.5 CP, unido al caracter doloso del proceder de los resefiados sujetos
—que se materializa en el hecho de que son perfectamente conscientes de que estan
realizando una conducta prohibida por carecer del consentimiento de la victima, y aun asi
la perpetran para difundir las imagenes en redes sociales?®—, su conocimiento de la

vulneracién que tal comportamiento supone de la intimidad de la victimay la inexistencia

201 Vid. STS 700/2018, de 9 de enero. ANEXO 11.2.(3).

22 Vid. la STS 688/2013, de 30 de septiembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/edf9ac3d9106d0b3/20131014. ANEXO I1.3.(1).

203 CASTINEIRA PALOU, M.T. y ESTRADA | CUADRAS, A., «Delitos contra la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio», en Lecciones de Derecho Penal: parte especial, Silva
Sanchez (dir.), 42 Edicion, Atelier, Barcelona, 2015, p. 158.

204 Tal elemento subjetivo del injusto consta en la STS 694/2008, de 6 de octubre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c40a4fb4d579300f/20081204.
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perdon por parte de ésta (art. 201.3 CP), concurren todos los elementos objetivos y

subjetivos del tipo.
2.4. Sujetos activo y pasivo.

Partiendo de que en el tipo examinado se aplican las normas generales sobre
autoria y participacion, sujeto activo del mismo puede serlo cualquier persona, mientras
que solamente puede ser pasivo el titular de los secretos afectados en cada caso. Si
trasladamos lo anterior al caso examinado, Don Aurelio y Don Gabriel llevan a cabo
directamente y de forma conjunta todos los elementos del tipo, de modo que ambos deben
ser catalogados como coautores del delito (art. 28 CP), pues se cumplen los dos requisitos

que a tal efecto exige el TS,

Con respecto a los demas varones, que aparecen en las imagenes pero no las toman
directamente, a mi juicio no procede su calificacion como coautores, ni como
cooperadores necesarios, ni siquiera como complices —pues, por ejemplo, no entregaron
sus teléfonos maviles para realizar la accion—, ya que la verdadera conducta reprobable
penalmente es, precisamente, la captacion de las imagenes, de modo que, partiendo de su
consentimiento para ser grabados, la perpetracion de las relaciones sexuales ya se tiene
en cuenta en sede del delito de violacion, de modo que su conducta, a efectos de la toma

de tales imégenes, no es penalmente reprobable.

En este sentido, si bien considero que no acordaron previamente llevar a cabo la
conducta del tipo, opino que simplemente surgié la misma idea en ambos sujetos y
decidieron ejecutarla juntos, cada uno con su dispositivo movil, ya fuera grabando y/o
tomando fotografias. A ello debe sumarse que los dos tuvieron el dominio funcional del
hecho, pues controlaban la conducta al mismo tiempo y conjuntamente. Asimismo, dado
que Dofia Paula, como titular de la informacién intima, no emiti6 su consentimiento a tal
efecto a ninguno de los agresores, no tiene lugar la causa de exclusién de responsabilidad
del autor de los hechos contenidos en el tipo?®. Ello convierte a Don Aurelio y a Don

Gabriel en autores del delito contra la intimidad.

2.5. Grados de ejecucion (iter criminis).

205 Vid. STS 210/2007, de 15 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/9fc20aceb047fc41/20070329. ANEXO 11.4.(1).

206 Vid. STS 437/2010, de 16 de abril. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ae4e01646481dc42/20100721.
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La consumacion del tipo se produce con la captacion del sonido, la imagen o
cualquier otra sefial de comunicacién. En relacion con esta segunda modalidad del delito,
existen dudas doctrinales acerca de si el tipo se consuma con la instalacion de tales
artificios, o cuando los mismos empiezan a funcionar. Por tanto, y conforme a autores
como CASTINEIRA PALOU y ESTRADA | CUADRAS?Y, al tratarse de un delito de
resultado cortado?® no es necesario que se descubran los secretos o se vulnere la

intimidad de la victima de forma efectiva.

Aunque no sea necesaria una vulneracion efectiva de la intimidad de la victima —
que considero que ha tenido lugar en este caso por la naturaleza de las imé&genes captadas
y el bien juridico que ello viola—, el delito contra la intimidad quedd plenamente
consumado en el momento en el que Don Aurelio y Don Gabriel captaron las imagenes
con sus dispositivos maviles, de modo que sus conductas retunen todos los elementos
exigidos por el CP para la calificacion del resefiado delito previsto en sus arts. 197.1 y
197.5.

2.6. Requisito de perseguibilidad.

Para poder proceder contra el resefiado delito es necesario que la persona
agraviada por la conducta presente la correspondiente denuncia o, en su defecto, el
Ministerio Fiscal, de acuerdo con el art. 201.1 CP. Ahora bien, su ausencia es un vicio
subsanable, de conformidad con reiterada jurisprudencia del TS al respecto®®,

3. CALIFICACION JURIDICA DE LA APREHENSION DEL TERMINAL
MOVIL DE DONA PAULA.
3.1. Bien juridico protegido.

Los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico preservan tanto
intereses patrimoniales en sentido estricto, como otros de caracter mas amplio que, pese
a revestir una evidente connotacion econdmica, tienen una trascendencia social mas

amplia®l®. En este sentido, podemos definir el patrimonio como un conjunto de derechos

207 CASTINEIRA PALOU, M.T. y ESTRADA | CUADRAS, A., «Delitos...», cit., p. 158.

208 \/id. STS 1219/2004, de 10 de diciembre y STS 1045/2011, de 14 de octubre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e977b33bbcOccaa7/20111107).

209 Vid. STS 1219/2004, de 10 de diciembre.

210 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, parte especial, 202 Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
321.
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y obligaciones que se refieren a cosas u otras entidades con un valor econémico y
susceptibles de valoracion en dinero, como elementos imprescindibles para poder aplicar
la pena correspondiente al tipo cometido. Y ello por cuanto que la caracteristica principal
del concepto penal de patrimonio es la proteccién juridica que ofrece a la relacion de una
persona con una cosa, mas alla del valor economico de la misma, por lo que podemos
concluir que el bien juridico protegido es ante todo personal, aunque muchas de las

relaciones que protege tengan una obvia incidencia en ambitos socioecondémicos.

Directamente relacionado con el patrimonio esta el derecho de propiedad, pues es
su manifestacion principal. La forma de proteccion juridica béasica de tal derecho es la
sancion de la apropiacion o el apoderamiento de la cosa, de modo que los delitos de
apoderamiento castigan las acciones de desplazamiento posesorio sobre cosas ajenas que
generan una situacion de hecho en las que el sujeto puede ejercer un dominio concreto

sobre las mismas, como si fuera su propietario.

Si bien la doctrina mayoritaria sostiene que el bien juridico protegido de los delitos
de apoderamiento es el derecho a la propiedad, otros autores como MUNOZ CONDE?'*
argumentan que es la posesion, aunque el derecho a la propiedad se ve lesionado
indirectamente. En caso de uso de violencia o intimidacion, la conducta también lesiona
la integridad fisica o salud de la victima, asi como su libertad. Ahora bien, se tienen en
cuenta Unicamente los menoscabos a tales bienes juridicos protegidos que sean mas

basicos y leves?',
3.2. Tipo objetivo.

Los delitos de apoderamiento —entre los que figura el robo— exigen
normalmente un desplazamiento fisico de la cosa objeto de los mismos del patrimonio
del sujeto pasivo al del sujeto activo. Por ello, como primer elemento del tipo objetivo, el
agresor ha de «apoderarse» 0 «tomar» la cosa, de modo que tales delitos requieren un
comportamiento fisico activo concreto, incluso con medios comisivos violentos o
intimidatorios, como es el caso del delito de robo. A la falta de consentimiento del

propietario hemos de afadir otro requisito: la cosa apoderada ha de ser mueble y ajena.

211 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal..., p. 329.
212 ROBLES PLANAS, R., «Delitos contra el patrimonio (I)», en Lecciones de Derecho Penal: parte
especial, Silva Sanchez (dir.), 42 Edicion, Atelier, Barcelona, 2015, p. 242.
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La conducta tipica es el apoderamiento, definido por PEREZ MANZANQ?%3
como «un comportamiento activo de aprehension fisica y desplazamiento fisico de la cosa
del ambito del poder patrimonial del sujeto pasivo al del sujeto activox. Si bien tal accidn
no exige necesariamente que el autor tenga contacto manual con la cosa, si requiere un
desplazamiento fisico de la misma, que la traslada de la esfera de dominio de su duefio a
la suya propia. En el caso que nos concierne, Don Aurelio cogid el teléfono movil de la
joven de su rifionera, por lo que tiene lugar el acto de apoderamiento una vez abre la
cremallera de la misma'y lo aprehende con sus manos, tomando posesion del dispositivo.
Es decir, él accede al continente en el que se encuentra el terminal y lo toma,

sustrayéndolo del poder de la duefia y transmitiéndolo al del nuevo poseedor.

El objeto material del delito es la cosa mueble ajena. «Cosa» es, de acuerdo con
la doctrina y jurisprudencia, todo objeto material susceptible de apoderamiento y de
valoracion econdmica?!*. Ha de tratarse, en consecuencia, de un objeto corporal cuyo
valor se pueda cuantificar en dinero, hecho que tiene lugar en el supuesto analizado
porque se trata de un teléfono movil valorado en ciento noventa y nueve euros con
noventa y nueve céntimos (199,99 €), que es su valor de mercado. Tal extremo, junto con
la titularidad del mismo por parte de Dofia Paula, deberia acreditarse mediante la
presentacion de la factura de la operacion.

Asimismo, la cosa ha de ser mueble, de modo que debe poder ser movilizada o
separada facticamente del patrimonio del sujeto pasivo al del activo. También ha de ser
ajena, en el sentido de que tiene un propietario distinto al sujeto activo del tipo. Ambas
circunstancias se cumplen, pues el terminal mdvil, propiedad de Dofia Paula, es

facilmente movilizado por Don Aurelio.

Finalmente, la cosa ha de ser tomada prescindiendo de la voluntad de su duefio,
de modo que, en caso de existencia de la misma, el comportamiento es atipico. El
reseflado consentimiento debe ser otorgado por el propietario de la cosa, puede ser
expreso o tacito y ha de concurrir en el momento en el que se verifica la accion. Tal

extremo no ha tenido lugar en el caso que estamos estudiando, pues la victima no entregd

213 ALASTUEY DOBON, C., «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico 1. Hurtos.
Robos. Extorsién. Robo y hurto de uso de vehiculos. Usurpacion», en Derecho Penal, parte especial.
Conforme a las Leyes Orgéanicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Boldova Pasamar (coord.), Comares, Granada,
2016, p. 346.

214 Vid. SAP Madrid (Seccion 3% 97/2006, de 10 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/43e6602c2f36ffa8/20060518. ANEXO I111.1.(1).
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el dispositivo mavil al agresor, sino que lo tomo él, prescindiendo de la voluntad de

aquélla porque en ningin momento consintio a ello.

Los caracteres anteriores concurren también en el delito de hurto. Ahora bien, en
el caso que nos ocupa, ademas de los mismos y como nota distintiva de tal tipo, existe
otro elemento mas: la intimidacion. Por tanto, ante la duda de si los hechos del caso son
constitutivos de un delito de hurto, la respuesta es, a juicio de quien emite este dictamen,

negativa.

No es necesario definir nuevamente el concepto de intimidacion, ya que partimos
de la misma nocion ya analizada con detalle; simplemente hemos de aplicarla a otra
conducta delictiva: el apoderamiento®®®. La Ginica matizacion a tener en cuenta es que la
intimidacion propia de los tipos sexuales cometidos por los agresores (y que lesionan, por
lo tanto, la libertad sexual de Dofia Paula) se mantiene en el tiempo —persiste el contexto
intimidatorio— Yy en tal continuidad pasa a lesionar otro bien juridico protegido distinto:
el patrimonio. En consecuencia, podemos alcanzar dos conclusiones. La primera, que tal
valoracion repetida de la intimidacién como elemento del tipo objetivo de dos delitos
distintos no acarrea una infraccion del principio non bis in idem porque lesiona bienes
juridicos protegidos dispares. La segunda, que la continuidad de la intimidacion
ambiental que reviste el comportamiento de los agresores hace incompatible calificar el

apoderamiento como constitutivo de un delito leve de hurto.

Incidiendo de nuevo en la resefiada intimidacion, si bien la concurrencia de
personas ya la fundamenta en reiterada jurisprudencia del TS, considero que en el caso
en el que nos encontramos concurren mas elementos que legitiman la calificacion del
robo con intimidacion en las personas del art. 242 CP. Y ello porque, pese a que solamente
realiza el apoderamiento Don Aurelio, los demas sujetos contribuyen asimismo con sus
actitudes y comportamientos a que el contexto intimidatorio que crearon desde que
introdujeron a Dofia Paula en el cubiculo en el que tienen lugar los delitos de indole sexual
se mantenga y sirva de herramienta para proceder a la aprehension de su telefono movil,
prescindiendo de la voluntad de ésta. Sus gestos y sus conductas de sometimiento, su
distribucion en el resefiado lugar, de muy reducidas dimensiones, y su clara superioridad

numérica y de corpulencia son elementos que impiden a la victima la posibilidad de

25 Vid. STS  856/2001, de 9 de  mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/ce990e077db24017/20030808. ANEXO I111.1.(2).
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oponerse a los mismos, pues logran amedrentarla de tal modo que le infunden un claro y

comprensible temor a sufrir mas dafios si decide actuar.

Doiia Paula siente, en consecuencia, un sentimiento de miedo y angustia frente a
ese mal que la jurisprudencia del TS ya ha apostillado que no ha de ser necesariamente
real, sino que puede ser imaginario. Ahora bien, en el presente caso es perfectamente
comprensible que la joven sienta tal desasosiego, especialmente teniendo en cuenta que
ya se habian producido las agresiones sexuales, por lo que, pese a que no la amenazan de
modo condicional en ningin momento, la atmosfera de constrefiimiento no puede pasarse
por alto, pues es determinante de la conducta delictiva posterior: tal impacto psicoldgico
que logra causar la intimidacion es el medio que emplean los agresores para perpetrar el
robo. Este ultimo extremo es de vital importancia, pues el TS, mediante Acuerdo de 21
de enero de 2000 —«cuando la violencia se ejerce durante el proceso de apoderamiento
de los bienes sustraidos»—, apuntd que la intimidacion debe estar presente en algin
momento de la fase ejecutiva del apoderamiento y, en este caso, es el elemento que la

hace posible.

En relacion con ello, creo que en este caso también sirve como medio para
asegurarse la huida, pues Don Aurelio, al apoderase del dispositivo, restringe gravemente
toda comunicacién de la victima con el exterior, de modo que impide sobremanera que la
misma obtenga ayuda inmediatamente para emprender las acciones legales oportunas,

pues el agresor ha adquirido toda disponibilidad sobre el teléfono?!°.

Descarto, por tanto, la presencia de la violencia en el tipo, basandome en que
ninguno de los varones ha llevado a cabo un acometimiento fisico agresivo que supusiera
el empleo de fuerza fisica sobre Dofia Paula (violencia propia), que es la principal
caracteristica de este elemento. Tampoco han empleado la modalidad de violencia
impropia?!’, que constrifie la voluntad de la victima mediante narcéticos o técnicas de
hipnosis. En consecuencia, dada la ausencia de coaccion ejercida sobre el cuerpo de la
victima, rechazo la procedencia del delito de robo con violencia.

3.3. Tipo subjetivo.

26 vid. STS  1555/2001, de 10 de septiembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/34c768b9a8aa3b18/20030808. ANEXO I11.1.(3).

a7 vid. STS  1332/2004, de 11 de noviembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/bea493e2b25e6556/20041211.

74


http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/34c768b9a8aa3b18/20030808
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/bea493e2b25e6556/20041211

En el delito de robo coexisten el dolo y otro elemento subjetivo de lo injusto, el
animo de lucro. El primero de ellos tiene lugar en el supuesto examinado porque Don
Aurelio acta con conciencia y voluntad de tomar una cosa mueble ajena sin la voluntad
de su duefia. Podemos llegar a tal conclusion si atendemos a que es perfectamente
consciente de lo que es un robo en cuanto a sus consecuencias juridicas se refiere, ademas
del hecho de tratarse de una norma social de convivencia basica y de conocimiento
general que «no debemos coger algo que es de otra persona sin su permisox». Si bien puede
resultar un argumento obvio, no es sino una forma de acreditar con meridiana claridad su
voluntad de realizacion de la conducta cuando, pese a lo anterior, abre la rifionera de Dofia

Paula y se apodera de su movil.

El TS ha definido el animo de lucro como cualquier ventaja, provecho, beneficio
o utilidad que pretenda obtener el agresor?®®. La doctrina (QUERALT JIMENEZ o
ROBLES PLANAS)?, sin embargo, acota esta concepcion tan amplia, definiéndolo
como la predeterminacion del agresor de actuar con el fin de obtener una ventaja
patrimonial a partir de la apropiacién de la cosa mueble ajena susceptible de valoracion

econdmica.

Volviendo a la cuestion que nos ocupa, Don Aurelio se apodera del terminal movil
de Dofia Paula con el fin de obtener una ganancia patrimonial, pues se deshace de la
tarjeta SIM y de la tarjeta de memoria del mismo, quedando claro por tanto que no lo
toma para utilizarlo. Ambas son las razones que le conducen a tomar la cosa con finalidad

de apropiéarsela, de modo que concurre el animo de lucro que exige el tipo.
3.4. Sujetos activo y pasivo.

Este delito admite todas las formas de participacion. Los supuestos de coautoria
pueden plantear problemas y, dado que en el supuesto de hecho concurre una pluralidad

de agresores, debemos analizarlo con detalle.

Pese a que solamente Don Aurelio acomete directamente la conducta prevista en

el tipo, los restantes agresores coadyuvan de modo muy relevante a lograr la intimidacién

28 Vid. STS de 21 de abril de 1989  (fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/e6aac75527f217bd/19960108) —ANEXO 111.2.(1)—,

STS de 31 de enero de 1996 (fuente: CENDO.J. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/8198d308eaaf7717/20030918) y STS 416/2007, de 23
de mayo (fuente: CENDO.J. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/154d08a42fa44246/20070614) —ANEXO I11.2.(2)—.
219 ALASTUEY DOBON, C., «Delitos contra el patrimonio...», cit., p. 333.
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que envuelve la atmdsfera en la que tienen lugar los hechos delictivos y que determina
que Don Aurelio pueda apoderarse del dispositivo mévil de Dofia Paula, sujeto pasivo del
tipo por ser su propietaria, sin que la misma opusiera resistencia, como consecuencia de
la intimidacion presente. Considero que tal contexto es indispensable en el caso, por lo

que debe ser tenido en cuenta cuidadosamente.

El TS ha reiterado en numerosas resoluciones que para hablar de la coautoria no
es necesario que todos los intervinientes realicen todos los elementos del tipo, sino que
basta con que sus aportaciones se integren en un plan comin??, Sin embargo, en mi
opinion, en el supuesto analizado ninguno de los demas intervinientes participa de ese
plan comun en cuanto a lo que el apoderamiento del teléfono se refiere, por lo que su
participacion en el delito de robo no puede ser la de autor (art. 28 CP), pues no concurre
la figura del «pactum scaeleris»??, sino la de cooperador necesario: es Don Aurelio quien,
valiéndose del clima intimidatorio creado con los demas sujetos y presente en el referido
cubiculo —que le permite ejecutar el delito de robo— decide por su cuenta??? tomar el
dispositivo sin el consentimiento de ésta, todo ello siendo él el Unico que tiene el dominio
funcional del hecho, sin la presencia de una estrategia anteriormente establecida y sin
dirigir la conducta de los demas varones??3. La participacion de los mismos debe ser
calificada de cooperacion necesaria porque el hecho que tiene lugar (el robo) es ajeno a
ellos, pero aportan un elemento que, a mi juicio, es indispensable para su ejecucion: la
intimidacion??,

3.5. Grados de ejecucion (iter criminis).

Existen varias teorias doctrinales y jurisprudenciales sobre la consumacion del

delito de robo: «contrectatio», «aprehensio», «ablatio» e «illatio»?®. Debemos

decantarnos por esta ultima, que determina que es necesario que la cosa quede a la entera

disposicion del sujeto activo, en el sentido de que se incorpore a su patrimonio como

220 \/id. STS 416/2007, de 23 de mayo. ANEXO I11.3.(2).

22LV/id. STS 416/2007, de 23 de mayo. ANEXO I11.3.(2).

22 Vid. STS  265/2018, de 31 de  mayo. Fuente: ~ CENDOL.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/c8c721247f90e446/20180705. ANEXO I11.3.(2).

23 vid. STS  1478/2001, de 20 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f658299a0c2ch07e/20031203. ANEXO I111.3.(3).
224 En este sentido se pronuncia el TS para calificar la cooperacidn necesaria en STS 213/2007, de 15 de
marzo. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/13b97601a77ddaf2/20070531. ANEXO I111.3.(4).
25 Vid. STS  1150/2003, de 19 de septiembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/40d6431f4bb2685a/20031011. ANEXO I111.3.(5).
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consecuencia del apoderamiento y siendo suficiente con la posibilidad de disposicion de

la misma.

En cuanto al caso analizado, el delito de robo con intimidacion queda consumado
en el momento en el que Don Aurelio aprehende el teléfono movil de la joven sin su
consentimiento y puede disponer del mismo. De este ultimo punto no hay duda, pues
abandona el edificio en el que tuvieron lugar los hechos portandolo sin ningun problema,
resultando indiferente a efectos de la realizacion del tipo que posteriormente tratase de

deshacerse del terminal.

4. CONSENTIMIENTO Y MEDIOS DE PRUEBA.

La falta de consentimiento del sujeto pasivo en la practica sexual es un elemento
determinante de la comisién del correspondiente delito contra la libertad e indemnidad
sexuales, extremo vital si la victima decidiera emprender acciones penales frente a los
agresores. La prueba de la misma puede resultar complicada, pero es necesaria para

defender la perpetracion del tipo.

Existe una amplisima jurisprudencia del TS sobre la validez del testimonio de la
victima como Unica prueba condenatoria en el supuesto de realizacién de uno de los
delitos citados, incluso cuando la misma es menor de edad. Como ejemplo de ello, laSTS
882/2008, de 17 de diciembre??%2%’ reza asi:

«Es bien sabido que la declaracion incriminatoria de la victima del delito,
practicada con las debidas garantias, tiene consideracion de prueba testifical vy,
como tal, puede constituir prueba de cargo suficiente en la que puede basarse la
conviccion de los jueces para la determinacion de los hechos del caso [...]».

Lo anterior encuentra su fundamentacion en el DF a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) y, mas concretamente, en su apartado segundo, que recoge el derecho a un proceso
con todas las garantias. Ello debe ponerse en conexion con lo establecido en la STC

226 STS 882/2008, de 17 de diciembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/06aa64a8930791f3/20081230.

227 En la misma linea se pronuncian la STS 129/2008, de 26 de diciembre (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f133199fba7ff68a/20080424), STS 129/2009, de

10 de febrero (fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/7400437c2cc7e075/20090312) y STS 203/2009, de 11
de febrero (fuente: CENDO.. Enlace:

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/090a6beal 7b19ad0/20090318).
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195/2002, de 28 de octubre®?8, En su virtud, si la referida prueba se practica con las
garantias debidas, tiene pleno valor para fundamentar la correspondiente sentencia
condenatoria y evitar asi la impunidad del delito contra la libertad e indemnidad sexuales

perpetrado.

El TS exige tres requisitos necesarios para que la misma enerve la presuncion de
inocencia del presunto agresor, constituyéndose, asi, como prueba de cargo suficiente:
ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud del testimonio y persistencia en la

incriminacion?2°,

En cuanto al primero de ellos, consiste en que las relaciones entre el acusado y la
victima que fueran previas a la conducta delictiva no deben influir en la declaracion de la
misma, ya que restarian credibilidad a su testimonio, poniendo de relieve la existencia de
un posible movil espurio, interesado, de enemistad, de enfrentamiento, de venganza o de

resentimiento ente ambos que daria lugar a una acusacion falsa.

La segunda condicidn es la verosimilitud del testimonio del sujeto pasivo, que ha
de estar rodeado de corroboraciones objetivas y periféricas presentes en el caso, de modo
que la comision del delito (o delitos) se sustente en datos afiadidos a la declaracion de la
victima. En este sentido, el hecho de que existan sefiales fisicas no es, por si mismo,
suficiente para creer su version acerca de que la relacion sexual objeto de analisis no fue
consentida??. El estrés postraumatico del sujeto pasivo —presente en el caso— si se ha

aceptado como indicio de corroboracion de tal version?3,

Finalmente, el altimo elemento que ha de revestir el testimonio de la victima es la
persistencia en la incriminacién del agresor, que ha de ser prolongada en el tiempo y
plural, asi como expresada de forma reiterada, sin contradicciones, ni ambigledades,
sobre extremos o elementos esenciales del caso?2. En consecuencia, tal declaracion ha

de ser precisa, coherente, concreta, seguir un hilo 16gico y contener los detalles que toda

228 STC 195/2002, de 28 de octubre. Fuente: BOE. Enlace:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4731. ANEXO IV.(1).

29 Vid. STS 939/2008, de 26 de diciembre. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7d4a9b427c6476f0/20090205. ANEXO 1V.(2).
20 vid. STS  648/2010, de 25 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/c16baf9dadb2718a/20100812.

2L Vid. STS  35/2014, de 28 de  enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/d46762707803e855/20140224.

22 La SAP Barcelona (Seccion 5% de 1 de julio de 1999 (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/f6ab58e08f980de8/20050113) absuelve al acusado por
carecer la declaracion de la parte actora del requisito de la persistencia en su incriminacion.
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persona en la misma situacion que ésta incluiria en su exposicion, dada su especial

relevancia para enervar la presuncion de inocencia®?,

En el supuesto objeto de dictamen la declaracion de la victima es fundamental
para sostener la valoracion juridica del factum que esta parte ha realizado, pues sus Unicos
testigos son sus propios participantes. Por tanto, para lograr enervar la presuncién de
inocencia de los agresores seria esencial preparar una buena declaracion, que tratase con

detalle cada punto integrante de los delitos calificados.

A mi juicio, los puntos mas importantes a probar con tal declaracion son la
existencia del contexto intimidatorio y la ausencia de consentimiento de la victima, pues
los actos sexuales realizados constan en las fotografias y videos tomados, por lo que tras
el correspondiente volcado de los dispositivos moviles que los contenian tal extremo
quedaria acreditado —habiéndose constatado ya, mediante el analisis del semen recogido,
la coincidencia entre la identidad de los agresores y del titular del semen, por un lado, y
el bloqueo corporal y psicologico de la victima causado por el contexto intimidatorio
presente durante los hechos, con el correspondiente dictamen pericial psiquiatrico, por
otro—. También contribuirian a probar el resefiado delito contra la libertad sexual, al
recoger con detalle las referidas imagenes de contenido sexual, que deberian ser aportadas

y posteriormente visionadas en el acto del juicio (articulos 382 y siguientes LECrim).

Conviene tener en cuenta, ademas, que, pese a la inexistencia de testigos de los
hechos delictivos, seria conveniente solicitar la declaracion testifical del equipo policial
que asistio a la victima en primer lugar, asi como a la pareja que la avisto y al duefio del
hotel que se neg6 a ofertar una habitacién a los implicados. Si bien no presenciaron los
hechos que motivan la emision del presente dictamen, si vislumbraron aspectos
periféricos, pero no por ello banales, tales como el estado de la victima y el

comportamiento de los agresores.

En cuanto al robo del terminal movil, y ante la ausencia de grabaciones sobre este
extremo, la declaracién de la victima revestiria, nuevamente, especial importancia.
Deberiamos asimismo conectarla con el interrogatorio practicado a los agresores en sede
de juicio, especialmente orientado a aclarar por qué aparecio tal dispositivo junto con los

escombros de una obra en la ciudad de Pamplona, asi como el motivo por el cual Don

2 Vid. STS  507/2008, de 21 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/70f6e658599f20b7/20080807. ANEXO IV.(3).
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Aurelio despojé el teléfono de las tarjetas SIM y de memoria, pues considero que los
resefiados extremos clave para dejar constancia de la aprehension del teléfono y el animo

de lucro del agresor.

5. RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO.

5.1. Introduccion.

Junto con el ejercicio de la accion penal mediante la acusacion particular, es
menester plantear a Dofia Paula la interposicion de la accion civil, de acuerdo con el
principio alterum non laedere, que establece el deber de reparacion de quien causa un
dafio. Frente a ello, la joven debera decidir si desea o no ejercitarla, por cuanto que la

misma esta regida por el principio dispositivo?*.

Si la accede en acumular ambas acciones, la sentencia que emita el Juez penal
para resolver el caso incluira todas las cuestiones suscitadas, incluyendo la eventual
responsabilidad civil derivada de delito, en virtud del art. 742.11 del Real Decreto de 14
de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim) y produciendo efectos de cosa juzgada. Ahora bien, si se reserva su
interposicidn, no podré ejercitarla hasta que concluya el proceso penal correspondiente y,
si ya se ha iniciado el proceso civil, éste quedara suspendido hasta que termine aquél (arts.
114 LECrim y 40.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —en
adelante, LEC—)?%. En definitiva, esta parte aconsejaria a la victima el ejercicio conjunto
de ambas acciones, especialmente por la clara viabilidad que a mi juicio reviste la accion

penal, asi como por razones de economia procesal.
5.2. Contenido.

De acuerdo con lo previsto en los arts. 109.1 y 116.1 CP, la responsabilidad civil
ex delicto es una parte de la responsabilidad civil extracontractual caracterizada por nacer

como consecuencia de un hecho penalmente reprobable, y determinar la obligacion de

234 SAP Burgos (Seccion 13) 43/2015, de 2 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9245192931022ed0/20150311. ANEXO V.(1).

2% Sj Dofia Paula no plantease la accién civil, el Ministerio Fiscal lo haria de oficio, salvo que ella
comunicase la reserva de tal accién para ejercitarla ante los Tribunales Civiles (arts. 108, 112 y 650
LECrim, 109.2 CP y 124.1 CE). La razon de ser de tal extremo radica en la legitimacion derivada o por
sustitucion de la que es titular este 6rgano, de acuerdo con la STS de 12 de mayo de 1990. Fuente: CENDQJ.
Enlace: http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/20eb8393af366dc9/19960107.
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resarcir los dafios y perjuicios patrimoniales y morales acaecidos como consecuencia del
hecho delictivo. En su virtud, Dofia Paula tiene derecho a ser indemnizada por los dafios
y perjuicios derivados de los ilicitos penales cometidos contra su persona, a la vez que

plantea la accion penal, de acuerdo con lo establecido en los arts. 100 y ss. LECrim.

Por tanto, queda claro que la obligacion de reparar los dafios causados persiste aun
cuando la conducta a la que se asocian sea un tipo penal. En este sentido, y de acuerdo
con el art. 109 CP, esta obligacion se rige por las normas propias del Derecho de dafios?®.
Ello supone, en consecuencia, aplicar el art. 1.902 CC —pues no existe ninguna diferencia
sustancial entre la responsabilidad extracontractual general del art. 1902 CC y la
responsabilidad civil ex delicto®®—, del cual se extrae que los presupuestos de la
responsabilidad civil extracontractual son la accion o la omision culposa o negligente, el

dafio y la relacion de causalidad entre ambos?38.

En el caso que nos ocupa, la accién u omisién causante del dafio esta integrado
por las conductas constitutivas de delito. EI dafio consiste en los menoscabos que padece
la victima, causados directamente por la comision de los tipos concurrentes. En
consecuencia, existe el nexo causal entre el primero y el segundo de los elementos

anteriores, que se detallara a continuacion.

Tal responsabilidad civil comprende tres elementos (ex art. 110 CP, en conexion
con los arts. 1.101 y 1.106 CC): la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion
de perjuicios materiales y morales. Si bien en el caso objeto de dictamen debemos
descartar la concurrencia de los dos primeros?®%?%°, el tercero si merece ser analizado. El
mismo se refiere al resarcimiento por el equivalente, abarcando, por tanto, los dafios
materiales y los patrimoniales, y ello con independencia de si su destinatario es el

agraviado, sus familiares o terceros.

236 BUSTO LAGO, J.M., Lecciones de responsabilidad civil, 22 Edicion, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, p. 173.

237 DIEZ PICAZO, L., Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999., p. 278.

2% De acuerdo con REGLERO CAMPOS, tales elementos son «Una conducta activa u omisiva del agente
del dafio; un criterio de imputacion». Referencia bibliografica: REGLERO CAMPQOS, L.F., Tratado de
responsabilidad civil, Tomo I, 52 Edicion, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 71.
239 E| Ginico bien susceptible, a priori, de ser restituido seria, en todo caso, el terminal mévil robado, pero
debemos descartar tal extremo porque Don Aurelio, tras aprehenderlo, se despojé del mismo y fue
recuperado, por lo que no hay ningln objeto a restituir. Tampoco procede reparar el dafio mediante una
obligacién de dar, hacer o no hacer, sino mediante el abono de la correspondiente indemnizacion (art. 111
CP). Referencia bibliografica: ALASTUEY DOBON, C., «Consecuencias...», cit., pp. 224 — 225.

240 Vid. STS de 31 de enero de 1989. Fuente: CENDOJ.  Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3df6571f193f23d1/19960108. ANEXO V.2.(1).
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5.3. El dafio moral: prueba y valoracion.

En el factum analizado, Dofia Paula sufre inicamente un dafio patrimonial, ya que
tuvo que hacer frente al pago de los gastos irrogados al Servicio Navarro de Salud y que
ascienden a los mil quinientos treinta y un euros con treinta y siete céntimos (1.531,37 €),
ya que fue atendida por los servicios médicos publicos de una Comunidad Auténoma

distinta a aquella en la que la joven es beneficiaria de tal cobertura médica®*.

También padece dafios morales, definidos como un sufrimiento o padecimiento
psiquico que puede producir una conducta?¥?. El concepto de dafio moral deriva de la idea

del pretium doloris®*®

, nocion compuesta por todos los padecimientos fisicos y
psicofisicos que padece la victima?**. Tal construccion es una de las categorias que el TS

considera susceptibles de alegacion en orden a indemnizar el dafio moral.

Trasladando lo anterior al caso, los dafios morales susceptibles de valoraciéon, en
relacién con su eventual resarcimiento, son los padecidos como consecuencia de los
delitos contra la intimidad y contra la libertad sexual, pues afectan a los derechos de la
personalidad, de acuerdo con el criterio al que alude el TS en las resoluciones citadas
anteriormente, asi como DIEZ PICAZO%¥%. Concretamente, los mismos han derivado en
un trastorno de estrés postraumatico, causante de secuelas tales como la pérdida de agrado
de la victima*, el perjuicio causado a su vida sexual®*’ y el perjuicio juvenil®*®, Este
trastorno es la manifestacion mas habitual de este tipo de dafios y consiste en una
reexperimentacién de un acontecimiento estresante y extremadamente traumatico, en el
que la persona vive hechos que representan un peligro real para su vida, o cualquier otra

amenaza para su integridad fisica o para la de otras personas®*°.

241 Vid. art. 3.4 de la Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de salud.

242 STS 90/2012, de 10 de mayo. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/0e470ee77e1b3271/20120525. ANEXO V.3.(1).

23 DIEZ PICAZO, L., Derecho..., cit., p. 327.

244 STS 810/2006, de 14 de julio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/60ba2b5cd888dc6¢/20060803.

5 DIEZ PICAZO, L., Derecho ..., cit., p. 328.

246 SAP  Madrid (Seccion 13?%) 38/2008, de 28 de enero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cf8f00d4e55a46b9/20080424.

247 SAP  Asturias (Seccion 5% 264/1998, de 25 de mayo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6e2bal207d415efd/20050203.

28 SAP  Toledo (Seccion 1% 28/2000, de 6 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e3bf05bb83379d8f/20040805.

209 GIL INIGUEZ, A., «Intervencion en un caso de trastorno de estrés postraumatico por violencia sexual»,
en Revista de Psicologia Clinica con Nifios y Adolescentes, Vol. 3, n° 1, enero de 2016, p. 75.
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El primer gran problema de este tipo de dafios estriba en su prueba. Para ello, es
absolutamente indispensable fijar el nexo causal entre la accion u omisién acaecida y el
dafio correspondiente. Tal relacion de causalidad es analizada en base al criterio de la
proximidad del acontecimiento, de acuerdo con el cual el nexo causal no se puede fundar
en conjeturas o posibilidades, correspondiendo al Juez valorar su certeza?>°. Ello supone

la necesidad de probar la causa del dafio?®*,

En consecuencia, en el supuesto analizado se cumple el esquema anterior, por
cuanto que los delitos perpetrados causan a Dofia Paula una serie de dafios morales
materializados en el trastorno de estrés postraumatico que padece, de modo que se
cumplen los presupuestos para exigir la responsabilidad civil correspondiente.

El Alto Tribunal establece que, si bien no existe prevision expresa sobre la
valoracion econémica del dafio moral, ello no es Gbice para que exista la obligacion de su
indemnizacion, en orden a compensar el sufrimiento padecido®®? y determina la libertad

del Juez?® para valorar el dafio y fijar el quantum indemnizatorio

A propésito de lo anterior, debemos realizar una matizacion. Si bien los dafios
morales derivados de la violacion no estan previstos en ninguna norma especifica, ello no
impide su indemnizacion, que procedera conforme a la via ya indicada del articulo 1.902
CC. Ahora bien, en cuanto a los dimanantes de la grabacion y fotografia del acto sexual,
existe a tal efecto un régimen especial regulado en la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar (en adelante,
LOPDHIPFPI, todo ello en conexion con el articulo 115 CP.

La lesion de tales DDFF supone la correspondiente indemnizacion, ex articulo 9.3
LOPDHIPFPI. Concretamente, en el caso ante el que nos hallamos, concurre una clara
intromision ilegitima a la propia imagen de Dofia Paula cuando se captan las imagenes y
videos de las relaciones sexuales mantenidas con los agresores prescindiendo de su

consentimiento, ya que se cumple lo previsto en el articulo 7 LOPDHIPFPI. Asi, y de

250 STS 1123/2001, de 30 de noviembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/544490e59d7cdf11/20030808.

251 STS 581/2002, de 7 de junio. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2d4f8f0fc1734202/20031203.

252 STS de 31 de mayo de 1983. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e04d286f01381¢36/19960114.

258 STS de 25 de junio de 1984. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0c7f7201115fde08/19960113. ANEXO V.3.(2).
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acuerdo con el TS, los dafios morales causados deben ser indemnizados en la forma

prevista por la citada LO?*,

Para proceder a la acreditacion de los dafios morales indicados, esta parte sostiene
que la mejor via a la que recurrir es la emision de un dictamen pericial por un especialista
en la materia, que en este caso es un profesional de la medicina especializado en
psiquiatria. Mas concretamente, dado el elevado coste de tal dictamen, la mejor opcion
es solicitar su elaboracion al Instituto de Medicina Legal. Tal profesional deberia analizar
el citado trastorno que presenta Dofia Paula, asi como sus secuelas, y valorar su
repercusion en sus estudios, su capacidad de adaptacion y su relacion con terceros, no
solamente a nivel sexual, sino social, es decir, a un nivel mucho méas basico de las

relaciones humanas.

Pese a la no obligatoriedad del informe pericial?®® —pues el dafio se considera
acreditado si se puede constatar a partir de los hechos probados (STS 105/2005, de 29 de
enero, ya citada)—, considero que su presentacion supone dotar de mas peso el testimonio
de la victima, en orden a facilitar al Tribunal la conviccion sobre la ausencia de
consentimiento en las relaciones sexuales objeto del caso, dada la inexistencia de testigos,
mas alla de los propios participantes en las mismas, de modo que lo que esta en juego es
la palabra de una parte contrala otra. Por tanto, recomendaria encarecidamente a Dofia

Paula su presentacion.

El segundo gran problema de los dafios morales es el de su valoracion o
cuantificacion. Para abordar tal extremo, hemos de incidir nuevamente en la distincion

realizada con anterioridad.

En cuanto a los dafios morales derivados de la violacién, dada la falta de regla
valorativa en el art. 1.902 CC, podemos concluir que estos perjuicios no admiten una
valoracion basada en criterios objetivos, pues lo que se valora es el menoscabo que la
infraccion del DF a la libertad sexual causa en la dignidad de la perjudicada®®. En

consecuencia, su cuantificacion queda al arbitrio del Juez?®’, siendo la aplicacion

254 STS 201/2012, de 26 de marzo. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/218a7f8d97cb6e70/20120410. ANEXO V.3.(3).
255 STS 733/2016, de 5 de octubre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/98e2da0c3f108e10/20161014.

256 STS 434/2017, de 15 de junio. Fuente: CENDO.. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f996c2b335226ea5/20170623.

%7 vid. STS  125/2018, de 15 de  marzo (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/8330708/Concurso/20180323) —ANEXO V.3.(4)—y
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analogica del baremo previsto en el Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion, meramente orientativa®® y facultativa para el juzgador®*®. Por tanto, para
su efectiva aplicacion, deberiamos partir de la valoracién de la victima realizada por el
correspondiente perito médico, que asignara una correspondencia en puntos a cada

menoscabo, a los que el citado baremo asigna un quantum indemnizatorio.

Por ultimo, por cuanto atafie al dafio moral causado por la intromision ilegitima a
la intimidad de la victima, la jurisprudencia ha recurrido —dada la ausencia de criterio
expreso en el articulo 9.3 LOPDHIPFPI— a criterios tales como las circunstancias del
caso?®, la gravedad de la lesion producida?? o el beneficio que el causante de la misma
haya obtenido en su virtud?®2. De todos ellos, merecen especial consideracion los dos
primeros, por resultar mas apropiados en este caso. En su virtud, esta parte sostiene que
procede tener en cuenta el contexto en el que se llevd a cabo la toma de iméagenes, su el
caracter intimo y el numero de personas a las que se difundieron. En relacion a este ultimo
punto, el volcado de los dispositivos moviles en los que tales imagenes fueron contenidas

arrojaria luz y permitiria su valoracion en cifras econdémicas.

Finalmente, como victima de un delito de violacién, esta parte aconsejaria a Dofia
Paula la solicitud de la ayuda publica prevista en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual (ex arts.
1y 2 de tal Ley), dado que, de acuerdo con el motivo Il de la Exposicion de motivos de
tal norma, tal ayuda es un concepto totalmente independiente a la resefiada

indemnizacion.

5.4. Responsables civiles.

SAP Oviedo (Seccion 2%) 191/2018, de 19 de abril —ANEXO V.3.(5)— (fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/4c9c5b4c655ea397/20180502).

258 STC 178/2014, de 3 de noviembre. Fuente: BOE. Enlace.:
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/24170.

259 STS 1104/20086, de 20 de diciembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4700a6ad274da8f5/20070125.

260 STS 1138/2008, de 21 de noviembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/27b62e629136dfb4/20081218.

261 STS 962/2011, de 9 de febrero. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/48e00e1ca404fe38/20120420.

262 STS 540/2014, de 25 de septiembre. Fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/436d7925c5fc4846/20141111.
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En caso de pluralidad de responsables, como ocurre en el factum, el art. 116.2 CP
(en conexion con los arts. 1.137 y ss. CC) establece la solidaridad de su responsabilidad.
Si bien tal precepto no detalla como determinar la cuota de cada uno de ellos, para ello

deberemos valorar su grado de participacion??,

Dado que en el supuesto analizado todos los agresores y correspondientes
responsables penales intervienen en calidad de autores de los delitos sujetos a
responsabilidad civil, todos responderan en la misma proporcion, es decir, del total de tal
responsabilidad. En consecuencia, Dofia Paula podra, por estar legitimada activamente
como perjudicada®*, proceder contra todos a la vez o contra cualquiera de ellos para
lograr el pago de la misma, exigiendo la integridad de la cuantia.

6. CUESTIONES PROCESALES

Una vez verificada la viabilidad que, a mi modo de ver, plantea iniciar un proceso
penal frente a los agresores que acometieron contra Dofia Paula, es preciso tener en cuenta

una serie de cuestiones procesales que a continuacion se desgranan.

Para ello debemos tomar como punto de partida que carece de sentido plantear el
recurso a una técnica alternativa de resolucién de conflictos, pues nos hallamos ante una
materia propia del Derecho Penal, de modo que no ha lugar a la aplicacion de la Ley

5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, ex art. 2.2.a).
6.1. Jurisdiccién y competencia.

El 6rgano competente para conocer y fallar del eventual ejercicio de acciones seria
la AP de Navarra, pues conforme a los arts. 9.3 y 23 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), al hallarnos ante una causa criminal no
relativa al &mbito castrense, la jurisdiccion corresponde a los érganos jurisdiccionales

penales espafioles, ya que los hechos delictivos han acaecido en Espafia.

El art. 14.4 LECrim sefiala que la instruccion del procedimiento corresponderia al

Juzgado de Instruccién de Pamplona, por ser éste el lugar en el que se cometieron los

263 Vid. STS 318/2003, de 7 de marzo. fuente: CENDOJ. Enlace:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/de0198153438bfab/20030927.

264 ARMENTA DEU, M.T, Lecciones de Derecho procesal penal, 92 Edicion, Marcial Pons, Madrid, 2016,
p. 138.

86


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/de0198153438bfab/20030927

hechos constitutivos de delito. El apartado 4 del citado precepto atribuye el conocimiento
y fallo de la causa a la AP de tal ciudad, pues la pena correspondiente al delito mas grave
de entre los cometidos tiene una duracion superior a 5 afios (art. 179 CP) y todos ellos

han sido cometidos en la citada localidad.

Asimismo, tales drganos asumirian el conocimiento de la accion civil, pues los
organos jurisdiccionales de lo Penal tienen jurisdiccion y competencia para conocer de la
accion civil derivada de delito, pues ésta se acumula a la accion penal®® (arts. 112y 742.
Il LECrim). Ambas pueden plantearse, pues no se ha cumplido el plazo de prescripcién
de los delitos perpetrados, ex arts. 131.1, 132.2 CP y 1964.2 CC.

6.2. Tipo de procedimiento.

Para determinar el tipo de procedimiento a seguir debemos partir de la pena que
en abstracto prevea el CP. Dado que nos encontramos ante varios delitos, hemos de
atender al marco penoldgico previsto para el mas grave. En el factum, el mismo se
corresponde con el delito de violacion, castigado con una pena privativa de libertad de 6
a 12 afios (art. 179 CP, en conexidn con los 13.1'y 33.2.b). Por ello, y en conexion con el
art. 757 LECrim, partiendo del hecho de que la misma excede del limite de «]...] hasta

Nueve afios [...]» que éste recoge, deberiamos seguir el procedimiento ordinario.
6.3. Iniciacion del procedimiento.

El medio a emplear para dar comienzo al procedimiento penal es, a juicio de esta
parte, la correspondiente denuncia, ex arts. 259 a 269 LECrim. La notitia criminis puede
llegar a conocimiento de las autoridades por esta via, dado que no nos hallamos ante
ningun delito perseguible unicamente mediante querella, conforme a lo dispuesto en el
CP. Es mas, el propio art. 191 CP determina la necesidad de denuncia de la victima o de
su representante legal para perseguir los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales

(y, en su caso, querella del MF).

A proposito de lo anterior, la asistencia letrada sera necesaria a continuacion de la
presentacion de la denuncia ante la AP de Pamplona, cualquier cuerpo de policia o
miembro del MF (arts. 259, 262, 264 y 773.2 LECrim). EI nombramiento de procurador

sera necesario en sede de juicio oral (art. 784.1 LECrim).

265 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2012, p. 296.
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6.4. Costas.

Los gastos con los que necesariamente debera contar Dofia Paula si decide iniciar
el correspondiente proceso penal son los honorarios de abogado, procurador y perito
(salvo que decida que este ultimo sea judicial). Tales partidas serian asimismo tenidas en
cuenta en materia de costas, ex art. 241 LECrim, asi como el coste del papel sellado
utilizado en la causa, el importe de las indemnizaciones correspondientes a los testigos

que las reclamen y demas cuantias devengadas en fase de instruccion.

No obstante lo anterior, esta parte considera que el factum reviste viabilidad
suficiente para lograr la estimacion de la acusacion, de modo que Dofia Paula cuenta con

escasos Visos de padecer una condena en costas (arts. 240.2 LECrim y 123 CP).
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VIl. CONCLUSIONES.

Como parte final del presente dictamen, procedo a sintetizar de forma breve sus

puntos mas importantes, a modo de corolario, y sin el &nimo de ser reiterativa.

En primer lugar, y dada la contundente connotacion sexual que envuelve los
acontecimientos que terminaron dando lugar al mediatico caso de «La Manada», debemos
examinar las consecuencias juridicas de las relaciones sexuales que los agresores
mantienen con la victima sin su aquiescencia. Para ello, partiendo del claro ataque a la
libertad sexual de la joven que ello supone, hemos de valorar la diferencia existente entre

los delitos de agresién y abuso sexual.

La agresion sexual consiste en la realizacién de un atentado que una persona
realiza contra la libertad sexual de otra, valiendose del uso de violencia o intimidacion
para imponer su voluntad y sin contar con el consentimiento del sujeto pasivo. En el tipo
de abuso sexual, pese a que el agresor, de nuevo, procede contra la victima con intencién
lasciva, ésta si puede emitir un consentimiento —viciado— y el sujeto activo no utiliza

ninguno de los citados medios comisivos para proceder al acometimiento.

Aunque la diferenciacion entre ambas figuras parece clara, ello se torna mas
complicado en el momento en el que el agresor constrifie psicolégicamente a la victima
para satisfacer sus deseos sexuales. Es en relacion con el punto anterior en el que entran
en confrontacién dos figuras: la intimidacion propia de la agresion y el prevalimiento
constitutivo de abuso sexual. Ambas comparten similitudes y su disociacion depende de
muy pequefios matices, pero las consecuencias juridicas de aplicar una u otra son
realmente notables. Por tanto, su estudio ha de ser extremadamente concienzudo en un

caso limite como en el que nos encontramos.

Podemaos definir la intimidacién como el anuncio de un mal, de palabra o de obra,
de causar un mal inminente, grave, racional y fundado, que es capaz de anular los resortes
defensivos del sujeto pasivo, pues su capacidad volitiva resulta gravemente perjudicada
y sus opciones de resistencia, totalmente anuladas. De este modo, la intimidacién es el
medio del que se sirve el sujeto activo para imponer su proposito sexual, por lo que el

pasivo no consiente a ello en ningn momento.

El prevalimiento, por su parte, supone asimismo la aplicacion de presion

psicologica sobre la victima, a partir del desnivel notorio entre las partes, que desemboca
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en una superioridad manifiesta frente al sujeto pasivo, del que el agresor se aprovecha

claramente para coartar la libertad sexual de aquélla y obtener, asi, su consentimiento.

Pues bien, una vez puntualizado tal extremo, debemos incidir en que la relevancia
juridica del factum se inicia, a efectos penales, en el momento en el que Dofia Paula entra
en el edificio en el que se produjeron los hechos. Pese a que la joven no accedié por
decision propia, el hecho de que dos personas estirasen de sus manos para hacerla entrar
no reviste un uso de la fuerza de entidad suficiente como para considerarlo constitutivo
de violencia. Sin embargo, a partir de ese momento los cinco varones intervinientes
crearon un clima de constrefiimiento psicolégico que fue mas alla de la mera superioridad
0 desnivel notorio entre las partes, propio de la figura del prevalimiento, y que fue el
motivo por el que se consumaron las relaciones sexuales, a pesar de la no verbalizacion
de una amenaza explicita a tal efecto. Si a tal diferencia de magnitudes afiadimos la
ausencia de consentimiento expreso o tacito al comportamiento sexual por parte de la
victima, debemos descartar la calificacion del factum como constitutivo de un delito de
abuso sexual con prevalimiento, en favor de un concurso de normas entre el tipo de
agresion sexual y el de violacion —dado que la joven fue penetrada por via vaginal, anal

y bucal—, a resolver en favor de este ultimo en virtud del principio de consuncion.

Para llegar a tal pronunciamiento, me baso en que la victima no pudo decidir
coémo, cuando y con quién mantener una relacion sexual, sino que ello le fue impuesto
por cinco personas de mas edad, mayor corpulencia, en un espacio de muy reducidas
dimensiones en el que se encontraba acorralada y sin posibilidad alguna de huir o pedir
ayuda, coartando de forma absoluta su libertad sexual y neutralizando su poder de
oposicion. Todo ello cred un contundente y hostil contexto coercitivo que no puede
pasarse por alto, pues dinamita toda voluntad de la victima contraria al proposito
libidinoso de los agresores, de modo que se convirtié en un cuerpo inerte, adoptando una
actitud de sometimiento y pasividad, por la clara amenaza tacita de sufrir un dafio mayor

y su correspondiente y razonable miedo a ello.

Lo anteriormente indicado explica que no exteriorizase de forma expresa un «si»
0 un «nox», extremo que en modo alguno puede ser sobrentendido por los agresores como
una aquiescencia tacita a la practica sexual, pues la apariencia de consentimiento emitido

en una atmosfera amenazante no equivale en modo alguno a su prestacion.
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El concepto juridico que permite la calificacion anterior es de creacién
jurisprudencial y se denomina «intimidacion ambiental». Tal nocion resulta de aplicacion
al presente supuesto, puesto que todos y cada uno de los elementos que lo conforman
determina el contexto amenazante constitutivo de la intimidacion. Es precisamente esta
nocion la que hace inaplicable las circunstancias agravantes previstas en los apartados 1,
2y 3 del articulo 180.1 CP, pues de lo contrario infringiriamos el principio non bis in

idem.

El hecho de que los cinco varones penetraran a la victima en la citada situacion
convierte a cada uno de ellos en autor de un delito de violacion. Ahora bien, en vistas a
que las penetraciones ejecutadas ascienden a un minimo de diez, que fueron perpetradas
con un mismo propdsito criminal que se mantiene durante el lapso temporal en el que
tuvieron lugar los hechos, que estan conectadas de forma espacio-temporal, revestidas de
la misma intimidacion y coordinadas entre si, esta parte considera que existen argumentos
mas que suficientes para determinar la existencia de cinco delitos continuados de
violacion, uno por cada sujeto activo, pues claramente concurre la unidad juridica de
accion que el TS exige a tal efecto. Y ello en detrimento del concurso real que este mismo
organo utilizé para calificar los hechos, ya que lo que se produce es, a mi modo de ver,

un concurso de leyes entre ambas figuras, a resolver en favor de la continuidad delictual.

Ademas de agredirla sexualmente, dos de los cinco varones tomaron fotos y
videos de tales relaciones, difundiéndolas con posterioridad, hecho que da lugar a la
comisidn de un delito contra la intimidad previsto en el articulo 197.1 CP. Concretamente,
el caracter intimo y personal de los datos captados y difundidos, calificados como
«especialmente protegidos», permite la aplicacién del tipo agravado recogido en el
apartado 5 del resefiado precepto. Para alcanzar la anterior conclusion, esta parte se basa
en que la conducta que ejecutaron Don Gabriel y Don Aurelio mediante sus teléfonos
moviles y con pleno conocimiento de su ilicitud constituye una intromision ilegitima en
el derecho a la intimidad de Dofia Paula, ya que procedieron a ello prescindiendo de su

consentimiento.

Finalmente, en el momento en el que Don Aurelio abrid la rifionera de Dofia Paula
y se apoderd de su terminal movil, de nuevo prescindiendo del parecer de su propietaria,
devino autor de un delito de robo con intimidacion. En la calificacion anterior es menester
poner de relevancia dos puntos. En primer lugar, el &nimo de lucro del sujeto activo

concurre porque actud con intencion de apropiarse del dispositivo: lo despojé de las
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tarjetas SIM y de memoria que incluia y privo a la joven de toda posibilidad de pedir
ayuda mediante tal instrumento, asegurandose asimismo su huida. En segundo lugar, la
intimidacién ambiental existente desde que los agresores condujeron al sujeto pasivo al
cubiculo en el que tuvieron lugar los hechos y que cred la puesta en escena que
envalentond a aquéllos y coart6 gravemente a éste, se mantuvo hasta que abandonaron el
lugar, lesionando distintos bienes juridicos protegidos en funcidn de la conducta delictiva
ejecutada, de modo que no acarrea la violacion del principio non bis in idem. Es tal
coadyuva en la creacién del clima intimidatorio lo que permite la perpetracion del tipo,

convirtiendo asi a los demas varones en cooperadores necesarios del mismo.

Por ultimo, si bien resulta obvio que el caso de «La Manada» es uno de los mas
mediaticos de los Ultimos afios en nuestro pais, la parte que emite este dictamen difiere
en alguna de las conclusiones que alcanza el Alto Tribunal en la sentencia que puso fin al
mismo, como a continuacion se ha expuesto, teniendo en todo momento un profundo
respeto por todas y cada una de las instancias y resoluciones que se han pronunciado sobre

él.

Esta es la opinion que emito como dictamen y que someto a otra mejor fundada

en Derecho.

Zaragoza, a 2 de diciembre de 2019.

Fdo. Victoria Pardo Marquina
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