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RESUMEN

El objeto del presente trabajo de investigacion no es otro sino el estudio de los delitos
contra la integridad e indemnidad sexual. En este sentido, se centrara en el estudio del subtipo
agravado de las “agresiones en actuacion conjunta”, también llamadas “manadas” a raiz de la
reciente sentencia del Tribunal Supremo nam. 396/2019, de 4 de julio. Con este fin, se hara un
andlisis previo de los delitos contra la integridad e indemnidad sexual, es decir el abuso y la

agresion sexual, asi como la distincién de los mismos.

Asimismo, se llevara a cabo el estudio de la doctrina y jurisprudencia dedicada al factor
de la “intimidacion ambiental”, elemento que, como se estudiara a lo largo del trabajo, resulta
fundamental para poder apreciar el subtipo agravado de “agresiones en actuacion conjunta”,
descrito en el articulo 180.1, circunstancia 22, del Codigo Penal. Una vez analizado dicho
factor, se profundizara en el estudio del resto de elementos del subtipo agravado, haciendo un

especial inciso en las formas de participacion de los intervinientes en este tipo de conductas.

A continuacion, se hara un breve analisis juridico de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Navarra nim. 38/2018, de 20 de marzo, sentencia que versa acerca del conocido

caso de “La Manada de Navarra”.

Por Gltimo, para concluir el presente trabajo de investigacion, se expondran unas
conclusiones personales acerca del objeto de estudio, aportando desde el humilde punto de vista
de un estudiante de Derecho, una posible modificacién de ciertos aspectos referidos al objeto
de estudio del presente trabajo.

Palabras-clave: agresion sexual, abuso sexual, intimidacién ambiental, agresion sexual

en actuacion conjunta, autoria, coautoria, continuidad delictiva.



ABSTRACT

The object of this research work is no other than the study of crimes against sexual
integrity and indemnity. In this sense, it will focus on the study of the aggravated subtype of
"aggressions in joint action™, also called "herds" as a result of the recent Supreme Court ruling
no. 396/2019, of July 4th. To this end, a prior analysis will be made of crimes against sexual
integrity and indemnity, that is, sexual abuse and assault, as well as their distinction. Likewise,
the study of the doctrine and jurisprudence dedicated to the factor of "environmental
intimidation” will be carried out, an element that, as will be studied throughout the work, is
essential to be able to appreciate the aggravated subtype of "aggressions in joint action™
described in article 180.1, circumstance 2 of the Penal Code. Once this factor has been
analyzed, the study of the rest of the elements of the aggravated subtype of article 180.1,
circumstance 2, of the Penal Code will be studied in depth, making a special paragraph on the
forms of participation of those involved in this type of conduct. Finally, to conclude this
research work, a brief legal analysis will be made of the judgment of the Provincial Court of
Navarra no. 38/2018, of March 20th, ruling that deals with the well-known case of “La Manada
de Navarra”. At the end of the work, some personal conclusions about the object of study will
be presented, providing, from the humble point of view of a law student, a possible modification

of certain aspects related to the object of study of this work.

Keywords: sexual assault, sexual abuse, environmental intimidation, sexual assault in

joint action, authorship, co-authorship, criminal continuity.



1. INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto el estudio del delito de agresion
sexual, en su modalidad agravada en los casos de actuacion conjunta. Como es sabido, se trata
de un tema de actualidad que genera polémica en cuanto a su interpretacion, particularmente en
lo referido a la participacion de los sujetos intervinientes y la interpretacion de la contribucion

a la conducta delictiva.

En este sentido, es diversa la jurisprudencia dictada al respecto, toda vez que, como se
verd, los tribunales han considerado, no solo la comision del delito de agresion sexual por cada
uno de los intervinientes, sino que se ha llegado a plantear la posibilidad de apreciar la
concurrencia de un concurso de delitos por cada uno de los sujetos, o incluso la continuidad

delictiva.

Para llevar a cabo el estudio de dicha interpretacién, partiremos del anélisis de los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, en particular las agresiones y los abusos sexuales,
asi como la distincion entre ambos. Asimismo, haremos un especial énfasis en el elemento de
la “intimidacion ambiental”, elemento determinante para hablar del subtipo agravado de las
agresiones sexuales en actuacién conjunta, contenido en la circunstancia segunda del articulo
181 del Cdodigo Penal (en adelante CP).

Por ultimo, tras haber llevado a cabo dicho estudio de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual y el grado de participacién que los sujetos asumen en los mismos, se
expondra, a modo de conclusion, la valoracion personal acerca del objeto de estudio del
presente trabajo.



2. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL.

Debe partirse del concepto de tales delitos, remontandonos a su regulacion en el CP de
1848, en el que se enmarcaban bajo la denominacion de “Delitos contra la honestidad”.
Respecto a dicha denominacion, era distinta la opinion doctrinal, toda vez que parte de la
doctrina entendia que la denominacion de tales delitos no hacia alusion al bien juridico
protegido, sino a la propia comision del tipo penal. En este sentido, este sector de la doctrina
hacia alusion al carcter deshonesto o inmoral de la accion. Otro sector de la doctrina entendia
que la denominacion de “Delitos contra la honestidad” que se le daba a este tipo de delitos, si
hacia referencia al bien juridico protegido, entendiendo como tal la honestidad de la persona en
si misma. Sin embargo, tanto una como otra corriente doctrinal hacian referencia a un concepto
subjetivo de tales delitos puesto que, bajo esta denominacion, los hacian depender del concepto
de “moral” o “pudor”. Como decimos, se trataba de un concepto subjetivo toda vez que la
definicion de “moral” y de “pudor” dependia de la sociedad y de la cultura de la época, pudiendo
variar la categorizacién de comportamientos como “inmorales” o “deshonestos” en funcion del

momento o contexto historico.

En este sentido, no es hasta la Ley Organica (en lo sucesivo LO) 10/19952 que se
sustituye la denominaciéon como “Delitos contra la honestidad” por la de “delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, haciéndose referencia, de esta manera, al bien juridico
protegido por la tipificacion de dichos delitos, bien juridico de carécter dual. Se protege tanto
la libertad sexual. como la indemnidad sexual. Asi se protege la libertad sexual en tanto se trata
de la facultad que tiene la persona de determinarse de forma auténoma en su sexualidad, esto
es, la facultad de elegir y practicar la opcion sexual que considere en cada momento utilizando
y sirviéndose de su propio cuerpo. El sujeto libremente elige el compafiero (con el

consentimiento de éste), y le faculta para rechazar las proposiciones no admitidas, o para repeler

1 Cédigo Penal de 1848, Titulo X: “Delitos contra la honestidad”. En dicho titulo se encuadraban los
delitos de adulterio (arts. 358-362), de violacion (arts. 363-365), de estupro y corrupcién a menores
(arts. 366 y 367), de rapto (arts. 368-370), y unas disposiciones comunes a dichos delitos (arts. 371-
374).

2 L010/1995 del Cadigo Penal, Titulo VIII: “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. Bajo esta
rubrica se enmarcan los delitos de las agresiones sexuales (arts. 178-180), de los abusos sexuales
(arts. 181-182), de los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios (arts. 183-183
quéter.), del acoso sexual (art. 184), de los delitos de exhibicionismo y provocacién sexual (arts. 185 y
186), de los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacién sexual y corrupcién de menores (arts.
187-190), y unas disposiciones comunes a dichos delitos (arts. 191-194).



eventuales ataques. De esta manera, con la tipificacion de este tipo de conductas se pretende
gue ningun sujeto de derecho se vea forzado contra su voluntad, o determinado por otro sujeto
al ejercicio no querido o no consentido libremente (esto es, de manera libre y consciente) de su
sexualidad®. Se diferencia la libertad de la indemnidad para referirnos en el segundo caso a la
proteccion del derecho de los sujetos pasivos menores de edad, o de personas con discapacidad,
a no ser molestados, a no sufrir dafo en la esfera sexual, en tanto se entiende que por su minoria

de edad o discapacidad no han desarrollado plenamente su propia personalidad sexual.

2.1. Diferencia entre agresion y abuso sexual®.

Se trata de los delitos cuyos tipos basicos se encuentran regulados en los arts. 178°y 181°
del CP respectivamente. En ambos tipos penales se describe una conducta atentatoria contra la
libertad e indemnidad sexual, sin embargo, el elemento diferenciador de ambos tipos es el uso
de violencia o intimidacion para la consecucion de la accién que se pretende. En este sentido,
el Tribunal Supremo declara: “se desprende que en el delito de abuso sexual el consentimiento
se encuentra viciado como consecuencia de las causas legales disefiadas por el legislador, y

en el delito de agresion sexual, la libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa de

3 STS nlim. 447/2021, de 26 de mayo (ROJ STS 2165/2021): “la libertad de autodeterminacién personal
proyectada sobre el derecho de toda persona a decidir cuando, cémo, con quién y a quién mostrar su
cuerpo o manifestar su sexualidad o sus deseos sexuales”.

4 El pasado dia 6 de julio de 2021 se aprobd por el Consejo de Ministros el Proyecto de Ley Organica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual, en el que entre otros extremos se prevé la eliminacién de la
rubrica y contenido del Capitulo Il del Titulo VIII, actualmente “De los abusos sexuales”, de manera que
lo que hoy conocemos como abusos sexuales pasaria a bajo la denominacion del Capitulo I: “De las
agresiones sexuales”. Una de las consecuencias, es que desaparece el tipo de abuso sexual, y
hablariamos de agresiones sexuales con violencia e intimidacion, y de agresiones sexuales sin
violencia o intimidacion.

Asi, en los apartados Siete y siguientes de la Disposicién Final Quinta del Proyecto se modifica
la redaccién de los arts. 178, 179 y 180; se elimina el Capitulo Il del Titulo VIII, como hemos dicho, el
art. 183 pasa a ser el art. 181 con una nueva redaccion, el art. 183.bis pasa a ser el art. 182 con una
nueva redaccion; el art. 183.quater, pasa a ser el art. 183y el art. 183.bis, ambos con nueva redaccion;
se modifican los arts. 184 y 187 introduciéndose un nuevo art. 187.bis; se modifica el art. 189.bis, aparte
de otras modificaciones de menor interés para el objeto de este trabajo.

5 Articulo 178 del codigo Penal: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando
violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de prision
de uno a cinco afos”.

6 Articulo 181.1 del Cédigo Penal: “El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de prisién de uno a tres afios o multa de dieciocho a
veinticuatro meses”.



la utilizacion o el empleo de violencia o intimidacion. (...) En todos ellos, la victima o era
incapaz de negarse a mantener cualquier tipo de relacion sexual o se encontraba en una

posicion que le coartaba su libertad™”.

2.1.1. Abuso sexual.

El delito de abuso sexual es aquel contemplado en los arts. 181 y 182 del CP, referidos
a aquellas conductas o comportamientos que atenten contra la libertad e indemnidad sexual de
la victima en los que, a diferencia del delito de agresion sexual (arts. 178 a 180), no medie
violencia ni intimidacidon, pero en los que tampoco exista libre consentimiento de la victima,

elemento que, en caso de concurrir, excluye la tipicidad del comportamiento en cuestion.

En lo que al consentimiento sexual se refiere, elemento que, recordemos, resulta
determinante para calificar como tipico el comportamiento planteado, debe destacarse el
aumento de la edad minima para prestar consentimiento sexual. En este sentido, debemos
recordar la reforma de los arts. 181 y 182 ejecutada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, con el
fin de incorporar al ordenamiento juridico nacional la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores, asi como la pornografia
infantil. De esta manera, con anterioridad a la incorporacion de la Directiva 2011/93/UE, la
edad de consentimiento sexual® partia de los trece afios, asi previsto por el Derecho nacional,
aumentandose dicha edad minima a los dieciséis afios. De esta manera, se tipifican las
relaciones sexuales mantenidas con menores de dieciséis afios (arts. 183 y ss del CP),
atendiendo a la existencia o no de consentimiento del sujeto pasivo®, la diferencia de edad entre

sujeto activo y pasivo, asi como la madurez del sujeto pasivo.

7 STS ndim. 2016/2019, de 24 de abril.

8 Articulo 2 de la Directiva 2011/93/UE: “(...) b) «edad de consentimiento sexual»: la edad por debajo
de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, esta prohibido realizar actos de caracter sexual
con un menor”.

9 En la Disposicion Final Quinta del citado PLOGILS, se prevé entre otras modificaciones del Cédigo
Penal, introducir en el art. 178.1 CP la siguiente diccion relativa al consentimiento: “se entendera que
no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores,
concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de
participar en el acto”.



Por otra parte, fijada la edad de consentimiento sexual, resulta de interés destacar lo
dispuesto por el Alto Tribunal*® en cuanto a las caracteristicas de este tipo delictivo, destacando
las siguientes: a) en lo que se refiere al elemento objetivo, el comportamiento debe consistir en
un tocamiento o contacto corporal sobre el sujeto pasivo; b) dicho contacto debe ser ejecutado
de manera directa bien por parte del sujeto activo sobre el sujeto pasivo, o bien por parte del
sujeto pasivo sobre el cuerpo del sujeto activo; c) y, por ultimo, en cuanto al elemento subjetivo
del tipo, debe concurrir el denominado “animo libidinoso”, es decir, la pretension del sujeto

pasivo de satisfacer mediante el acto su deseo sexual.

Por otra parte, una vez concluidas las cuestiones comunes a los distintos tipos de abuso
sexual, debe destacarse la diferencia entre el tipo basico, los subtipos agravados y los tipos
cualificados.

2.1.1.1.  Tipo basico.

El tipo basico del delito de abuso sexual se encuentra regulado en el art. 181.1 del CP*?,
especificandose en el mismo como elementos del tipo los siguientes: un acto que atente contra
la libertad o indemnidad sexual de otra persona; que dicho acto atentatorio fuera llevado sin
mediar consentimiento del sujeto pasivo; y que, a pesar de no mediar consentimiento del sujeto
pasivo, la accion no hubiere sido llevada a cabo mediante el uso o empleo de violencia o

intimidacion.

Por otra parte, el Alto Tribunal ha establecido los requisitos'? que se han de cumplir
para afirmar la existencia de este tipo delictivo. Asi, se requiere la concurrencia de un elemento
objetivo y un elemento subjetivo, también denominado “tendencial”. El elemento objetivo sera
materializado a través de cualquier tipo de tocamiento impudico, contacto corporal, u otro tipo

de exteriorizacion o materializacion que tuviere significado sexual. Dicho tocamiento o

10 STS niim. 1097/2007, de 18 de diciembre.

11 Articulo 181. del Cadigo Penal: “1. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de uno a tres afios o multa de diociocho a veinticuatro
meses”.

12 3TS nam. 345/2018, de 11 de junio.



contacto corporal podréa ser ejecutado, bien de forma directa por parte del sujeto activo sobre el
cuerpo del sujeto activo, o bien mediante la orden que el sujeto activo impusiera al sujeto pasivo
para que éste lo efectuare sobre el cuerpo del primero®3. Sin embargo, el acto en si no precisa
ser sobre una zona del cuerpo determinada ni tener un mayor significado sexual, considerdndose
como abuso sexual conductas como acariciar el pelo, intentar besar al sujeto pasivo, o incluso
poner las manos sobre la cintura del sujeto pasivo'*. En lo que se refiere al elemento subjetivo,
también llamado “tendencial”, se trata del fin que se persigue con la accién, es decir el proposito
de satisfacer el deseo sexual del sujeto activo. En este mismo sentido, el Tribunal Supremo ha
establecido la necesidad de otros dos elementos, esta vez de caracter negativo, referidos a la
ausencia del empleo de violencia o intimidacion, asi como la ausencia de consentimiento por
parte del sujeto pasivo’®. Como decimos, el acto debe haberse llevado a cabo sin mediar
consentimiento del sujeto pasivo, o bien que el mismo haya sido obtenido por medio de engafio
0 manipulacion. La ausencia de consentimiento por parte del sujeto pasivo debe ser conocida
por el sujeto activo quien, aun asi, ejecuta el acto. Sin embargo, como deciamos anteriormente,
el acto no puede haberse llevado a cabo mediante el empleo de violencia o intimidacion, toda
vez que, en caso de concurrir dicho elemento se hablaria no de un delito de abuso sexual sino

de un delito de agresion sexual.

Por ultimo, en cuanto a la naturaleza del tipo delictivo, debe destacarse que se trata de
un delito de mera actividad, cuya consumacion se produce desde el mismo momento en que se
lleva a cabo la accidn tipica. En este sentido, el legislador no exige la produccion de un resultado
especifico, bastando, como decimos, con la ejecucién de la conducta tipica, lo que hace

imposible hablar de formas de ejecucion imperfectas.

13 En el citado PLOGILS, se prevé la modificacion de la conducta prevista en el art. 181 CP, en el
sentido de incluir también los actos de naturaleza sexual que a instancia del autor realice el menor
sobre su propio cuerpo: “A estos efectos se consideraran incluidos en los actos de caracter sexual los
gue realice el menor con un tercero o sobre si mismo a instancia del autor”.

14 STS nim. 363/2017, de 19 de mayo.

15 SSTS de 21 de marzo de 2007 y de 18 de diciembre de 2007.



2.1.1.2.  Abusos sexuales no consentidos.

Se trata, podria decirse, de una variante circunstancial del tipo bésico regulada en el art.
181.2 del CP®, en la que el sujeto pasivo debe tratarse, bien de una persona que se encuentre
privada de sentido; bien de una persona que tuviere un trastorno mental, del cual se abusare
para llevar a cabo la conducta; o bien de personas a las que se hubiere privado de libertad
mediante el empleo de sustancias empleadas al efecto, tales como farmacos, drogas u otro tipo
de sustancias que tuvieran como fin anular la voluntad de la persona. En este sentido, de
encontrarse el sujeto pasivo en una de las situaciones anteriormente descritas, se presume que
éste se encuentra privado de voluntad, de manera que no puede acceder o rechazar con libertad

una relacion de indole sexual.

En primer lugar, en lo que a las personas que se encuentran privadas de sentido se
refiere, debe destacarse que la jurisprudencia no exige que la persona se encuentre inconsciente,
de manera que es suficiente que la privacion de sentido sea como consecuencia de un desmayo,
por estar dormida, por haber ingerido bebidas alcohodlicas u otra sustancia, o por cualquier otra
causa. En este caso, la ausencia de consentimiento se deriva de la invalidez del mismo por
encontrarse viciado como consecuencia del estado de la persona, quien se encuentra ante la
imposibilidad de prestarlo y no tenga capacidad de reaccion. Por ello, resulta necesario analizar
si el sujeto pasivo sabe y conoce el modo en que el acto sexual puede trascender, de lo que se
deriva que la ausencia de dicha aptitud implica la falta de una voluntad real y, por tanto, de un

consentimiento verdadero y valido.

Sin embargo, como deciamos anteriormente, no se requiere una falta total de conciencia,
sino de una inhibicion de las facultades del sujeto pasivo, tanto las facultades volitivas como
las facultades cognitivas. Basta, por ello, que se dé una situacién de desmayo del sujeto pasivo,
de anestesia, ingesta de sustancias narcoticas, drogas o alcohol por parte de éste, que no le

provoca la pérdida total de conciencia sino una alteracion de las facultades perceptivas?’.

16 Articulo 181.2 del Codigo Penal: “A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales
no consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo
trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante
el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto”.

17 SSTS nam. 680/2008, de 22 de octubre, nim. 1192/2005, de 14 de octubre, y nim. 34/2004, de 23
de enero.



El hecho de que el sujeto pasivo tenga algun tipo de trastorno mental debe ser tenido en
cuenta desde el punto de vista de la falta de capacidad para decidir que éste pueda tener, asi
como la falta de determinarse sexualmente. De la misma manera sucede con las personas
mayores de edad, en cuyo caso se debera analizar las exigencias sexuales que cada persona
pudiera tener, de lo que se deriva que no podra condenarse de manera automatica el hecho de
gue una persona mantenga relaciones sexuales con otra persona que tuviera algan tipo de
discapacidad psiquica'®. De ello se desprende que la existencia de una discapacidad psiquica
no es motivo suficiente para condenar el hecho de haber mantenido relaciones sexuales con la
persona que padece dicha discapacidad, sino que dicha discapacidad debe haber sido tenida
como instrumento por el sujeto activo para llevar a cabo el acto sexual, de manera que se utiliza
dicha discapacidad psiquica de manera abusiva. En este sentido, debe darse un abuso de la
condicion de discapacidad, lo que conlleva que el sujeto activo sea conocedor de dicha
discapacidad y aproveche esta condicion para llevar a cabo el acto, de manera que, de no existir
dicha discapacidad, el sujeto pasivo no hubiere accedido a la consecucion del acto sexual en

cuestion.

2.1.1.3.  Abuso sexual por prevalimiento.

Se trata de aquel abuso regulado en el art. 181.3 del CP*°, abuso que lleva a cabo un
sujeto prevaliéndose de su situacion de superioridad. Se trata, por tanto, de un abuso sexual en
el que el sujeto activo hace uso de la denominada intimidacién menor, que se deriva, como
decimos, de la posicién de superioridad que presenta el sujeto activo respecto del sujeto pasivo.
Sin embargo, tal situacion de superioridad debe ser notoria y manifiesta, asi como
suficientemente eficaz para doblegar o condicionar la voluntad y capacidad de la victima. Como
puede apreciarse, es caracteristica de este tipo de abuso sexual, no la falta de consentimiento,
sino la existencia de un consentimiento viciado, que ha sido prestado por el sujeto pasivo como
consecuencia de dicha situacion de superioridad manifiesta que el sujeto activo presenta

respecto de éste?.

18 SSTS nuim. 813/2015, de 7 de diciembre, y nim. 815/2013, de 5 de noviembre.

19 Articulo 181.3 del Cédigo Penal: “3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se
obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad
de la victima”.

20 STS niim. 205/2019, de 12 de abil.



Como puede apreciarse, el legislador incluye en la regulacion contenida en el art. 181.3
del CP aquellos casos en los que, si bien es cierto que existe un factor intimidatorio derivado
de la posicion de superioridad que presenta el sujeto activo, que coarta, a su vez, la voluntad
del sujeto pasivo, dicha intimidacion no presente la gravedad suficiente para considerarse la

conducta como agresion sexual.

Por tanto, podemos concluir que, de acuerdo con la jurisprudencia?, los elementos que
deben concurrir en la conducta para que ésta sea calificada como delito de abuso sexual son: la
existencia de una posicion de superioridad del sujeto activo sobre el sujeto pasivo, bien sea en
el &mbito docente, familiar, profesional o de cualquier otra indole; que dicha posicion de
superioridad provoque una situacion en la que la voluntad y libertad del sujeto pasivo se vea
coartada; y, por altimo, que el sujeto activo, conocedor de tal posicion de superioridad, se valga
de dicha situacién para que el sujeto pasivo preste su consentimiento, viciado, para mantener

una relacion sexual.

2.1.1.4.  Abuso sexual fraudulento o con abuso de posicion.

El abuso sexual fraudulento, o con abuso de posicion, es el primero de los tipos
cualificados del delito de abuso sexual, y se encuentra regulado en el art. 182.1 del CP?2. En
este sentido, el legislador dispuso, en primer lugar, la necesidad de que la conducta consistiera
en la realizacion de un acto sexual, habiéndose sustituido, tras la modificacion efectuada por la
LO 5/2010, la expresion “cometiere abuso sexual” por la expresion “realizare actos de caracter
sexual”. Dicho acto de naturaleza sexual debera ser llevado a cabo mediante alguno de los
siguientes medios comisivos: bien a través de un engafio, que debera ser idoneo; o bien por
medio de abuso de la posicion de confianza, autoridad o influencia que el sujeto activo pudiera

mantener con el sujeto pasivo.

21 STS 1518/2001, de 14 de septiembre.

22 Articulo 182. 1 del Cédigo Penal: “1. El que, interviniendo engafio o abusando de una posicion
reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, realice actos de caracter sexual con
persona mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, seré castigado con la pena de prision de uno
a tres afios”.
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Asimismo, el legislador exige que, para calificar un hecho como constitutivo del delito
de abuso sexual fraudulento, o con abuso de poder, concurra consentimiento por parte del sujeto
pasivo, si bien es cierto que, como se viene advirtiendo, dicho consentimiento se encuentra
viciado dado que se ha obtenido por engafio o habiéndose prevalido el sujeto activo de una

posicién de confianza o autoridad.

Por ultimo, con el fin de diferenciar este tipo penal con el delito de abuso sexual a
menores de dieciséis afios, el legislador ha requerido que el sujeto pasivo sea menor de
dieciocho afios pero mayor de dieciséis. En este sentido, “la ratio legis estara en la mayor
experiencia vital del sujeto activo, circunstancia que ha de ser analizada y que no opera de
manera automatica, pues esa diferencia de edad no significa siempre la posicion de

inferioridad del sujeto pasivo .

2.1.1.5. Abusos sexuales con introduccion.

En el art. 181.4 del CP? el legislador afiade a los tipos anteriormente descritos la
circunstancia de haberse llevado a cabo acceso carnal sobre el sujeto pasivo. En este sentido,
se configura este tipo penal como un tipo cualificado de abuso sexual, puesto que el factor que
difiere entre los anteriores tipos penales y este Gltimo radica en la agravacion delictiva,
agravacion derivada del acceso carnal, ya sea por via vaginal, anal o bucal, asi como de la
introduccién por dichas vias de miembros corporales, distintos del pene, asi como de
cualesquiera objetos. Por ello, este tipo penal se ha dotado de la calificacion de “agravado” por
el desvalor que supone el acceso carnal o la introduccion de miembros corporales u objetos

antes descrita.

Asimismo, es preciso destacar la existencia de una serie de agravaciones especificas que

dichos delitos de abuso sexual pueden llevar consigo. A dichas agravaciones se hace mencion

23 Equipo de redaccion Wolters Kluwer: Delitos sexuales. Ed. Bosch - Wolters Kluwer. Las Rozas
(Madrid) 2019. Pag. 81.

24 Articulo 181.4 del Codigo Penal: “4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introducciéon de miembros corporales u objetos por
alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de cuatro a diez afios”.
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en el art. 181.5 del CP?, refiriéndose el legislador a la existencia de una victima con especial
vulnerabilidad por razon de su edad, discapacidad o situacion que pudiera tener, debiéndose
exceptuar lo dispuesto en el art. 183 del CP?®; asi como al aprovechamiento por parte del sujeto

activo de una situacion o posicion de superioridad o parentesco.

2.1.2. Agresion sexual.

Se trata del delito tipificado en el art. 178 CP?’, referido al tipo basico del mismo, asi
como en los arts. 179y 180 CP, referidos a los subtipos agravados. Lo primero que debe tenerse
en cuenta respecto de este tipo de delitos es el bien juridico protegido, el cual fue consignado
por el legislador en la Exposicién de Motivos de la LO 11/1999, estableciendo como tal la
libertad sexual, los derechos de la persona en relacion con la dignidad humana, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, asi como la indemnidad o integridad sexual, entre otros. Sin
embargo, en los articulos anteriormente mencionados referidos al delito de agresion sexual, si
bien es cierto que se destaca la proteccion de la libertad sexual, de igual modo se encuentra

protegida la denominada doctrinalmente como indemnidad o intangibilidad sexual.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo puso de manifiesto que en este delito, de
forma particular lo dispuesto en los arts. 178 y 179, no se excluyen aquellos actos en los que se
vulnere la libertad sexual de la victima, siendo ésta conyuge del agresor o mantenga con el
mismo una relacion de similar naturaleza®®. Asimismo, el Alto Tribunal ha destacado que “el

fundamento del castigo por estos delitos se encuentra en que las conductas que en ellos se

25 Articulo 181.5 del Codigo Penal: “5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran en su mitad
si concurriere la circunstancia 3% o 42, de las previstas en el aparatado 1 del articulo 180 de este
Cédigo”.

26 Articulo 183 del Codigo Penal: “1. El que realizare actos de caracter sexual con un menor de dieciséis
afios, sera castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la pena de prision de dos a
seis afios (...)".

27 Vid. Nota 9 ut supra.

28 STS de 25 de octubre de 2001: “(...) la libertad sexual y la libertad de la persona son objeto de
proteccion de los arts. 178 y 179, motivo por el cual estos no excluyen la existencia del delito de
agresion sexual cuando la victima los sea el conyuge o persona ligada por similar vinculo de afectividad,
ya que no existen supuestos derechos a la prestacién o débito conyugal que menoscaben tal libertad”.
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subsumen coartan, limitan o anulan la libre decision de una persona en relacion con su

actividad sexual”?°.

Por otra parte, en lo que a la dindamica de la accién delictiva se refiere, el legislador ha
dejado plasmada la necesidad del empleo de violencia o intimidacion ejercida sobre la victima
para satisfacer el capricho o deseo sexual del agresor. En el mismo sentido, el Alto Tribunal ha
acotado los requisitos que una accion debe cumplir para ser calificada de agresion sexual. De
esta manera ha sido reflejado el criterio del TS en la STS nam. 39/2009, de 29 de enero, en la

que dispone lo siguiente:

“1°. Ha de existir violencia o vis fisica sobre el cuerpo de la victima; o alternativamente
intimidacion o vis psiquica, esto es, amenaza de un mal injusto que ocasiona miedo sobre el
sujeto pasivo. Si falta este requisito 1°, puede existir el delito de abuso sexual de los arts. 181

y ss.

2° Como requisito derivado del término agresion sexual, ha de existir un contacto
corporal entre al menos dos personas diferentes, sin importar el sexo: hombre y mujer, dos

hombres o dos mujeres.

3° Asimismo, derivado también de tal concepto de agresion sexual, se exige un
especifico elemento subjetivo del delito, consistente en la actuacion del autor con animo labrico

o libidinoso.

4° Como elemento negativo del tipo, y por lo dispuesto en el art. 179, se excluye el que
tal contacto pueda consistir en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o alguno de los
otros modos de comision asimilados a tal acceso carnal en este art. 179, que constituye la

frontera superior de la figura de delito que estamos examinando.

5° Por ultimo, ha de haber una relacion de causa a efecto entre esa violencia o
intimidacién y el mencionado contacto corporal en un doble sentido: a) que la mencionada vis
fisica o psiquica vaya dirigida a conseguir ese contacto corporal; b) que por su entidad y

circunstancias haya de considerarse suficiente para esa finalidad. Es frecuente que en el mismo

29 STS de 1 de julio de 2002.
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hecho concurran las dos clases de fuerza (fisica y psiquica) y por ello en estos casos, para
valorar si hubo o no tal suficiencia, habra de tenerse en cuenta la intensidad de la una y de la

otra apreciadas en su conjunto”°.

Asimismo, resulta necesario destacar aquellas conductas que, a la vista de la praxis
judicial dedicada al efecto, pueden llegar a ser, reuniendo los requisitos contemplados,
constitutivas de “agresion sexual”. En este sentido, si bien es cierto que se trata de un elenco
tan amplio como extenso, es posible destacar, principalmente, las siguientes conductas:
tocamientos de caracter libertino, tratdindose de zonas corporales que puedan considerarse
intimas, aquellas conductas y contactos corporales que pudiesen revelar las intenciones
libidinosas del sujeto activo, asi como todos aquellos contactos que fueran llevados a cabo por
el sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo de manera forzada, ain sin existir un contacto
directo con el cuerpo del sujeto pasivo. En el mismo sentido, resulta de interés destacar que no
resultan constitutivas de delito de agresion sexual aquellas actividades exhibicionistas que
fueran llevadas a cabo por parte del sujeto activo, conductas que podrian ser constitutivas del
delito contemplado en el art. 185 del CP, aun teniendo éstas caracter preliminar para un

posterior delito principal de agresion sexual.

Por otra parte, en lo que respecta al factor de la violencia e intimidacion, que,
recordemos, es imprescindible para poder calificar un hecho como “agresion sexual”®!, debe
acotarse, en primer lugar, el concepto de la violencia requerida en este tipo penal. En este
sentido, se exige, unicamente, que la violencia empleada por el sujeto activo sea la idonea para
doblegar la negativa del sujeto pasivo a someterse para llevar a cabo un acto de naturaleza
sexual. De esta manera, el Alto Tribunal ha determinado que dicha violencia serd la que
suponga la imposicion material por parte del sujeto activo sobre el sujeto pasivo a que acceda
a su capricho sexual. En el mismo sentido, dicha violencia no habra de ser de mayor o menor
grado, requiriéndose que ésta sea suficiente y eficaz para vencer la voluntad de la victima,
bastando, para ello, el empleo de golpes, abalanzamientos, empujones, asi como la sujecion del

sujeto pasivo de una u otra manera. Asimismo, se ha determinado la no exigibilidad de una

30 STS de 29 de enero de 20009.

31 Al menos mientras no se apruebe el PLOGILS.
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resistencia determinada por parte del sujeto pasivo, siendo suficiente con que sea real, decidida,

y de entidad suficiente para que sea conocida su negativa a llevar a cabo el acto sexual®?.

Por ultimo, en lo referido a la violencia empleada en el acto constitutivo de delito, debe
destacarse la posibilidad de hablar de formas imperfectas de ejecucion. En este sentido, resulta
interesante destacar la STS num. 620/2003, de 28 de abril, en la que, si bien es cierto que se
habla del tipo cualificado con penetracion, se matiza la posibilidad de la forma imperfecta de
ejecucion cuando, debido a la resistencia del sujeto pasivo, el sujeto activo no consigue
satisfacer su capricho sexual. De esta manera, como se dira mas adelante, es posible hablar de
formas imperfectas de ejecucién cuando, por circunstancias y factores ajenos al sujeto activo,

éste no puede finalizar su pretension.

En lo que a la intimidacion se refiere, al igual que la violencia, no se exige que tenga
una mayor o menor gravedad, bastando que sea suficiente y eficaz para cumplir el propdsito
del sujeto activo, suponiendo dicha intimidacion la paralizacién del sujeto pasivo, asi como la
inhibicion de la voluntad de resistencia del mismo?3. En este sentido, la intimidacion debera

implicar un amedrentamiento 0 amenaza sobre un mal real, racional y fundado.

En esta linea, con el fin de diferenciar la intimidacion requerida en el delito de agresion
sexual y la falta de consentimiento del delito de abuso sexual, el TS ha destacado la diferencia
de la “vis fisica o vis compulsiva” y de la “intimidacion ambiental”. En este sentido, define la
primera como el empleo de coaccidn psicologica que es ejercida sobre el sujeto pasivo para que
éste acceda al proposito del sujeto activo. Igualmente, debera consistir en el anuncio de un mal
personal, racional, fundado, inminente y de la gravedad suficiente para provocar en el sujeto
pasivo un miedo o desasosiego que le lleve a acceder al propdsito sexual del sujeto activo®.
Asimismo, como anticipabamos, el Alto Tribunal habla de la llamada “intimidacion
ambiental”, hablando de dicho fendmeno en los supuestos de agresiones sexuales multiples, en
los que intervienen dos 0 mas sujetos. Dicha intimidacion consiste en la actuacion conjunta de

dos 0 mas personas de manera coordinada para ejecutar el acto sexual forzado, suponiendo

32 SSTS de 4 de septiembre de 2000, de 21 de septiembre de 2001, de 15 de febrero de 2002, de 11
de octubre de 2003, entre otras.

33 STS niim. 953/2016, de 15 de diciembre.

34 STS nim. 487/1996, de 22 de mayo.
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dicha actuacién en si misma un acto intimidatorio que condiciona, incluso anula, la voluntad
del sujeto pasivo, impidiendo la posibilidad de resistirse. Asimismo, dicha intimidacion
ambiental concurrira en aquellos supuestos en los que exista una superioridad de edad por parte
del sujeto activo sobre el sujeto pasivo, lo que supone un componente de dominacion del

primero sobre el segundo.

Respecto a la consumacion del delito y el aspecto subjetivo, se trata de delitos de “mera
actividad”, cuya consumacion tiene lugar con la ejecucion de los tocamientos, en el caso del
tipo basico del art. 178 del CP; y con la penetracion, en el caso del tipo cualificado, como se
verd mas adelante. En este sentido, como deciamos anteriormente, es posible hablar de formas
imperfectas de ejecucidn, cabiendo la tentativa inacabada, que se materializa cuando, en el caso
del tipo bésico, ejercida la violencia o la intimidacion, en su caso, al sujeto activo no le es
posible finalizar la ejecucidn del acto por causas ajenas a su voluntad. En cuanto al tipo descrito
en el art. 179 del CP, referido al delito de violacidn, tipo que se vera mas adelante, se requiere
que haya comenzado la ejecucion del acceso carnal. Si, en este caso, el autor decidiera desistir
voluntariamente, le ser& de aplicacion no lo dispuesto en el art. 179 sino lo dispuesto en el art.
178 referido al tipo bésico, circunstancia que, debemos destacar, no concurre cuando el
desistimiento del sujeto activo se debe a la defensa de la victima, a la llegada de otras terceras
personas, entre otras circunstancias que pudieran devenir. Asimismo, es posible hablar de
tentativa inacabada cuando la accion no puede concluir debido a una desproporcion de los
organos genitales, circunstancia que suele ocurrir cuando la victima es menor de edad y la
diferencia de edad entre uno y otro sujeto es considerable, si bien es cierto que el Alto Tribunal,
en ocasiones, ha determinado no la existencia de una tentativa inacabada sino la concurrencia

de la antigua frustracion.

Por otra parte, en lo que al elemento subjetivo se refiere, es necesario destacar que se
trata de un tipo doloso, en el que es necesario que el sujeto activo sea conocedor del carécter
sexual de su conducta, asi como del atentado sobre el bien juridico que supone dicha accion.
Sin embargo, resulta interesante destacar que, a pesar de haberse requerido, en un inicio, la
existencia de animo libidinoso por parte del sujeto activo, el ultimo criterio fijado por la
jurisprudencia ha sido el de requerir, unicamente, que el dolo del sujeto activo se materialice
en la voluntad de éste de atentar contra la libertad sexual del sujeto pasivo. Ello se debe a que,
a pesar de que tradicionalmente se ha asumido el animo libidinoso del sujeto activo en la accion,

la reciente jurisprudencia ha destacado la discrepancia al respecto, dado que, en no pocas
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ocasiones, el animo del sujeto activo es diferente a dicho animo libidinoso, cumpliéndose, aun

asi, los elementos del tipo penal®>.

2.1.2.1.  Tipo agravado. Delito de violacion.

Se trata del tipo contemplado en el art. 179 del CP*®, definiéndose como agravado
respecto del tipo penal de “agresion sexual”. En este sentido, comparte los mismos elementos
que el tipo basico, con la particularidad de que en este tipo agravado se requiere la concurrencia
de acceso carnal, bien sea por via vaginal, anal o bucal. Por tanto, para poder calificar una
accion como delito de violacion, deberdn concurrir los siguientes elementos: en primer lugar,
debe tratarse de un acto atentatorio contra la libertad sexual; ademas, dado que se trata de una
agresion sexual, debera mediar en dicha accién violencia o intimidacion; por ultimo, ha de
tratarse de una de las dos acciones contempladas en el art. 179, esto es, bien acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o bien la introduccion de miembros corporales u objetos por una de

las dos primeras vias.

Asi pues, en lo que al acceso carnal se refiere, debe destacarse que se entiende como tal
la conjuncién carnal, es decir, la copula o introduccion del miembro viril en la cavidad vaginal
del sujeto pasivo (SERRANO GOMEZ, SERRANO MAILLO, SERRANO TARRAGA,
VAZQUEZ GONZALEZ, 2017, pp.157). Sin embargo, debe entenderse dicha penetracion en
sentido amplio dado que, para entender consumado el delito de violacidn, basta con que se
hubiera producido el “coniuctio membrorum”, esto es, el mero contacto del érgano sexual con
una de las vias descritas en el tipo, sin requerirse, por tanto, la completa introduccion del
miembro u objeto. En este sentido, con el fin de dotar de mayor proteccion a la libertad sexual
del vardn, asi como de aplicar a conductas similares una punibilidad penal adecuada, con la
reforma del CP de 1989, se introdujeron en el tipo penal las vias anal y bucal, excluyéndose,
por tanto, la necesidad de que se tratare de penetracion con el miembro viril®’. Asimismo,

resulta interesante destacar la inclusion en este tipo penal de la conducta en la cual el sujeto

35 STS nim. 411/2014, de 26 de mayo, y STS nim. 494/2007, de 8 de junio.

36 Articulo 179 del Cédigo Penal: “Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacién con la pena de prision de seis a 12 afios”.

87 STS nim. 1222/2000, de 7 de julio.
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activo obliga al sujeto pasivo a que lleve a cabo la penetracion, incluyéndose dicha

circunstancia en el tipo tras la reforma de la LO 11/2009.

Por otra parte, en lo que se refiere a la introduccion de miembros u objetos por via anal
o0 vaginal, no es considerada como acceso carnal, sino que constituye un acto mediante el cual
el sujeto activo obtiene la satisfaccion de su capricho sexual mediante la introduccién de un
miembro corporal o0 un objeto por una de estas dos vias. Por tanto, es suficiente la simulacion
de un acto sexual por parte del sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo, con un desprecio
a la libertad sexual del sujeto pasivo. En este sentido, la LO 15/2003 incluy0 la introduccion de
miembros corporales tanto por via vaginal como por via anal, incluyéndose aquellos supuestos
en los que dicha introduccién se llevare a cabo con la lengua o con los dedos, supuestos que

eran excluidos anteriormente por el propio concepto de acceso carnal.

2.1.2.2.  Subtipo agravado. Circunstancias agravatorias.

Los subtipos agravados del delito de agresion sexual, ya que son distintas circunstancias
agravantes, se encuentran regulados en el art. 180 del CP*, En dicho articulo, como deciamos,
se regulan los cinco subtipos agravados. En primer lugar, se expone la circunstancia de “cuando
la violencia o intimidacion ejercidas revistan un carécter particularmente degradante o
vejatorio”, caracter que, nos recuerda el Alto Tribunal, no debe ser entendido desde la
perspectiva de la gravedad e intensidad de los actos, aspectos que se encuentran circunscritos a
la propia agresion sexual, sino que deberan ser considerados desde la perspectiva de la
humillacion que sufre el sujeto pasivo®. En este sentido, el Alto Tribunal reitera que, para la

38 Articulo 180 del Codigo Penal: “1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision
de cinco a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para las del articulo
179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: 12 Cuando la violencia o intimidacion
ejercidas revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio. 22 Cuando los hechos se cometan
por la actuacion conjunta de dos o mas personas. 3% Cuando la victima sea especialmente vulnerable,
por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el articulo 183. 42
Cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se haya prevalido de una relacién de superioridad
0 parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcién, o afines con
la victima. 5% Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles
de producir la muerte o algunas de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cédigo, sin
perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas. 2. Si concurren dos
0 mas de las anteriores circunstancias, las penas previstas en este articulo se impondran en su mitad
superior”.

39 STS nim. 344/2019, de 4 de julio.
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concurrencia de este subtipo agravado, debera concurrir una especial humillacion o vejacion
superior a la que se deriva del propio acto de obligar a una persona, mediante violencia o
intimidacion, a llevar a cabo un acto de caracter sexual®°. Se trata, por tanto, del empleo de una
brutalidad, humillacion y vejacion que, partiendo de la ilicitud de la misma, sea
desproporcionada para ejecutar el acto sexual pretendido*’. En el mismo sentido, el Alto
Tribunal, en su STS nuam. 1787/2012, de 20 de marzo, sefiala que “esta cualificacion solo sera
apreciable cuando éstas, la violencia e intimidacion, superen con claridad los niveles propios
del delito, es decir, cuando, como se dice en el mismo articulo, revistan un caracter
particularmente degradante y vejatorio, que se entienda mas alla de la necesaria para

conseguir consumar la accion tipica”.

En segundo lugar, la circunstancia agravatoria 2* esta referida a “cuando los hechos se
cometan por la actuacion conjunta de dos 0 mas personas”, cuya ratio legis no es otra sino la
eliminacion de toda posibilidad de defensa del sujeto pasivo. Se trata, por tanto, de una
colaboracion cuya finalidad no es otra sino la consecucién del proposito sexual, finalidad que
supone, en si misma, un mayor designio criminal, asi como la intensificacion de la intimidacion
empleada para la consecucion del fin. En este sentido, si bien es cierto que, como venimos
diciendo, esta circunstancia agravante requiere la colaboracidn de una pluralidad de sujetos para
someter sexualmente al sujeto pasivo, no es necesario que exista un acuerdo de voluntades
previo a la accion. De esta manera, resulta suficiente el acuerdo accidental de dicha pluralidad
de sujetos, destacandose que, de no concurrir dicha pluralidad, el acto habria sido igualmente

ejecutado??.

En la misma linea, resulta interesante destacar que dicha circunstancia agravatoria
Unicamente es invocada en el enjuiciamiento del autor material del delito, quien se vale de la
cooperacion de un segundo sujeto que, con su mera presencia, le facilita la ejecucién del acto

pretendido, adquiriendo, por ello, el papel de cooperador necesario en la accion.

La tercera de las circunstancias agravatorias es la referida a la situacion de especial

vulnerabilidad del sujeto pasivo, concurriendo ‘“cuando la victima sea especialmente

40 SSTS niim. 675/2009, de 20 de mayo, y nim. 354/2003, de 9 de abril.
41 SSTS de 14 de febrero de 1994, y de 21 de enero de 1997.

42 STS ndm. 194/2012, de 20 de marzo.
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vulnerable, por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o situacion (...)”. Se trata, como
puede apreciarse, de una mera redefinicion de la agravante de abuso de superioridad, la cual
dependeré de la edad, la situacion de enfermedad y la discapacidad que pudiera tener el sujeto

pasivo.

Respecto de esta circunstancia agravatoria, el legislador ha definido como
“vulnerabilidad” la facilidad que pueda tener el sujeto activo para causar una lesion al sujeto
pasivo, con independencia de la naturaleza de dicha lesion, como consecuencia de la falta de
libertad de decision por parte del sujeto pasivo que se deriva de la falta de recursos suficientes
de los que éste dispone, suponiendo al sujeto pasivo una clara situacion de inferioridad y
desventaja frente al sujeto activo. Sin embargo, no basta con la existencia de una discapacidad
en el sujeto pasivo, sino que dicha discapacidad debe suponer al sujeto pasivo una limitacion
de sus posibilidades de defensa. En esta linea, la accion debe ser dolosa, de lo que se deriva la
necesidad de que el sujeto activo sea conocedor de dicha situacién de inferioridad del sujeto
pasivo, y se valga de dicha situacion para satisfacer su deseo sexual®®. Por ltimo, debe
destacarse la doctrina fijada por el Alto Tribunal en sus SSTS num. 123/2001, de 5 de febrero,
num. 645/2003, de 29 de abril, y num. 224/2003, de 11 de febrero, entre otras, en las cuales
establece la compatibilidad que resulta de la circunstancia agravatoria y la minoria de edad del
sujeto pasivo, excluyéndose los casos en los que el sujeto pasivo fuere menor de 16 afios, para
lo cual se destinan los arts. 183y ss. En esta linea, debe destacarse la necesidad de que, ademas
de la minoria de edad del sujeto pasivo, debe concurrir alguno de los factores descritos en esta

circunstancia 32 del art. 180.1 del CP que determine la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo.

Por otra parte, en cuanto a la circunstancia agravatoria 42, se hace referencia a la
situacion de inferioridad de la victima que se deriva de la relacidn de parentesco entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo. Como puede apreciarse, la ratio legis de esta circunstancia agravatoria
reside en la antijuridicidad que implica la agresion sexual efectuada en el seno familiar,
debiendo matizarse la necesidad de que dicha relacion familiar se limite a los ascendientes,
descendientes o hermanos, tanto adoptivos como por naturaleza, excluyéndose otros nexos
familiares colaterales o politicos. Sin embargo, esta circunstancia agravatoria 4* debe ir en

consonancia con la circunstancia agravatoria 3% anteriormente descrita, toda vez que no resulta

43 STS ndim. 350/2006, de 22 de marzo.
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suficiente la consideracion de la relacion de parentesco, debiéndose dar alguno de los factores

que determinen la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo*,

Por altimo, la circunstancia agravatoria 52 es la referida a la ejecucion del acto mediante
el “uso de armas u otro tipo de medios igualmente peligrosos, susceptibles de provocar la
muerte o algunas de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150”. A tal respecto, debe
destacarse que dicha circunstancia no concurrira cuando se aprecie la mera presencia del arma
u objeto de indole similar, sino que dicha arma debera ser utilizada como medio para conseguir
el estado de sometimiento del sujeto pasivo, ya que la agravante no esta dirigida a poner de
manifiesto el desvalor que supone el ataque contra la libertad e indemnidad sexual del sujeto
pasivo, sino que viene a poner de manifiesto el riesgo que el empleo del arma supone. Sin
embargo, el empleo del arma tiene que suponer un riesgo cierto y real para la vida de la victima,
no bastando, por ejemplo, que se utilice para cortar la ropa del sujeto pasivo, asi como el hecho
de que el sujeto activo coloque un cuchillo sobre el cuello del sujeto pasivo para doblegar la
voluntad de este Gltimo*. Sin embargo, en esta linea, el Alto Tribunal ha destacado que, para
que concurra esta circunstancia agravatoria, debe mediar una amenaza contra la vida del sujeto
pasivo, bastando con que, una vez colocado el cuchillo sobre el cuello del sujeto pasivo, el

sujeto activo le amenace con quitarle la vida o provocarle lesiones a través de cortes®.

Concluidas las circunstancias agravatorias del art. 180.1 del CP, Unicamente falta hacer
mencion al apartado segundo del mismo articulo, en el que el legislador configura una pena
agravada para los supuestos en los que concurran dos 0 mas circunstancias agravatorias. En este
sentido, se ha dispuesto que, para los casos en los que concurran dos 0 mas circunstancias
agravatorias, tratdndose de la conducta del tipo basico contenido en el art. 178 del CP, cabra
imponer una pena de siete afios y seis meses a diez afios. Asimismo, se determina que, en
aquellos casos en los que, tratandose del tipo agravado contenido en el art. 179 del CP,
concurran dos 0 mas circunstancias agravatorias, cabra imponer una pena de trece afios y seis

meses a quince afios de prision.

44 STS nim. 1769/2001, de 5 de octubre, y nim. 59/2016, de 4 de febrero.
45 SSTS de 21 de febrero de 1998, y nim. 722/2001, de 25 de abril.

46 SSTS nam. 54/2001, de 25 de enero, nim. 895/2001, de 21 de mayo, nim. 575/2001, de 4 de abril,
entre otras.
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3. AGRESION SEXUAL EN ACTUACION CONJUNTA. FACTOR DE
INTIMIDACION AMBIENTAL.

Como se decia anteriormente, el subtipo agravado de “agresion sexual en actuacion
conjunta”, también llamado “violacion multiple”, es el descrito en la circunstancia segunda del
art. 180.1 del CP, concurriendo dicho subtipo agravado “cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos 0 mas personas”. En este sentido, la actuacion conjunta de dos o mas
personas supone la creacién de un clima intimidatorio que, mediante el amedrentamiento del
sujeto pasivo, obliga a éste a acceder al propdsito del sujeto o sujetos activos, ya que, como se
verd mas adelante, existe la posibilidad de que no sea una unica persona la que ejecute el acto

sexual sobre el sujeto pasivo.

Sin embargo, antes de llevar a cabo el anélisis del factor de la intimidacién ambiental,
debe hacerse una introduccion al propio concepto de intimidacion. En este sentido, resulta
interesante destacar lo que el Alto Tribunal dispone acerca de la intimidacion en su STS ndm.
487/1996, de 22 de mayo, senalando que “en la “intimidacion”, vis compulsiva o vis psiquica,
se compele a ceder a los lascivos propdsitos del agente mediante la coaccion psicoldgica
ejercida sobre la victima, y que suponga el anuncio de un mal inminente y grave, personal y
posible, racional y fundado, que despierte o inspire en la ofendida un sentimiento de miedo,
angustia o desasosiego ante la contingencia de un dafio real o imaginario, una inquietud
animica apremiante por aprehensién racional o recelo mas o menos justificado. (...) Lo que
deviene insoslayable es que pueda colegirse de los actos, gestos, actitudes y palabras que el
agente se haya decidido a la provocacion de inmediato de un mal o dafio de suficiente entidad,

caso de no accederse a sus lascivas proposiciones”.

Una vez definido el factor basico de la intimidacion en este tipo de conductas, debemos
entrar en el analisis de la propia intimidacion ambiental, factor que resulta determinante para
poder calificar una conducta como el delito descrito en el art. 180.1 circunstancia 22 del CP. En
este sentido, debemos acudir, de nuevo, a lo dispuesto en la jurisprudencia del Alto Tribunal,
en concreto lo referido en la STS num. 263/2005, de 8 de noviembre, en la que el TS se ha
pronunciado respecto al fendmeno de la intimidacién ambiental y, no sé6lo eso, sino también al
grado de autoria que ello conlleva en el delito de violacion mdaltiple. En esta linea, el Alto
Tribunal ha dispuesto que “debe haber condena de todos los que en grupo participan en estos

casos de agresiones sexuales multiples y porque la presencia de otra u otras personas que
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actlian en connivencia con quien realiza el acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio
que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para poder resistir, siendo tal presencia,
coordinada en accion conjunta con el autor principal, integrante de la figura de cooperacion
necesaria del apartado b) del art. 28 CP. En estos casos cada uno es autor del n°1 del art. 28
por el acto carnal que el mismo ha realizado y cooperador necesario del apartado b) del mismo

articulo, respecto de los demas que con su presencia ha favorecido”.
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4. GRADO DE PARTICIPACION DE LOS SUJETOS INTERVINIENTES.

Resulta de especial interés el modo de considerar a cada uno de los sujetos que
participan en la accion descrita en el art. 180.1, circunstancia 28, del CP. En este sentido, los
intervinientes en la accién, dependiendo, claro esta, de la dindmica comisiva, podran ser
considerados bien de forma individual, en cuyo caso se considerara la comision de un delito de
agresion sexual del art. 178 del CP o, en su caso, de un delito de violacion del art. 179 del CP;
bien de manera grupal, atribuyéndose, a cada uno de los participantes, la comisién de un delito
de agresion sexual o, en su caso, de violacidén, como autor del mismo, considerandose dicha
comision en concurso con un delito de agresion sexual o de violacion, esta vez en grado de
cooperador necesario; o, por ultimo, los intervinientes podrén ser considerados como autores

de un delito de agresion sexual o violacion a modo de delito continuado.

4.1. Coautoria.

En este sentido, ha de partirse de la parte general referida a la autoria, partiéndose, en
primer lugar, del concepto que el legislador deja plasmado en el CP como ““autor”. De esta
manera, el autor es definido, de manera general, como las personas que “realizan el hecho por
si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento™’. Sin
embargo, dicha definicién de autor es interpretada de manera amplia, puesto que, a pesar de
establecerse una definicion unitaria, desde la perspectiva dogmatica es preciso diferenciar la
figura del autor, que ejecuta por si mismo la accion, de la figura del cooperador necesario, del
que el propio autor se hace valer para la ejecucion del acto delictivo y sin cuya participacion el
acto no podria ser consumado. En este sentido, es posible diferenciar la persona que es autor,
de la que se considera autor por su cooperacion imprescindible para la ejecucion del acto
comisivo. Asimismo, es posible diferenciar, dentro de la figura del autor propiamente dicha, la

figura del “autor ejecutivo individual (quien obra por si mismo), el art. 28 menciona la

47 Articulo 28 del Cédigo Penal: “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven de instrumento.
También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”.
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coautoria (realizar el hecho juntamente con otros) y la autoria mediata (realizar el hecho por

medio de otro, del que se sirve de instrumento)”®,

Como deciamos, es posible distinguir, si bien es cierto que el legislador los establece de
manera conjunta y unitaria, desde una perspectiva dogmatica los conceptos de autor y
cooperador necesario. En este sentido, es la figura del autor en funcion de la que se calificara
la accion, quedando el concepto de cooperador en un plano accesorio al del autor, quien
adquiere el plano principal. Para diferenciar ambas figuras en un supuesto de hecho, ha de
tenerse en cuenta el criterio objetivo-material, referido al dominio del hecho. De esta manera,
el autor seréa aquel que posea el dominio del hecho, es decir, de quien dependa la ejecucion del
mismo, determinando si la accion se ejecuta o no, el modo de ejecutar la accion, y el cuando

ejecutar la accion.

Asimismo, como se anticipaba, es posible hablar de coautoria cuando el hecho delictivo
es cometido por varios sujetos que colaboran y actian de forma coordinada, consciente y
voluntaria. De esta manera, para calificar de coautor a un sujeto, éste debe de intervenir en la

ejecucidn del acto delictivo.

En lo que al subtipo agravado del delito de agresion sexual descrito en el art. 180.1
circunstancia 22 se refiere, debe destacarse que la figura de la coautoria concurrird siempre y
cuando los sujetos intervinientes sean conocedores del hecho que ejecutan, tengan dominio del
hecho, y exista un reparto de roles entre dichos sujetos. Sin embargo, cabe destacar que, a pesar
de tratarse de una actuacion coordinada entre varios sujetos, el legislador no ha exigido la
existencia de un acuerdo previo de voluntades en el que se produzca un reparto de tareas y una
planificaciéon de la dinamica en si misma. En esta linea, es posible diferenciar dos tipos de
coautoria, dependiendo de los actos con los que los sujetos intervienen en la dinamica, pudiendo
ser éstos bien de carécter ejecutivo, o bien de caracter no ejecutivo. En el caso de la coautoria
por actos ejecutivos, la calificacion del sujeto como coautor resulta evidente puesto que el acto
que ejecuta resulta un “todo” en si mismo; sin embargo, en el caso de la coautoria no ejecutiva,
en la cual los sujetos contribuyen en la dindmica delictiva con actos que no suponen una

ejecucion delictiva como tal, habra de analizarse con mayor precision si su aportacion a la

48 MUNOZ CONDE, Francisco, y GARCIA ARAN, Mercedes, “DERECHO PENAL. Parte General”, Edit.
Tirant lo blanch, 2015, pag. 461.
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dinamica delictiva es o0 no, susceptible de ser calificada como necesaria para la consumacion

delictiva.

Por otra parte, en lo que a la figura del cooperador necesario se refiere, como se sefialaba
anteriormente, sera considerado como tal aquel sujeto cuya cooperacion en la dinamica
delictiva resulte imprescindible para adquirir el grado de consumacion delictiva. En este
sentido, la ausencia de la participacion de este sujeto, por minima que fuera, supondria la
imposibilidad de completar la consumacion delictiva. Es por ello que, dado que su intervencion
resulta imprescindible, se entiende que ostenta dominio del hecho pero, a diferencia del autor,

que ostenta el dominio del hecho en sentido positivo, éste lo ostenta en sentido negativo.

4.2. Participacion en relacion con la cooperacion necesaria.

En relacion con la figura del cooperador necesario, aplicAndose al delito de agresiones
sexuales en actuacién conjunta, recogido en el art. 180.1, circunstancia 28, del Codigo Penal, es
frecuente la controversia existente respecto a la calificacién como tal a los sujetos intervinientes
en el supuesto de hecho. En este sentido, se cuestiona la atribucion del papel de cooperador
necesario a todos aquellos sujetos que intervengan, ya sea de forma pasiva o activa, puesto que
sin su presencia no seria posible hablar de la concurrencia del factor de intimidacién ambiental,
factor que, recordemos, resulta imprescindible para determinar si un hecho es susceptible de

entenderse, 0 no, como el subtipo agravado descrito en el art. 180.1, circunstancia 22, del CP.

En este sentido, para la concurrencia del factor de intimidacion ambiental, se requiere
la presencia de dos 0 mas sujetos que, con independencia de si existe intercambio de roles, con
su mera presencia hacen provocan que el sujeto pasivo se vea privado de libertad para decidir
voluntariamente si acceder, o no, al proposito sexual. En la misma linea, cabe mencionar lo
establecido por el Alto Tribunal en su STS num. 1169/2004, de 18 de diciembre, en la que
destaca que, siempre que el supuesto de hecho consiste en la actuacion conjunta de dos 0 mas
sujetos, mediando el empleo de violencia o intimidacion, o bien el empleo de ambas, a los
sujetos se les entendera, bajo la calificacion de cooperadores necesarios, como coautores del
delito. De esta manera, se acusara y condenara a los sujetos intervinientes como autores de un
delito de agresion sexual, por una parte; y, por otra parte, como cooperadores necesarios de un

delito de agresion sexual.
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Sin embargo, en el caso del subtipo agravado descrito en el art. 180.1, circunstancia 22,
del CP, es posible, no solo el enjuiciamiento y condena de los sujetos intervinientes como
coautores o, en su caso, cooperadores necesarios del delito de agresion, sino que sera posible
entender que son, todos ellos autores de dicho subtipo agravado. Sin embargo, en este sentido,
el Alto Tribunal ha venido poniendo en duda si dicho enjuiciamiento y condena por dos delitos
de agresion sexual supone, 0 no, una vulneracién del principio constitucional de non bis in
idem*®. En este sentido, resulta de interés destacar lo establecido por el Alto Tribunal en su STS
num. 1667/2002, de 16 de octubre, en la que detalla que, dado que la aplicacion de lo dispuesto
en el art. 180.1, circunstancia 22, supone la participacion de dos o mas sujetos, esta aplicacion
debe ser considerada de manera conjunta a todos los intervinientes. Dicho de otra forma, no es
posible aplicar la agravacion contenida en dicho art. a cada uno de los intervinientes, toda vez
que supondria una doble acusacion y, en su caso, condena de los sujetos por un mismo delito:
una en concepto de autor material y otra en concepto de cooperador necesario. Como puede
apreciarse, como bien remarca el Alto Tribunal en dicha sentencia, resulta evidente la
imposibilidad de acusar y condenar a los sujetos intervinientes en la dinamica delictiva, dado
que supondria una clara infraccion del principio constitucional non bis in idem al condenar a

un sujeto dos veces por un mismo hecho delictivo.

El problema que se plantea en las violaciones grupales en relacion al principio non bis
idemy al grado de participacion, puede plantearse de la siguiente manera: Sujetos A, B, Cy D,
que agreden sexualmente a Afrodita: tanto A (agresion sexual 1) como B (agresion sexual 2)
tienen acceso carnal, mientras que C colabora sujetando a Afrodita en el acceso de A (agresion
1), y esta presente en el acceso de B (agresion 2), y D esta presente en los accesos de Ay B

(agresiones 1y 2). Analicemos la intervencion de cada sujeto:

Agresion sexual 1: A, que tiene acceso, es autor ex art. 28 CP de un delito de violacion
sobre Afrodita, del art. 179 CP, con la circunstancia del art, 180.1.2% CP. Se aplica esta
circunstancia agravatoria por la presencia activa de B, C y D, que contribuyen al elemento del
tipo de intimidacion, en este caso "ambiental”. El sujeto C contribuye activamente sujetando a

la victima Afrodita para que A pueda consumar la accion delictiva, y ademas, igual que By D,

49 Articulo 25 de la Constituciéon Espafiola: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa,
segun la legislacién vigente en aquel momento”.
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contribuye con su presencia al elemento del tipo de la intimidacion "ambiental”, y precisamente
por haber contribuido al elemento del tipo la participacion de B y D es a titulo de autor ("Son
autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se
sirven como instrumentos™ art. 28 CP). El diferente grado de participacion dentro de la categoria
de autor, con respecto de A, debe conllevar una moderacion de la pena a imponer. Asi, si al
sujeto A, y al sujeto C que sujeta a Afrodita, se le puede imponer la pena prevista en el tipo (12
a 15 afos de prisidn), en su mitad superior (de 13 afios, 6 meses y 1 dia, a 15 afios),aBy D en
la agresion de A, deberia imponerse una pena inferior a la de A (de 12 afios y un dia a 13 afios

Yy seis meses).

- Agresion sexual 2: B, que tiene acceso, es autor ex art. 28 CP de un delito de violacion
sobre Afrodita, del art. 179 CP, con la circunstancia del art, 180.1.2% CP. Se aplica esta
circunstancia agravatoria por la presencia activa de A, C y D, que contribuyen al elemento del
tipo de intimidacion, en este caso "ambiental”. Los sujetos A, C y D contribuyen con su
presencia al elemento del tipo de la intimidacion "ambiental”, y precisamente por haber
contribuido al elemento del tipo su participacién es a titulo de autor ("Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumentos" art. 28 CP). El diferente grado de participacion dentro de la categoria de autor,
con respecto de B, debe conllevar una moderacion de la pena a imponer. Asi si al sujeto B se le
puede imponer la pena prevista en el tipo (12 a 15 afios de prisién), en su mitad superior (de 13
afios, 6 meses y 1 dia, a 15 afos), a los sujetos a A, C y D en la agresion de B, deberia

imponérseles una pena inferior a la de B (la pena de 12 afios y un dia a 13 afios y seis meses).

Los cuatro acusados (A, B, C y D) resultarian condenados por dos delitos de violacion,
pero con diferente consecuencia penoldgica por cada uno de los delitos, siendo D el menos

castigado.

En este mismo sentido, y con el fin de disipar la controversia antes expresada, el Alto
Tribunal detalla en su STS 338/2013, de 19 de abril, que, en caso de concurrir autor material y
cooperador necesario, solamente se aplicara lo dispuesto en el art. 180.1, circunstancia 22, al
sujeto que actuare en concepto de autor del delito. Ademas, el Alto Tribunal establece que,
cuando todos los sujetos intervinientes hayan actuado en concepto de autor material del delito,

lo dispuesto en el art. 180.1, circunstancia 22, se aplicara a todos ellos.
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4.3. Continuidad delictiva.

Por ultimo, debe hacerse referencia a la posibilidad de que la conducta tipica se lleve a
cabo con repeticion, circunstancia que, con frecuencia, encontramos presente en las agresiones
sexuales en actuacion conjunta. En este sentido, dado que, como veremos, los requisitos
necesarios para considerar la continuidad delictiva se encuentran presentes en este tipo de
conductas, existe la controversia de si procede o no, afirmar la concurrencia de dicha

circunstancia en la accion tipica.

Para dilucidar esta cuestion debe partirse del concepto genérico de “delito continuado”,
concepto que se encuentra plasmado en el art. 74 del CP*°, en donde el legislador lo define
como aquella circunstancia referida a la repeticion de la accion tipica “aprovechando idéntica
ocasion”. En este sentido, para apreciar la concurrencia de continuidad delictiva en un
comportamiento determinado, es necesario que se pueda apreciar una identidad de sujeto
(pasivo), una identidad de ocasion, y, por ultimo, una identidad de espacio temporal y
geogréafico. Ademas, cumplida la triple identidad antes mencionada, se exige, en primer lugar,
que el bien juridico que es lesionado mediante las distintas acciones sea el mismo; en segundo
lugar, que se lleve a cabo la misma dinamica comisiva, bajo las mismas circunstancias y de la
misma manera en que se hubiera llevado a cabo en un inicio; y, por Gltimo, como se decia
anteriormente, que el lugar y momento en el que se llevan a cabo las acciones sean iguales en

todas ellas.

Asimismo, no es posible abordar la cuestion sin hacer hincapié en lo que al propio sujeto
se refiere, es decir, al ambito subjetivo de la dinamica. En este sentido, al igual que hablabamos
anteriormente de la identidad de ocasion, de sujeto pasivo, asi como de otras unidades que debe
apreciarse en lo que a la continuidad delictiva se refiere, la identidad de dolo representa,
igualmente, un requisito indispensable para que dicha continuidad delictiva pueda ser apreciada
en un supuesto concreto. Ello quiere decir que el autor material de la accion debe tener el mismo

animo o proposito en todas las acciones que ejecuta. En esta linea, aunque esta vez haciendo

%0 Articulo 74.1 del Cédigo Penal: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion
de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u
omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual
0 semejante naturaleza, serd castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena
sefialada en la infraccidbn més grave, que se impondrd en su mitad superior, pudiendo llegar hast la
mitad inferior de la pena superior en grado”.
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inciso en los delitos de indole sexual, debe destacarse la reiterada jurisprudencia que requiere

la unidad de sujeto pasivo, asi establecido en el propio art. 74.3 del CP>2.

Expuestas las lineas generales del delito continuado, asi como los requisitos necesarios
para gque tal continuidad delictiva pueda ser apreciada respecto de un supuesto de hecho
concreto, debemos cefiirnos a lo concerniente a los delitos de indole sexual. En esta linea, ha
sido reiterada la jurisprudencia respecto a la apreciacion de la continuidad delictiva en este tipo
de delitos, exigiendo, como deciamos anteriormente, en primer lugar, que exista una unidad de
accion; en segundo lugar, que el hecho se haya consumado mediante el empleo de la misma
violencia o intimidacion que en las acciones que se hubieran llevado a cabo con caracter previo;
y, por altimo, que exista unidad de sujetos, es decir, que el sujeto activo y el sujeto pasivo sean
los mismos que los implicados en las acciones anteriores. En este sentido, esta reiterada
jurisprudencia ha sido la que ha determinado los criterios necesarios para que pueda apreciarse
la continuidad delictiva en este tipo de acciones. Asi, el Alto Tribunal ha dejado plasmados
dichos criterios en su STS num. 98/2020, de 5 de marzo: en primer lugar, se requiere que la
unidad de accion se lleve a cabo durante la misma relacion sexual, durante el periodo de tiempo
en que dicha relacién tenga lugar; ademas, como deciamos, debe existir una identidad de
sujetos, es decir, la dinamica delictiva tiene que haber sido llevada a cabo por un mismo sujeto
activo sobre un mismo sujeto pasivo; en tercer lugar, en cuanto a los elementos subjetivos del
tipo, deberd estar presente durante todas las acciones ejercidas por el sujeto activo sobre el
sujeto pasivo el mismo animo libidinoso o dolo; y, por ultimo, debe existir, como deciamos una
unidad de idéntica ocasion, concurriendo en todas las acciones ejecutadas, las mismas
circunstancias que en las acciones precedentes, lo que en este tipo de delitos se traduce en el

empleo de la misma violencia o intimidacion.

Sin embargo, al igual que los requisitos necesarios para poder apreciar la continuidad
delictiva respecto de un supuesto de hecho concreto, el Alto Tribunal, en particular en su STS
num. 48/2009, de 31 de enero, ha destacado la necesidad de llevar a cabo una interpretacion
restrictiva de esta figura juridica. En este sentido, se ha apreciado una diferenciacion de cada

uno de los actos ejecutados con motivo de la diferencia de dolo en las distintas acciones.

51 Articulo 74.3 del Cédigo Penal: “3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores
las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor
y la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto. En estos casos, se atendera a la
naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva”.

30



Asimismo, la continuidad delictiva no podra ser apreciada cuando el marco temporal en que se

realiza cada una de las acciones permita aislarlas de manera individual.

Por otra parte, resulta de interés destacar la importancia de la unidad de sujeto pasivo.
En este sentido, la continuidad delictiva no podra ser apreciada en aquellos supuestos en los
que, si bien es cierto que existe una unidad de sujeto activo, este lleva a cabo las acciones sobre
distintos sujetos pasivos de manera individual. En esta linea, los comportamientos seran
considerados de manera aislada e individual, no pudiendo afirmar la presencia de delito
continuado aun en el caso en que el sujeto activo repitiera las mismas acciones sobre cada uno

de los sujetos pasivos.

Por dltimo, resulta interesante destacar aquellos supuestos en los que, concurriendo
unidad de sujeto pasivo, participan una pluralidad de sujetos activos en la dinamica comisiva.
Se trata de casos como el conocido caso de “La Manada de Navarra”, en los que existe un inico
sujeto pasivo, pero, sin embargo, son varios sujetos activos los que llevan a cabo las acciones
delictivas sobre el primero, haciéndose valer dichos sujetos activos de la intimidacién ambiental
gue su mera presencia provoca, con independencia de si posteriormente ejecutan el acceso
carnal todos los sujetos activos, alguno de ellos, o uno sélo. En este tipo de casuistica, en la que
los sujetos tienen acceso carnal sobre el sujeto pasivo, el Alto Tribunal ha afirmado la
imposibilidad de apreciar continuidad delictiva en sendas acciones, debiendo ser evaluadas de
manera individual y aislada cada una de ellas. Cabe destacar la STS nam. 462/2019, de 14 de
octubre, en la que el Alto Tribunal determina la imposibilidad de apreciar la continuidad
delictiva debido a que resulta posible considerar cada uno de los accesos carnales que cada
sujeto activo lleva a cabo sobre el sujeto pasivo de manera individualizada. Asi pues, el TS
afirma que no es posible la apreciacion del delito continuado en aquellas agresiones sexuales
en las que, existiendo unidad de sujeto pasivo, concurre una pluralidad de sujetos activos,

quienes se alternan para ejecutar el acceso carnal sobre el sujeto pasivo.

31



5. ANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
NAVARRA SOBRE EL ASUNTO DE “LA MANADA DE NAVARRA”.

Expuestas las posibles consideraciones respecto al grado de participacion en el delito de
agresion sexual en actuacion conjunta, no es posible finalizar sin antes hacer un breve inciso en
el reciente asunto de “La Manada de Navarra”. Sobre dicho asunto haremos un breve analisis
estrictamente juridico de la Sentencia de la APr. de Navarra nim. 38/2018, de 20 de marzo,
dejando aparte las cuestiones referidas a la independencia del poder judicial. Dicha sentencia
versa sobre los hechos ocurridos durante los Sanfermines de 2016, y mediante la cual el Alto
Tribunal condena a los sujetos acusados por cinco delitos de abuso sexual con prevalimiento,
en su modalidad agravada por el acceso carnal efectuado sobre la victima, apreciando en todos
ellos continuidad delictiva. De esta manera, los acusados fueron condenados a la pena de prision
de 9 afios, ademas de a permanecer 5 afios bajo libertad vigilada, y pagar la cifra de 1.513, 37
euros al Servicio Navarro de Salud en concepto de compensacion por la asistencia que éste
prestd a la victima, asi como a indemnizar a la victima con un total de 50.000 euros como
consecuencia de los dafios morales que ésta sufrio. Ademas, uno de los sujetos fue acusado y
condenado por un delito de hurto del teléfono mdvil de la victima una vez consumados los

delitos de abuso sexual con prevalimiento.

Por otra parte, resulta interesante destacar las acusaciones particular, pablica y popular,
quienes afirmaban la comision por parte de los acusados de cinco delitos de agresion sexual de
los arts. 178 y 179, destacando la acusacion particular y la del MF, quienes acusaban a los
sujetos de los delitos contemplados en el art. 180.1.1% y 22 apreciando en todos ellos
continuidad delictiva. Ademas, la acusacion popular afiadia a su acusacion la comision del
delito descrito en el art. 180.1.32.

Asi pues, son varios los temas que suscitan controversia:

5.1. La condena por delito de abuso sexual agravado.

El primero de los temas que suscitan controversia es el referido a la condena por el delito
de abuso en lugar del delito de agresion sexual, dando mayor importancia al prevalimiento del
abuso sexual que a la intimidacién de la agresion sexual. Pues bien, en primer lugar, debemos
destacar lo dispuesto en el art. 181 del CP, en el que el legislador define como delito de abuso
sexual aquellos actos que atenten contra la libertad e indemnidad sexual del sujeto pasivo “sin

que medie consentimiento”, pero sin que concurra el empleo de violencia o intimidacion.
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En este sentido, la diferencia entre el abuso sexual y la agresion sexual, como se viene
explicando a lo largo del trabajo, radica en la presencia de violencia o intimidacién en el caso
de las agresiones sexuales, si bien es cierto que es requisito en ambos la falta de consentimiento
del sujeto pasivo. En esta linea, el Tribunal pone al mismo nivel la violencia empleada en el
caso de las agresiones sexuales y la agresion fisica. De esta manera, el TS expone que “(...) La
jurisprudencia de esta Sala ha considerado en general que la violencia a la que se refiere el
articulo 178 del Cddigo Penal, que ha de estar orientada a conseguir la ejecucion de los actos
de contenido sexual, equivale a acometimiento, coaccion o imposicién material (STS nam.
1145/1998, de 7 de octubre y STS num. 1546/2002, de 23 de septiembre), al empleo de cualquier
medio fisico para doblegar la voluntad de la victima ( STS nam. 409/2000, de 13 de marzo) y
debe ser apreciada cuando sea idonea y adecuada para impedir a la victima desenvolverse
segun su libre 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”®?.

A este respecto, el Tribunal ha considerado que no ha podido ser probado por las
acusaciones, sobre quienes recae el onus probandi, el empleo de violencia para doblegar la
voluntad de la victima. En esta linea, el TS ha venido exigiendo el empleo de fuerza para
doblegar la voluntad de la victima, ya fuera dicha fuerza de mayor o menor intensidad, pero
requiriendo que dicha fuerza fuera eficaz y suficiente para alcanzar el proposito de doblegar la

voluntad de la victima.

Por otra parte, en lo que al factor de la intimidacion se refiere, el tribunal la ha definido
como la amenaza o anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, que se producira en caso de
que la victima no acceda al proposito del sujeto activo. De esta manera, el TS ha declarado que
"(...) Lajurisprudencia ha entendido que la intimidacion consiste en la amenaza de un mal, que
no es imprescindible que sea inmediato (STS n® 914/2008, de 22 de diciembre), bastando que
sea grave, futuro y verosimil, (STS n° 355/2015, de 28 de mayo); y que en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, se relaciona directamente por el autor con la pretensién de

que la victima acceda a participar en una determinada accion sexual pretendida por aquel, de

52 STS nam. 380/2004, de 19 de marzo.
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modo que la concrecion del mal se producira si persiste en su negativa. También se ha exigido
en esos delitos que la intimidacion sea seria, previa, inmediata, grave y determinante del
consentimiento forzado. Ademés, ha de tener la entidad suficiente como para merecer su
asimilacion a la violencia, que el propio Cddigo efectla. Seriedad, verosimilitud, inmediatez y
gravedad se configuran como requisitos que ha de reunir la causa que genere dicha

intimidacion (...)",

En esta linea, el Tribunal considerd que, en el caso que nos atafie, no concurria el factor
de intimidacidn, necesario para calificar el comportamiento como agresién sexual y no como
abuso sexual, requiriendo que tal intimidacion fuera grave, inmediata y previa y, que por medio

de la misma, se obtuviera el consentimiento forzado de la victima.

Por otra parte, y en contraposicion por lo expuesto acerca de la intimidacién, el Tribunal
si estimo la existencia de prevalimiento en el comportamiento de los acusados, ya que considera
que, si bien es cierto que no concurre intimidacion alguna, lo que imposibilita calificar el
comportamiento como agresion sexual, no obstante, los acusados crearon voluntariamente una
posicidn preeminente respecto de la victima, haciéndose valer de dicha situacion para obtener
el consentimiento de la victima, si bien es cierto que dicho consentimiento no fue prestado de
manera libre. Por tanto, el Tribunal no habla de una negativa de la victima ante el propdésito de
los sujetos, ni de falta de consentimiento, toda vez que considera que, en efecto, si hubo
consentimiento por parte de la victima, con la salvedad de que dicho consentimiento estaba

viciado.

Por ultimo, el Tribunal considerd que el comportamiento de los acusados se ajustaba a
lo dispuesto en el subtipo agravado de abuso sexual por acceso carnal contemplado en el art.
183.4 del CP, donde el legislador califica como cualificada la conducta "(...), cuando el abuso
sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, (...)", elevando, por ello, la pena de

prision de cuatro a diez afios.

58 STS ndm. 9/2016, de 21 de enero.
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5.2. Consentimiento de la victima.

Por otra parte, la segunda cuestion a dilucidar es la referida a la existencia o no, de
consentimiento por parte de la victima. A este respecto, el Tribunal entiende que, mediante la
actuacion conjunta y voluntaria de los acusados, se cre6 una situacion de superioridad de éstos
sobre la victima, situacion de la que se valieron para conseguir el sometimiento de la misma,
quien se vio privada del libre ejercicio de su libertad sexual y, por ello, se vio obligada a prestar
su consentimiento, si bien es cierto que este consentimiento se encontraba viciado. En este
sentido, el Tribunal considerd que si existia consentimiento por parte de la victima, aunque

reiteramos, dicho consentimiento se encontraba viciado al haber sido fruto de coaccion.

5.3. Delito continuado.

En lo que se refiere a la continuidad delictiva, el Tribunal aludié a la evolucion
jurisprudencial que a tal respecto se habia producido. El Alto Tribunal destaca que la existencia
de los requisitos exigidos para la continuidad delictiva contribuye a la creacion de la situacion
en que se producen los hechos, decantdndose por la comision de uno o varios delitos en los que

concurre la continuidad delictiva®*.

El Tribunal expuso que, de considerar la comision de dos delitos independientes, uno
en concepto de autor material y otro en concepto de cooperador necesario, supondria una
vulneracion del principio de proporcionalidad de la pena, toda vez que, al tratarse de dos delitos,
se exige que la pena, en su mitad inferior, sea igual o superior a los siete afios de prision.
Igualmente, de considerarse los delitos de forma aislada e independiente, se vulneraria el
principio acusatorio, toda vez que los sujetos son acusados, no por delitos independientes, sino

por un delito continuado.

5.4. Principio acusatorio.
En cuanto al principio acusatorio, como deciamos anteriormente, llama la atencion que
se condenara por el delito de abuso sexual y no por el de agresion sexual, cuya existencia alega

la acusacién, pudiendo vulnerarse, por ello, el principio acusatorio. Sin embargo, el Tribunal

54 véase la STS nim. 786/2017, de 30 de noviembre.
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justifica que tal circunstancia no supone una vulneracion del principio acusatorio, ademas de
no suponer indefension alguna, ya que el delito continuado de abuso sexual, delito por el que
se condena a los acusados, ademéas de ser homogéneo, resulta mas beneficioso para los
acusados, aplicandose una pena menor a la del delito de agresion sexual.

En este sentido, el TS expone que es reiterada la jurisprudencia que mantiene dicha
relacion de homogeneidad, declarando que "(...) En relacion con los delitos de agresion sexual
y de abuso sexual con prevalimiento, la jurisprudencia ha entendido que no se produce
infraccion del principio acusatorio cuando se acusa por el primero y se condena por el
segundo, siempre que se mantengan sustancialmente los hechos de la acusacion, al entender
que se trata de delitos homogéneos, en tanto que protegen el mismo bien juridico y la voluntad
contraria de la victima se supera con la violencia o intimidacion, que generan la superioridad
del agresor, 0 en un grado menor mediante el prevalimiento de una situacién de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de la victima; y siendo el segundo menos grave que el primero

en relacion a las penas previstas para cada caso".

Igualmente, el TS considera que los acusados fueron conocedores de los hechos por los
que se les acusaba, pudiendo alegar, probar y actuar de la manera que estimasen conveniente
para su defensa. Ademas, llama la atencion el cambio que se produjo en el orden a la hora de la
practica de prueba, alteracion que no supuso indefension alguna ni vulneracion del principio de
igualdad de armas, toda vez que los acusados, asi como sus respectivas defensas, estuvieron
informados en todo momento de los elementos facticos, cuya consideracion fue utilizada para

el fundamento del fallo.

5.5. Voto particular.
Por ultimo, ha de hacerse un inciso al voto particular formulado por uno de los tres
jueces que formaban la Audiencia. En este sentido, cabe recordar que los 6rganos

jurisdiccionales colegiados se componen por un namero impar de jueces, quienes, celebrado el

55 STS ndm. 47/2013, de 29 de enero.
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juicio, se retiran con el fin de deliberar, dialogar y dictar por mayoria el fallo que se desea

emitir.

Sin embargo, una vez emitido el fallo, uno de los Magistrados tenia una opinion distinta
a la del resto del Tribunal, lo que puso de manifiesto por medio del llamado “voto particular’®.
A modo de ver de dicho Magistrado, si bien es cierto que no era posible calificar los hechos
probados como constitutivos de los delitos contenidos en los arts. 178, 179, 180.1.18, 28 y 32 del
CP, apreciandose, ademas, continuidad delictiva, por los fundamentos de la propia sentencia,
tampoco resultaba posible condenar a los acusados por el delito de abuso sexual, es decir un
tipo delictivo distinto al alegado por las acusaciones, por lo que procedia la absolucion de los
acusados en lugar de la condena por un tipo delictivo distinto del alegado. En este sentido, el
Magistrado expuso que la controversia suscitada versaba sobre la existencia o no, de
consentimiento de la victima para someterse a los actos sexuales. De esta manera, la defensa
exponia que dichos actos sexuales fueron llevados a cabo con el consentimiento de la victima,
mientras que la acusacion particular entendia que dichos actos sexuales fueron llevados a cabo
sin el consentimiento de la victima, toda vez que el empleo de violencia y/o intimidacion supuso

que la victima se viera privada de su libertad sexual.

En conclusién, el Magistrado entendi6 que el consentimiento, si bien estaba viciado, si
existid. En este sentido, expuso que el consentimiento tal vez no fue prestado de forma expresa,
pero si fue expresado de forma tacita, conclusion que pudo extraer de la propia declaracion de
la victima, ademas de haber sido expuesta la grabacion de video de los hechos. En esta linea,
dicha declaracion debe ser verosimil, estar corroborada, estar dotada de persistencia, y tener
ausencia de incredibilidad subjetiva para desvirtuar la presuncion de inocencia de los acusados.
Tenidos en cuenta dichos requisitos, practicada toda la prueba propuesta, y habiéndose llevado

a cabo la oportuna valoraciéon de la misma, el Magistrado entendié que la presuncion de

56 Establece el art. 260 de la LOPJ: “1. Todo el que tome parte en la votacion de una sentencia o auto
definitivo firmara lo acordado, aunque hubiere disentido de la mayoria; pero podra, en este caso,
anunciandolo en el momento de la votacion o en el de la firma, formular voto particular, en forma de
sentencia, en la que podran aceptarse, por remision, los puntos de hecho y fundamentos de derecho
de la dictada por el Tribunal con los que estuviere conforme. 2. El voto particular, con la firma del autor,
se incorporara al libro de sentencias y se notificard a las partes junto con la sentencia aprobada por
mayoria. Cuando, de acuerdo con la ley, sea preceptiva la publicaciéon de la sentencia, el voto
particular, si lo hubiere, habra de publicarse junto a ella”.
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inocencia, consagrada en el art. 24.2 de la CE®’, no se veia desvirtuada, por lo que la sentencia

no debia ser condenatoria sino absolutoria.

57 Articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola: "2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o
de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.
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6. CONCLUSIONES.

Por altimo, a modo de conclusion, resulta evidente la complejidad de este tipo de delitos,
maés aln aquellos en los que existe una actuacion conjunta, en concreto el descrito en el art.
180.1, circunstancia agravatoria 22 del Codigo Penal. Se trata de una dificultad que parte de la
valoracion de los hechos, incluyendo la calificacion en si misma de los mismos, la forma en la

que los sujetos intervienen y mas aln, en cuanto a la labor probatoria de este tipo de delitos.

Partiendo de la calificacion de los hechos, debe tenerse muy presente la diferencia entre
el delito de agresion sexual y el de abuso sexual, asi como los tipos y subtipos de ambos delitos.
Para ello habra de evaluarse, como se ha venido estudiando a lo largo del trabajo, los elementos
que concurren en el supuesto de hecho y, con una especial importancia, la presencia o no, de

violencia y/o intimidacién en la dindmica comisiva.

Por otra parte, incidiendo con mayor medida en el delito de agresidn sexual en actuacién
conjunta, también denominado como “violacion multiple”, se requiere un especial estudio del
factor de la intimidacion ambiental, puesto que se trata de un factor cuyos requisitos no se
encuentran definidos por el legislador, debiendo recurrir a la jurisprudencia y a la propia
doctrina para su estudio, y que resulta imprescindible para hablar de la concurrencia del subtipo
descrito en el art. 180.1, circunstancia 22 En cuanto a la participacion de los sujetos
intervinientes en este tipo de delitos, si bien es cierto que se trata de un tema de gran
complejidad, debe ponerse de manifiesto la necesidad de una modificacion al respecto con el
fin de dotar de mayor claridad y sencillez a esta cuestion tan complicada como apasionante. En
este sentido, desde mi humilde punto de vista, considero que debe permitirse la apreciacion de
continuidad delictiva en este tipo de delitos, reuniendo los requisitos necesarios para la
concurrencia de dicha continuidad delictiva que, como ha podido apreciarse a lo largo del
trabajo, concurren en no pocas ocasiones. De esta manera, no s6lo se aligerara el proceso de
enjuiciamiento de este tipo de delitos, sino que se dotara, en muchos casos, de mayor justicia a
los fallos de nuestros Tribunales, suponiendo, asi, un avance hacia el objetivo imperfecto que

todo jurista persigue: la Justicia.
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Quiero terminar mostrando mi agradecimiento al profesor D. Rafael Fontan Tirado por
la ensefianza y enriquecimiento que me ha supuesto ser su alumno, asi como el haberme abierto
una vision especial hacia esta rama del Derecho, tan apasionante como cruda en muchas

ocasiones.
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7. FUENTES NORMATIVAS.

Cadigo Penal de Esparia, 1850

Constitucion Espafiola, BOE nam. 311, 8 31229 (1978).

LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Codigo Penal, BOE nuam. 281, § 25444
(1995).

LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE num. 148, § 14247 (1989).

LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. BOE nim.104, § 9744
(1999).

LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo Penal, BOE nim. 283., § 21538 (2003).

LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, BOE num. 152, § 9953 (2010).

LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, BOE num. 77, § 3439 (2015).
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