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1. INTRODUCCION

En el verano de 2016 una joven denuncido haber sido agredida
sexualmente por cinco hombres de forma conjunta. El caso de “La Manada”,
nombre por el que se conoce el procedimiento judicial seguido frente a los cinco
acusados, y que tuvo una gran repercusion mediatica, plante6 la problematica
existente para deslindar la figura del abuso de prevalimiento de las agresiones

sexuales intimidatorias.

Es por ello que en el presente trabajo van a analizarse las caracteristicas
y requisitos propios de ambos delitos, sus diferencias y las tres sentencias que

resuelven el citado procedimiento judicial.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO PENAL SEXUAL:
BREVE REFERENCIA AL DESARROLLO LEGISLATIVO DE LOS
DELITOS SEXUALES

El Derecho penal sexual tal y como queda configurado por el Codigo Penal
de 1848 permanece practicamente inalterado hasta las reformas que comienzan
atener lugar en 1978, siendo su objeto de tutela indiscutido la honestidad o moral

sexual colectiva?.

Este cddigo, bajo la rubrica de los “Delitos contra la honestidad”, agrupaba

varios conjuntos de delitos en cuatro capitulos distintos.

En primer lugar, recogia los delitos de adulterio y amancebamiento,
estableciendo un claro trato de favor a la conducta delictiva del marido, no solo
por cuanto que la pena aparejada a la misma era considerablemente inferior,
sino también por cuanto constituia requisito tipico que la misma tuviera lugar en

la casa conyugal o fuera de ella “con escandalo”.

1 DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en DIEZ RIPOLLES, J. L. y ROMEO
CASABONA, C.M. (Coords.), Comentarios al Cédigo Penal, Valencia, 2004, pag. 211.
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Seguidamente, incluia el delito de violacién, que Unicamente aceptaba
como sujeto pasivo a la mujer, constituyendo la conducta delictiva el “yacimiento”
con la misma siempre que: (1) se usara fuerza o intimidacion, (2) la mujer se
hallara privada de razén o sentido, o (3) fuera menor de 12 afios. Junto al delito
de violacién se recogia la figura de los “abusos deshonestos”, que tipificaba
cualquier comportamiento sexual en el que concurriera alguna de las
circunstancias exigidas para el delito de violacién que fuera distinto al yacimiento

con una mujer.

De esta forma, la penetracién heterosexual vaginal era considerada la
conducta de mayor desvalor; mientras que la penetracion heterosexual u
homosexual anal quedaba incluida en el delito de abusos deshonestos. La
gravedad que se otorgaba a tal conducta derivaba de la sobrevaloracion que se
otorgaba a la virginidad de la mujer (puesto que de ella dependia su posibilidad
de encontrar marido) y del riesgo de embarazo que conllevaba la misma (con la

consiguiente posibilidad de incluir hijos ilegitimos en la familia)?.

En tercer lugar, el Codigo contenia tres modalidades distintas de estupro:
las dos primeras caracterizadas por el yacimiento con una “doncella” de entre 12
y 23 afios, ejerciendo una posicion de autoridad o guarda sobre la misma, en la
primera de ellas, o mediando engafio, en la segunda; y la tercera, por el
yacimiento con hermana o descendiente, y con independencia de que la victima
superarse los 23 afios de edad. El mismo capitulo comprendia, ademas, un delito
de promocién o facilitacion de “la prostitucion o corrupcion de menores de edad”,
gue exigia la concurrencia de habitualidad o abuso de superioridad para su
punicion.

Por ultimo, recogia unos delitos de “rapto con miras deshonestas”, que se
castigaban de distinta forma en funcion de si se realizaban en contra de la
voluntad de la mujer, o con su aquiescencia si la “robada” era menor de 12 afos

o doncella de entre 12 y 23.

2 CARUSO FONTAN, M. V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Valencia, 2006,
pags. 39-40.



Como el Cdédigo penal actual, afiadia un altimo capitulo que comprendia
las disposiciones comunes a los anteriores, entre las que destacaba que “el

ofensor quedaba relevado de la pena impuesta casandose con la ofendida”.

No es hasta finales de los afios 60 y principios de los 70 cuando se inicia
una radical transformacion del objeto de tutela en estos delitos, caracterizada por
la renuncia a proteger a través del Derecho penal una determinada “moral
sexual”®. En su lugar, las reformas legales siguientes orientan la proteccion hacia
el concepto de “libertad sexual”, entendida como aquella parte de la libertad
referida al ejercicio de la propia sexualidad®, por lo que se centran en la
tipificacion de aquellas conductas mediante las cuales se involucra a una

persona en comportamientos de naturaleza sexual no consentidos.

De esta forma, la reforma de 1978 deroga los delitos de adulterio y
amancebamiento y el delito de estupro consistente en el mero acceso carnal a
una mujer de entre 12 y 16 afios; proclama la indiferenciacion de género en los
sujetos activo y pasivo de los delitos de estupro y abusos deshonestos; y elimina
como requisito tipico la exigencia de que la mujer fuera “doncella”, en unos
casos, o “de acreditada honestidad” en otros, requisito que excluia de proteccién

penal a prostitutas y mujeres sospechosas de costumbres licenciosas.

Siguiendo la tendencia del legislador a indicar el bien juridico protegido
por los preceptos contenidos en un titulo en su rubrica, la Ley Organica 3/1989,
de 21 de junio, sustituye la expresion “honestidad” por “libertad sexual’. Esta
reforma del Cdédigo penal de 1973 supuso, ademas, la inclusién en el delito de
violacién no solo del acceso carnal por via vaginal, sino también por la via anal
o bucal; la indiferenciacién del género de los sujetos activo y pasivo del delito; y
el reconocimiento de que la introduccion de objetos constituye también una

agresion sexual.

El Codigo penal de 1995 introduce, como variante mas importante, un
cambio en el modelo de clasificacion de los delitos en esta materia, distinguiendo

entre agresiones y abusos sexuales. Esta modificacion pone de manifiesto la

3 DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag.214.
4 GAVILAN RUBIO, M., “Agresién sexual y abuso con prevalimiento: analisis de |a reciente jurisprudencia”,
en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n.2 12, pag. 84.
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intencion del legislador de poner el acento de la incriminacién de esta clase de
conductas en la forma de doblegar la voluntad de la victima, mas que en la
concreta conducta sexual llevada a cabo, esto es, de proteger ante todo la
libertad de decisidn en la esfera sexual y no una determinada concepcién moral
acerca de la sexualidad en si®. En consecuencia, la gravedad de los delitos
sexuales queda determinada en atencion a la intensidad del atentado a la libertad

sexual producido y no a la naturaleza del acto sexual realizado®.

Poco tiempo después, con la Ley Organica 11/1999, de 11 de abiril, se
anade el término “indemnidad” a la rdbrica del Titulo VIII, con el fin de precisar la
proteccién de menores e incapaces, a los que, por considerarles carentes de la
necesaria formacion para poder ser considerados verdaderamente libres en este

ambito de la sexualidad, no se les considera titulares de libertad sexual’.

Posteriormente, como reformas importantes, encontramos la de 2003, que
afade la conducta de introduccién de miembros corporales como constitutiva del
delito de violacion; la de 2010, que introdujo un tratamiento autbnomo y agravado
de las agresiones y abusos contra menores de trece afios; y la de 2015, que,

entre otras, eleva la edad del consentimiento sexual a los 16 afos.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL TiTULO VIII CP

El principio de intervencion minima en el Derecho penal o principio de
ultima ratio implica que la intervencion penal debe quedar reducida a los
conflictos sociales mas graves o cuya solucion sea mas importante para la
sociedad®, por lo que la sancién penal deberéa ceder en beneficio de otras ramas
del Derecho cuando estas prevean otras vias de proteccion alternativas menos

restrictivas de derechos y suficientes para alcanzar dicho fin®.

> LAMARCA PEREZ, C., “La proteccion de |a libertad sexual en el nuevo Cédigo Penal”, en Revista Jueces
para la democracia, n. 227, pag. 50.

® DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 217.

7 Asi parece pronunciarse el legislador en el Predmbulo de la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de
modificacién del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal, aprobado por Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre.

8 DE LA CUESTA AGUADO, P.M., Tipicidad e imputacion objetiva, Valencia, 1996, pag. 61.

9 SSTC (Pleno) 24/2004, de 24 de febrero; y 26/2018, de 5 marzo.
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Por lo tanto, la afectacion a un concreto bien juridico de la conducta
tipificada como delito se configura como una condicidn sine qua non para
considerar legitima la intervencion del legislador penal. Es més, en su calidad de
ultima ratio del sistema, esta intervencion debera reservarse para aquellos
hechos que, de forma mas grave, lesionen o pongan en peligro los bienes

juridicos mas importantes.

La Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, sustituye la expresion
“honestidad” por “libertad sexual” con la finalidad de avanzar en la reforma
iniciada en 1978, que abogaba por abandonar la proteccién de una determinada
moral sexual, suprimiendo la tipificacibn de aquellas conductas que no
conllevaban una verdadera lesividad material para un bien juridico fundamental,

y configurar como objeto de tutela de los delitos sexuales la “libertad sexual”.

De esta forma, el Cédigo penal de 1995 incluye para el Titulo VIII la rdbrica
de “Delitos contra la libertad sexual”’, ampliada en 1999 a “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, o que advierte la intencion del legislador de
atribuirles la condicion de bienes juridicos protegidos por los delitos incluidos en

este titulo.

La decision de configurar la libertad sexual como objeto de tutela de los
delitos sexuales revela la percepcion de la dimension sexual como positiva y
fundamental para el individuo, hasta el punto de considerarla una de las
dimensiones vitales mas intensamente relacionadas con los planteamientos de
autorrealizacion personal del individuo'©. Esta vision de la esfera sexual se
contrapone a la mantenida en tiempos anteriores, en los que imperaba la

negacion y represion de este ambito personal.

Es, precisamente, esta valoracion de la dimension sexual como primordial
para la autorrealizacién personal la que justifica la intervencion penal para
combatir aquellas conductas por las que se compele a una persona a mantener

un contacto sexual en contra de su voluntad?!?.

10 DIEZ RIPOLLES, J.L., “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, en Revista de derecho
penal y criminologia, n.2 6, 2000, pag. 70.

1Y ello por cuanto el articulo 10 del Texto Constitucional considera al libre desarrollo de la personalidad
“uno de los fundamentos del orden politico y la paz social”.
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De la misma forma, esta concepcién de la libertad sexual como necesaria
para la consecucion de las aspiraciones personales, es una de las connotaciones
gue hace necesaria la sustraccion de su regulacion penal del régimen de
proteccién dispuesto con caracter general para la libertad en el Titulo VI, por mas
gue la libertad sexual sea considerada una concrecion del término genérico
libertad'?. A este motivo se afiaden otros que justifican su autonomia, como la
especialidad de sus modalidades comisivas o las matizaciones que requiere el
propio concepto. Autonomia de la que, por otro lado, también gozan otros bienes

juridicos en nuestro Ordenamiento, como la libertad de conciencia??.

En cuanto a las precisiones que requiere el propio concepto de libertad
sexual, debemos apuntar que esta presenta dos dimensiones 0 vertientes: una
positiva, consistente en la libre disposicion del propio cuerpo a efectos
sexuales'®; y una negativa, que supone el derecho de toda persona a no verse
involucrada sin su consentimiento por otra en el contexto sexual'®. La
determinacién especifica de cual de las dos es el objeto de tutela del Titulo VIII
resulta esencial toda vez que, tanto el articulo 178 CP (agresiones sexuales)
como el articulo 181 CP (abusos sexuales), hacen depender la calificacion de la

conducta como delictiva de su afectacion al bien juridico.

Pues bien, a partir de la descripcién tipica de los preceptos legales y a la
luz del caracter fragmentario del Derecho penal, hemos de concluir que en los
tipos se protege la libertad sexual en su faceta negativa, y ello por cuanto se
castiga laimplicacion de alguien en una practica de naturaleza sexual, en sentido
amplio, en contra de su voluntad, con esta viciada o sin ella’®; lo que demuestra

que el objetivo del legislador es asegurar que toda persona ejerza la actividad

12 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, J.L., “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, cit.,
pag.70; CARUSO FONTAN, M. V., “Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual”, cit.,
pag. 153; MUNOZ CONDE, F., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Derecho Penal, Parte
Especial, Valencia, 2017, pag. 191; ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., en Los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, Valencia, 2001, pags. 16-17.

13 Los delitos contra la libertad de conciencia se regulan en el Capitulo IV del Titulo XXI CP.

14 CARUSO FONTAN, M. V., en Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, cit., pag.
153.

15 DIEZ RIPOLLES, J.L., en La proteccidn de la libertad sexual: insuficiencias actuales y propuestas de
reforma, Barcelona, 1985, pag. 23.

16 ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., en Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, cit., pag. 17.



sexual en libertad?’. Esta es la idea o interés que late detras de la tipificacion de
los delitos sexuales: el aseguramiento de que todo acto sexual sea ejercido en

absoluta libertad.

En sentido contrario se pronuncia parte de la Doctrina. Asi, GARCIA
RIVAS considera que la libertad sexual como bien juridico protegido por el Titulo
VIII del Cédigo Penal hace referencia a aquella faceta de la libertad del individuo
gue le permite decidir sin sujecidon a condicionantes externos, como, cuando y
con quién prefiere mantener relaciones sexuales®®, por lo que parece poner el
acento en la libertad sexual positiva, quedando la negativa preservada como

efecto derivado de la proteccién de la primera.

Sin embargo, aceptar dicha hipétesis nos llevaria a considerar como
delictivas conductas de muy distinta entidad, pues nos conduciria a valorar de
igual forma aquellos actos por los que se obliga a una persona a mantener un
contacto sexual en contra de su voluntad, y aquellos por los que se le impide
llevar a cabo una actividad sexual si deseada. Asi, quedarian igualmente
incluidas en el delito de agresién sexual del articulo 178, tanto la conducta de un
padre que obliga a su hijo, mediando violencia o intimidacion, a detener su
actividad de masturbacion; como la conducta de un hombre que obliga a su
compafiera de trabajo, también a través de alguno de estos medios comisivos, a

realizar la misma actividad sobre el cuerpo de éste.

Otro fundamento que nos lleva a concluir que el objetivo del legislador es
velar por que toda persona no se vea implicada en un contexto de naturaleza
sexual no deseado y, por tanto, proteger la libertad sexual en su faceta negativa,
es que aquellos comportamientos por los que se impide a un sujeto mantener
una relacion sexual consentida o sobre si mismo ya se encuentran debidamente

protegidos por los delitos de coacciones y amenazas?'®.

17 DIEZ RIPOLLES, J.L., “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, cit., pag. 69.

18 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresién y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.), Derecho Penal espafiol, Parte Especial (I), Valencia,
2011, pég. 586.

19 En este sentido, CARUSO FONTAN, M. V., en Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad
sexual, cit., pag. 157 y DIEZ RIPOLLES, J.L., “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, cit.,
pag.72.



No cabe duda de que ambas vertientes de la libertad sexual se encuentran
intimamente relacionadas. Este vinculo es destacado especialmente por DIEZ
RIPOLLES, quién considera que la proteccion de la libertad negativa constituye
el mejor medio de promocion de la libertad positiva, pues la progresiva
despenalizacion de aquellas conductas sexuales que impiden el ejercicio libre de
la sexualidad, y que no conllevan limitaciones a la libertad sexual de los demas;
y la Unica tipificacion de aquellas conductas en las que una persona incluye de
manera no consentida a otra en un comportamiento sexual, ha sido la via que de
manera mas eficaz ha fomentado el libre ejercicio de la sexualidad en su

vertiente positiva®°.

4. LA ACTUAL TIPIFICACION DE LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL

El Titulo VIII del Libro 1l del Codigo penal recoge en su Capitulo | los delitos
de agresion sexual, que tipifican aquellas conductas atentatorias contra la
libertad sexual de una persona en las que media violencia o intimidacion;
mientras que, en el Capitulo Il, se incluyen los delitos de abuso sexual,
caracterizados por la ausencia de ambos medios comisivos para lograr el ataque

al mismo bien juridico.

4.1 LAS AGRESIONES SEXUALES

El Capitulo | del Titulo VIII del Cdédigo penal estd compuesto por tres
articulos: el articulo 178, que contempla el tipo basico de agresiones sexuales;
el articulo 179, que tipifica la modalidad agravada constitutiva del delito de
violacion; y el articulo 180, que recoge una serie de circunstancias que cualifican

los anteriores delitos.

20 DIEZ RIPOLLES, J.L., “El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual”, cit., pag. 71; DIEZ
RIPOLLES, J.L., en La proteccion de la libertad sexual: insuficiencias actuales y propuestas de reforma, cit.,
pag. 23.



El elemento caracteristico de los delitos de agresiones sexuales es el
empleo de violencia o intimidacion con la finalidad de atentar contra la libertad
sexual de otra persona. Es esta instrumentalizacién de la violencia o intimidacién
para conseguir hacer efectivo el atentado sexual la que distingue las agresiones
de los abusos sexuales, por cuanto estos Ultimos se constituyen como actos que
atentan contra la libertad sexual de una persona sin que medie violencia o
intimidacion??.

La mayor penalizacion de las conductas constitutivas de agresion se
explica en que el legislador centra el nlcleo de desvalor en la vulneracion de la
decisiéon auténoma de la victima?? y, por tanto, de su libertad sexual; y no en el

concreto comportamiento sexual realizado.

4.1.1 Tipo basico: articulo 178 CP

El articulo 178 CP castiga, con la pena de prision de uno a cinco afios, y
como responsable de agresion sexual, al que, con violencia o intimidacion, atente

contra la libertad sexual de otra persona.

De esta forma, la conducta tipica queda configurada como el atentado a

la libertad sexual de otra persona con violencia o intimidacion.

La Doctrina ha destacado la indeterminacién y consiguiente inseguridad
juridica a la que conduce la redaccion tipica del precepto, puesto que permite
incluir en el mismo conductas de muy distinta significacion®®. Esta

indeterminacion es la que, tradicionalmente, ha llevado a parte de la Doctrina y

21 por otra parte, la afeccién a este ambito personal es el que permite deslindar las agresiones sexuales
de las amenazas o coacciones.

22 GAVILAN RUBIO, M. “Agresion sexual y abuso con prevalimiento: andlisis de la reciente jurisprudencia”,
cit., pag. 84.

2 En este sentido, ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (1): agresiones
sexuales”, en VIVES ANTON, T.S./ORTS BERENGUER, E./ CARBONELL MATEU, J. C./ GONZALEZ CUSSAC, J.
L./ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Parte Especial, Valencia, 2004, pag. 236; MORALES PRATS,
F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espafiol, Tomo |, 72 Edicion, Navarra, 2016, pags. 1278-
1279; GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos
sexuales” -apartados Il a VI, cit., pag. 592.
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a la Jurisprudencia a exigir un animo labrico o libidinoso?*. Sin embargo, la
exigencia de tal elemento subjetivo del injusto esta hoy dia superada?®, dado que
la misma conducia a excluir del delito de agresién aquellos actos de claro
significado sexual que realizara el actor con otra intencién que no fuera la propia
excitacion sexual, como aquellos realizados Unicamente con &nimo vejatorio o
con “sed de venganza”. A favor de tal argumentacion ha de sefalarse que el
legislador no ha incluido referencia alguna en el precepto a este elemento
subjetivo del injusto distinto del dolo, a diferencia de lo que sucede en otros

preceptos, como el “animo de lucro” en el delito de hurto.

Por lo tanto, hemos de determinar que no se exige ningun elemento
subjetivo distinto del dolo, como concluye la Sentencia del Tribunal Supremo
806/2007, de 18 de octubre (Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre): “Este
especial elemento subjetivo carece ahora totalmente de razén de ser, toda vez
gue el desvalor de la accion resulta plenamente del conocimiento del autor de
los elementos del tipo objetivo, es decir, del caracter sexual de la accion

realizada en el cuerpo de otro y la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo”.

Por otra parte, la tradicional configuracion de estos delitos como delitos
de propia mano?® exigia la concurrencia de un contacto fisico entre sujeto activo
y pasivo. Sin embargo, esta consideracién ha sido abandonada?’, y, si bien la
accion sexual tipicamente relevante exige de un contacto fisico?®, este no tiene
por qué recaer sobre el cuerpo de la victima ni tiene por qué ser realizado por el

sujeto activo. Asi, quedan incluidos en el delito de agresion sexual aquellos actos

24 En este sentido, GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y
abusos sexuales” -apartados Il a VI-, cit., pag. 595; ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales (1): agresiones sexuales”, cit., pag. 246; MUNOZ CONDE, F., “Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales”, cit., pag. 195; MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 1279; GAVILAN RUBIO, M. “Agresién sexual y abuso
con prevalimiento: analisis de la reciente jurisprudencia”, cit., pag. 84.

25 A pesar de que, en ocasiones, el Tribunal Supremo sigue refiriéndose a este dnimo lubrico o libidinoso,
aunque Unicamente para referirse a la intencion sexual del sujeto activo, que no deja de ser el dolo tipico
[STS 39/2009, de 29 de enero de 2009 (ponente: Sr. Delgado Garcia)].

26 CUGAT MAURI, M. “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en CORDOBA RODA,
1.y GARCIA ARAN, M. (dirs.), Comentarios al Cédigo penal. Parte especial, Tomo |, Madrid, 2004. pag. 316;
y asi parece entenderlo MUNOZ CONDE, en MUNOZ CONDE, F., “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”, cit., pag.194.

27 Lo que ha permitido aceptar como posible la coautoria y la autoria mediata en estos delitos.
28\IORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1279.
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por los que se obliga al sujeto pasivo, mediando violencia o intimidacién, a
realizar un comportamiento sexual consigo mismo, con un tercero e, incluso, con

animales?®,

La exigencia de un contacto corporal de significacion sexual (si bien, como
se ha expuesto, no tiene por qué ser del sujeto activo con la victima), permite
excluir del tipo aquellas conductas por las que se obliga a una persona, con
violencia o intimidacién, a la contemplacién no deseada de acciones libidinosas

o ltbricas®’; que quedarian incluidas en el delito de coacciones.

En cuanto a los sujetos, el tipo basico de agresiones sexuales se configura
como un delito coman, por cuanto puede ser cometido por cualquier persona,
sea hombre o mujer. De la misma forma, la agresién podré diferirse sobre
cualquiera, refiriéndose el legislador al sujeto pasivo como “otra persona”; por lo
gue, l6gicamente, no cabe hacer ninguna diferenciacion basada en el modo de
vida de la victima (ej., prostitutas) o en que ésta sea conyuge o persona de
analoga relacion de afectividad del sujeto activos’.

Por lo tanto, es posible cualquier combinacion de los sujetos activo y
pasivo del delito, con independencia de su género (hombre-mujer, mujer-
hombre, hombre-hombre y mujer-mujer); caracteristica que no es predicable de
todos los delitos de agresiones sexuales, por cuanto algunos exigen la
concurrencia del 6rgano sexual masculino (delito de violacion mediante acceso
carnal del articulo 179 CP), aunque con independencia de la posiciéon que ocupe

el varon.

Por otra parte, otros tipos exigen la concurrencia de determinadas
circunstancias en el sujeto activo o pasivo del delito (por ejemplo, el articulo
180.1. 3°, que exige que el sujeto pasivo sea especialmente vulnerable, por

razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién; o el articulo 180.1. 4°,

29 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 595.

30MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1280.

31 Anteriormente, cuando el bien juridico protegido era considerado la “honestidad”, el yacimiento
matrimonial violento o intimidatorio no se podia considerar constitutivo del delito de violacién, por
cuanto éste no podia ser considerado “deshonesto”. En su lugar, se consideraba que, en tales casos, el
hecho debia ser sancionado a través del delito de coacciones, como expone la SAP, Guipuzcoa (Seccidn
32), de 20 marzo de 1998.
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gue obliga a que el sujeto activo sea ascendiente, descendiente o hermano de

la victima).

Como delito de mera actividad, no requiere de la produccion de ningun
resultado material para su consumacion. Sin embargo, y dado que requiere de
la produccién de acciones ejecutivas previas, cabria apreciar tentativa desde el
momento en que se ejerce la violencia o la intimidacion, aunque finalmente no
llegue a producirse el atentado contra la libertad sexual, cuando este fuera el

proposito final perseguido por el sujeto activo®?.

4.1.1.1 Medios comisivos

La violencia e intimidacion se configuran como los medios comisivos de
los delitos de agresiones sexuales; medios que, como ya se ha expuesto,

permiten distinguir la figura de las agresiones de la de los abusos sexuales.

Ambas deben ir dirigidas a la consecucion del atentado sexual, por lo que
debera existir una relacién de medio-fin entre la violencia o intimidacion ejercida
y la relacién sexual pretendida o lograda®3; no siendo posible hablar de agresion
sexual cuando la violencia o la intimidacion hayan sido ejercidas con

posterioridad a la accién®*,

Por otra parte, podran ser ejercidas tanto por el sujeto que lleva a cabo el
acto sexual como por un tercero, aprovechandose aquél de la violencia o
intimidacion ejercida por éste. En este sentido, cuando nos encontremos en un
caso de actuacion conjunta en el que uno de los sujetos ejerce la accion violenta
o intimidatoria, y otro el concreto acto sexual, nos hallaremos ante un supuesto

de coautoria del articulo 28 CP.

32 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 595.

33 Asi lo establece la STS 39/2009, de 29 de enero, (ponente: Sr. Delgado Garcia): “ha de haber
una relacion de causa a efecto entre esa violencia o intimidacion 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”.

34 Por tanto, deberan ser previas o simultaneas al ataque.
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4.1.1.1.1 La violencia

Podemos entender la violencia como toda fuerza fisica ejercida sobre el
cuerpo de la victima que la determina a realizar o padecer un determinado acto

sexual.

La sustitucién en el Cdédigo de 1995 del término “fuerza” por el de
“violencia” permite relativizar el problema de la “irresistibilidad” de aquélla, asi
como excluir la exigencia de resistencia a la victima®®. De esta forma, bastara
con que concurra una violencia idonea para doblegar la voluntad del sujeto
pasivo, y no su resistencia®. En este sentido se pronuncia la STS 573/2017, de
18 de julio (Ponente: Sr. Berdugo Gémez de la Torre), seflalando que el tipo
penal no hace ninguna mencién a la resistencia que debiera oponer la victima,
y, mucho menos, al grado o entidad de tal resistencia; sino que Unicamente exige
el ejercicio de violencia por el sujeto activo. En base a ello, concluye que lo
relevante es que el agresor actie en contra de la voluntad de la victima,

venciendo, por la fuerza (por escasa que ésta sea), su oposicion®’.

Como se ha dicho, bastara con probar la idoneidad de la violencia ejercida
para doblegar la voluntad del sujeto pasivo®. Por lo tanto, resulta légico que, a
los efectos de valorar dicha idoneidad, deban tenerse en cuenta todas las
circunstancias concurrentes a la accion: tanto las objetivas, que atienden a las
caracteristicas de la conducta (como, por ejemplo, el momento y lugar de
produccion de los hechos); como las subjetivas, que atienden a las

circunstancias personales de los sujetos (su edad, constitucion fisica, etc.).

35 Resistencia que ya habia sido excluida como requisito tipico por la Jurisprudencia afios antes de la
reforma. Asi, la STS de 20 de mayo de 1991 (ponente: Sr. Ruiz Vadillo), ya sefialaba que lo Unico requerido
por el tipo penal era la voluntad contraria de la victima, entendida como su “oposicidn a los actos sexuales
pretendidos o impuestos por el agresor”, a lo que afiadia que la voluntad “no significa otra cosa que el
ejercicio libre de su libertad; por consiguiente no exigiéndose mas que este rechazo a los actos que el
agresor quiere realizar, sin necesidad no sdlo de resistencias heroicas sino ni siquiera de actos enérgicos
y permanentes de oposicion que pudieran representar para la victima la originacion de nuevos y acaso
mayores y mas graves males”.

36 575 291/2018, de 18 de junio (ponente: Sr. Palomo del Arco).

37 En este mismo sentido, SSTS 105/2005, de 29 de enero; y 804/2006, de 20 de julio, que puntualiza que
no es exigible a la victima que ponga en riesgo serio su integridad fisica o incluso su vida en defensa de su
libertad sexual.

38 | 3 violencia tipica a los efectos del delito de agresién sexual ha sido definida por el Tribunal Supremo
como aquella que haya sido idonea para impedir al sujeto pasivo actuar segun su propia
autodeterminacion [STS 578/2004, de 26 de abril (Ponente: Sr. Puerta Luis)].
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Por otro lado, sélo se entiende por violencia aquella que es ejercida sobre
el cuerpo del sujeto pasivo; sin perjuicio de que la violencia ejercida sobre un
tercero o la vis in rebus puedan integrar la modalidad intimidatoria de agresion

sexual®®.

Ademas, es importante sefialar, como ya se ha referido, que la violencia
debe ir dirigida a doblegar la voluntad del sujeto pasivo, debiendo existir una
relacion de causalidad entre la violencia ejercida y el acto sexual realizado. De
esta forma, no toda relacion sexual violenta constituird un delito de agresion
sexual (lo que permite excluir la tipicidad de las relaciones sadomasoquistas
consentidas). En este sentido, apuntan ORTS BERENGUER y SUAREZ-MIRA
RODRIGUEZ que una agresion sexual no es un acto sexual violento, sino un
acto sexual violentador®°. La violencia ejercida por el agresor es la que hace
posible el desarrollo del acto sexual que éste deseaba; de tal forma que, si ésta

no hubiera tenido lugar, no se habria logrado el mismo.

4.1.1.1.2 La intimidacion

La intimidacion es definida por la Jurisprudencia como la “amenaza o el
anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede a participar
en una determinada accion sexual’#'. De esta forma, se ha venido exigiendo, a
los efectos de apreciar la concurrencia de intimidacion, la amenaza de un mal,
gue habra de ser grave, futuro y verosimil, y que se concretara en caso de que

la victima no acceda a realizar o a dejarse hacer lo pretendido por el agresor.

La intimidacién se constituye como el medio alternativo a la violencia, vy,
al igual que ésta, debera ir orientada a la consecucion de la relacion sexual

pretendida; esto es, debera existir una relacion medio-fin entre la intimidacion

3%MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1281; ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., en Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, cit., pag. 33.

40 ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., en Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, cit., pag. 35.

41 §STS 355/2015, de 28 mayo; 769/2015, de 15 diciembre; 953/2016, de 15 diciembre y 480/2016, de 2
junio, entre otras.
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ejerciday el acto de naturaleza sexual deseado por el agresor, toda vez que éste

no hubiera tenido lugar si no se hubiera empleado la primera®?.

Al igual que en el caso de la violencia, la Jurisprudencia no exige que la
intimidacion empleada alcance el grado de irresistible, sino que basta con que
ésta sea suficiente, en el sentido de idénea, en el caso concreto para alcanzar la
finalidad pretendida (esto es, hacer efectivo el atentado contra la libertad sexual),

paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima.

De igual forma, y a los mismos efectos de valorar la idoneidad (en este
caso de la intimidacion), el Tribunal Supremo ha sefalado que habra que atender
“a las caracteristicas objetivas del hecho o conducta ejecutados y a las
circunstancias personales de la victima,” por lo que quedaran incluidos como
supuestos de intimidacion suficiente, aquellos en los que “desde perspectivas
razonables para un observador neutral y en atencién a las circunstancias del
caso, la victima alcanza razonablemente el convencimiento de la inutilidad de
prolongar una oposicion de la que podrian derivarse mayores males, implicita o
expresamente amenazados por el autor, accediendo forzadamente a las
pretensiones de éste” [Sentencia del Tribunal Supremo 9/2016, de 21 enero

(Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca)].

Sucede que, a pesar de sefalar que habran de tenerse en cuenta tanto
las caracteristicas objetivas del hecho como las circunstancias personales de la
victima, el Alto Tribunal, en orden a apreciar la existencia de la intimidacion tipica
de la agresion, ha puesto el acento en la conducta del sujeto activo*, que, segin
dispone, habra de ejercer una intimidacion seria, previa, inmediata, grave y

determinante del consentimiento forzado#4.

42 por lo tanto, y como se ha referido para el caso de |a violencia, la intimidacién habra de ser previa o
simultanea al desarrollo de la actividad sexual. De esta forma, las amenazas proferidas a la victima para
que no denuncie los hechos no pueden convertir el abuso sexual cometido en un delito de agresion sexual
intimidatoria, puesto que la intimidacién no ha ido a dirigida a la consecucién de la relacion sexual, sino
que ha sido posterior (SSTS 1153/1998, de 6 de octubre y 1959/2002, de 22 de noviembre).

43 SSTS 355/2015, de 28 de mayo; 9/2016, de 21 de enero; 769/2015, de 15 de diciembre; 667/2008, de
5 de noviembre; 51/2008, de 6 de febreroy 224/2005, de 24 de febrero, entre otras.

4 Entre otras muchas, STS 355/2015, de 28 mayo; 9/2016, de 21 enero; 769/2015, de 15 diciembre;
23/2017, de 24 enero; 953/2016, de 15 diciembre y 480/2016, de 2 junio.
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Por lo tanto, la Jurisprudencia ha venido exigiendo cierto grado de
objetividad intimidatoria en la conducta del agresor. En este sentido, ha dispuesto
gque “el miedo es una condicién subjetiva que no puede transformar en
intimidatoria una accion que en si misma no tiene ese alcance objetivamente”
[STS 667/2008, de 5 de noviembre (Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre)].

Es esta exigencia la que muchas veces ha llevado a la Jurisprudencia a
no apreciar la concurrencia de un delito de agresion sexual, por considerar que
la intimidacion ejercida por el agresor no alcanzaba el nivel de objetividad
necesario. En estos casos, y a pesar de que la victima manifestase haberse
sentido gravemente intimidada por las amenazas, advertencias, o, simplemente,
la conducta del agresor; ésta ha sido calificada finalmente como un delito de

abuso sexual de prevalimiento y no como una agresion sexual.

Asi, por ejemplo, la STS 1689/2003 de 18 diciembre (Ponente: Sr.
Saavedra Ruiz), no considera constitutiva de agresién sexual, sino de abuso, la
conducta de un hombre que, aprovechando las ausencias de su compafiera
sentimental en la casa en que ambos convivian, acudia a la habitacion donde
dormian las dos hijas menores de su compafiera (de 8 y 14 afios), para acostarse
desnudo en la cama de éstas, realizandoles distintos tocamientos en los pechos
y en la zona genital, llegando a penetrar vaginalmente a una de ellas en varias
ocasiones y a introducir un dedo en la vagina de la otra; todo ello a pesar de la
negativa de la menores, que intentaban apartarle, a lo que éste les decia que si
no accedian haria dafio a su madre o hermanos, creando un miedo en las
menores a que dichas amenazas pudieran cumplirse y a que éste “les tapara la

boca y las ahogara”.

Ante hechos similares, mas acertada parece la STS 224/2005, de 24 de
febrero (Ponente: Sr. Berdugo y Gomez de la Torre), que castiga por un delito
de agresion sexual intimidatoria a un hombre que hizo objeto de tocamientos a
su sobrina de 11 afios, en distintas partes del cuerpo, como pechos y vulva,
llegando en una ocasion a intentar penetrarla analmente; todo ello bajo la

amenaza de que si se le contaba a alguien “lo pagaria su hermano pequefio”.

En este sentido, y especialmente en relaciéon con los menores, si se han

tenido en cuenta las particularidades subjetivas concurrentes en el sujeto pasivo
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de la agresion, habiéndose sefialado que “la voluntad de los nifios es mas facil
de someter y de ahi que amenazas que ante un adulto no tendrian eficacia
intimidante si las adquieren frente a la voluntad de un menor” (SSTS 769/2015,
de 15 de diciembre; 953/2016, de 15 de diciembre y 667/2008, de 5 de

noviembre, entre otras).

Por otra parte, y como ya se ha referido, la intimidacién es definida por la
Jurisprudencia como la amenaza o el anuncio de un mal grave, futuro y
verosimil®®; debiendo ser ésta, ademas, seria, previa, inmediata, grave y
determinante del consentimiento forzado*®. Por lo tanto, se ha venido exigiendo
gue el sujeto activo amenace injusta e ilicitamente al sujeto pasivo con hacerle
objeto, a él o a otra persona, de un mal, que no es imprescindible que sea
inmediato, pero si grave, futuro y verosimil; con la pretensién de que la victima
acceda a realizar o padecer la accion sexual pretendida por éste, de tal forma

gue la concrecion del mal tendra lugar si el sujeto pasivo persiste en su negativa.

En cuanto a como ha de manifestarse dicha amenaza, el Tribunal
Supremo ha sefialado que la intimidacion no se limita Unicamente al empleo de
medios fisicos o al uso de armas, sino que son suficientes las palabras o
actitudes conminatorias 0 amenazantes cuando, por las circunstancias
coexistentes (ausencia de terceros, superioridad fisica del agente, credibilidad
de los males anunciados expresa o implicitamente, etc.) haya que reconocerles
idoneidad para la consecucion del efecto inhibitorio pretendido [Entre otras, STS
914/2008, de 22 diciembre (Ponente: Sr. Ramos Gancedo)].

Por lo tanto, y como ha destacado la Doctrina*’, si partimos de la
consideracion de que la intimidacion no ha de ser irresistible, sino idénea a los
efectos de doblegar la voluntad del sujeto pasivo, carece de sentido exigir que
siempre y en todo caso deba concurrir una amenaza concreta por parte del sujeto
activo (ya sea implicita o explicita); siendo suficiente la creaciéon o el

aprovechamiento del agresor de un estado de miedo en la victima.

4> Véase nota a pie 48.
46 yéase nota a pie 50.
47 CUGAT MAURI, M. “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pags. 332-333
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Pues bien, el Tribunal Supremo en la Sentencia 978/2002, de 23 mayo
(Ponente: Sr. Ramos Gancedo), establece, de manera muy acertada, que “la
intimidacion integra un fendmeno psicoldgico consistente en atemorizar a alguien
con la produccion de un mal, de forma que intimidacion es sin6bnimo en lo
esencial de aterrorizar’; afiadiendo que, la agresién mediante procedimiento
intimidatorio, “supone el empleo de cualquier medio de coaccion, amenaza o

amedrentamiento”.

Sin embargo, a continuacion, parece contradecir esta Ultima
consideracion, puesto que parece sefialar que esta vis compulsiva o vis psiquica
Unicamente puede ocasionarse “ante el anuncio o advertencia de un mal
inminente y grave, racional y fundado”; argumentacion que no podemos

compartir en base a lo expuesto.

A este respecto, hemos de sefialar que se han dado distintos supuestos
en los que no se ha exigido la concurrencia de amenazas concretas a efectos de

apreciar la existencia de la intimidacion tipica del delito de agresion sexual.

En este sentido, resulta especialmente importante la STS 914/2008, de 22
de diciembre?®; la cual, si bien parte de la consideraciéon de que la intimidacion
instrumental al delito de agresion sexual suele realizarse inmediatamente antes
de ejecutarse el atentado contra la libertad sexual, admite que ésta también
puede ser generada (especialmente en el ambito familiar) mediante “una
paulatina y persistente coercion y amedrentamiento del sujeto pasivo que va
minando progresivamente su capacidad de decidir libremente sobre la conducta
sexual que se le requiere, hasta someterla a una sumisién absoluta, con nula
capacidad de oponerse ante los males con que reiteradamente se le amenaza
de no acceder a los deseos del sujeto activo”. Esta situacion de sumision

absoluta, en la que la victima accede a realizar o padecer los comportamientos

48 Esta sentencia trata el caso de un hombre nacional de Sierra Leona que trajo a Espafia desde su pais de
origen a sus dos hijas menores, momento a partir del cual empezé a acudir por las noches a la habitacidn
donde éstas dormian, aproximadamente con una frecuencia de dos veces al mes, introduciéndose en sus
camas. Una vez alli, ademds de realizarles todo tipo de tocamientos, les obligaba a ser penetradas
vaginalmente por éste, a ver pornografia con él mientras le masturbaban, y a soportar todo tipo de
humillaciones y vejaciones. Para que éstas no le contasen a nadie lo sucedido, solia decirles que en Espania
era algo normal que los padres hicieran esas cosas con sus hijas, que nadie las iba a creer y que se iban a
reir de ellas, y les amenazaba con mandarlas de vuelta a su pais. Asimismo, éstas eran objeto de
agresiones fisicas continuas.
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sexuales pretendidos por el agresor, sin oponer ningun tipo de resistencia, y sin
gue el sujeto activo tenga que recurrir a amenazas concretas y directas antes de
cada uno de los actos sexuales, ha sido denominado como estado de
intimidacion permanente o situacion objetiva intimidante. En estas situaciones,
la mera presencia del sujeto activo puede ser suficiente a los efectos de doblegar
la voluntad del sujeto pasivo; por lo que algunos autores han considerado que

deben considerarse agresion sexual y no abuso*®.

Sin embargo, no sélo en estos casos no se ha exigido que el sujeto activo
profiera una amenaza concreta (que haya de ser, ademas, seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado). Asi, por ejemplo,
la STS 1670/2002, de 18 de diciembre (Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater),
aprecia intimidacién Unicamente por la simulacion por parte del autor de su
condicion de policia. El hecho enjuiciado versa sobre un hombre que, haciéndose
pasar por policia, convence a una menor de 15 afios para que la acompairie a su
vehiculo a fin de mostrarle unas fotografias en relacion con unos robos que le
dijo estar investigando. Finalmente, el hombre acaba trasladandola a un lugar
apartado, donde realiza distintos tocamientos en el cuerpo de la menor, llegando
a introducirle los dedos en la vagina y realizando ademas tocamientos bucales
en dicha zona genital; intentado huir la menor en un principio, pero finalmente
accediendo cuando éste le dice que si se portaba bien no le haria dafo. A este
respecto, el Tribunal sefiala que “la simulacién del caracter policial, es decir de
la disposicion de una facultad coactiva por parte del autor, es suficiente para
intimidar a una persona”; afiadiendo que “el texto legal al referirse a los medios
de comision del delito los define desde dos puntos de vista diversos. Cuando se
refiere a la violencia se refiere a medios objetivamente coactivos. Cuando se
refiere a la intimidacién toma en cuenta el punto de vista de la victima y los

efectos que sobre ésta pueda haber ejercido la accion del autor”.

Por lo tanto, habra que atender a las circunstancias tanto objetivas como
subjetivas concurrentes en cada caso concreto a los efectos de determinar la

existencia de intimidacion o no; intimidacién que, como se ha expuesto, no puede

4% GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresién y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 594.
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limitarse a aquellos casos en los que el agresor articule una determinada

amenaza de un mal, ya sea de palabra o de obra.

Lo determinante debera ser la creacion por el sujeto activo, de forma
deliberada y consciente, de una situacibn de miedo o constrefiimiento
psicologico del sujeto pasivo, que se proyecte en su capacidad de decision,
guedando la voluntad de la victima totalmente doblegada y, por tanto, cediendo
en favor de lo requerido por el agresor. A estos efectos, debemos considerar que
lo relevante no sera tanto el modo o la forma en que esta intimidacion se ejerza
(esto es, mediante una amenaza o no); sino la efectiva creacion de esa situacion
de miedo y angustia en la victima, que la haga temedora de padecer (o de que
un tercero cercano padezca) un mal en caso de que no acceda a participar en la

accion sexual pretendida por el agresor.

Con un discurso coherente con el expuesto, la ya referida STS 978/2002,
de 23 de mayo, concluye que “la agresiébn sexual intimidatoria requiere
indefectiblemente la realizacion por el agente, de modo consciente y deliberado
de una conducta por medio de actos, expresiones o ademanes de suficiente
entidad en si mismos capaces de generar en el sujeto pasivo ese profundo temor
fundado de sufrir un dafio grave e inmediato en el caso de no acceder a los

propositos lubricos del autor”.

Por dltimo, sefialar que el Tribunal Supremo ha exigido que,
necesariamente, una vez que el autor haya expuesto su intencion, la victima

haga patente su negativa de tal forma que sea percibida por aquél®°.

4.1.2 Laviolaciéon: articulo 179 CP

El articulo 179 CP establece que, 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 violacion, con la pena de seis a doce afios de prision.

S0Entre otras, SSTS 9/2016, de 21 enero; 914/2008, de 22 diciembre; 373/2008, de 24 junio; 720/2007, de
14 septiembre y 1162/2004, de 15 octubre.

21



El delito de violacion, consagrado por el citado precepto, conforma un tipo
agravado del tipo basico de agresion sexual, por cuanto éste se articula sobre la
previa definicion de agresion sexual referida en el articulo 178 CP, como

atentado contra la libertad sexual de una persona con violencia o intimidacion.

Por lo tanto, debera emplearse necesariamente una violencia o
intimidacion como medio tipico dirigido a la consecucion del atentado sexual, a
la que se unirdn unas determinadas caracteristicas en cuanto al concreto

comportamiento sexual realizado que exige este precepto.

4.1.2.1 El acceso carnal

El Cddigo Penal de 1995 contemplaba, en un principio, junto al acceso
carnal, la introduccion de objetos y la penetracion por via anal o bucal, lo que
daba a entender que el acceso carnal Unicamente consistia en la introduccién

del 6rgano sexual masculino en la vagina®'.

El precepto fue modificado por la Ley Organica 11/1999, de 30 de mayo,
que elimina la referencia a la “penetracion”, y especifica que el “acceso carnal’

puede realizarse tanto por la via vaginal, como por la anal y la bucal.

Por lo tanto, el acceso carnal es entendido por la Doctrina y la
Jurisprudencia como el coito vaginal, anal o bucal®?, lo que implica la introduccién

en la vagina, el ano o la boca, del érgano sexual masculino®.

Es por ello que resulta necesaria la concurrencia de un hombre para que
pueda tener lugar la modalidad comisiva ahora objeto de comentario. Sin
embargo, éste no tiene por qué ser el sujeto activo de la agresiéon en todo caso.
En este sentido, el Tribunal Supremo admitié en su Acuerdo del Pleno de la Sala

Segunda de 25 de mayo de 2005 que “es equivalente acceder carnalmente que

SIGARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresién y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 597.

52MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1285.

53 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 598.
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hacerse acceder’™*; por lo que serd posible toda clase de coito con
independencia de que el sujeto activo y pasivo del delito sea hombre o mujer y

con la Unica excepcion de las relaciones Iéshicas®®.

En cuanto a la consumacion del acceso carnal, la Jurisprudencia ha
establecido que éste, cuando va referido a la via vaginal, se perfecciona cuando
se produce el contacto de los 6rganos sexuales o coniuctio membrorum, con
penetracion mas o menos perfecta del pene en la cavidad genital femenina;
debiendo entenderse que dicha cavidad comienza en el labium majus®®. Por lo
tanto, la consumacion se entiende producida tan pronto se consigue la
conjuncion de los 6rganos genitales, sin exigirse la perfeccion fisiologica del

coito.

Esta interpretacion resulta igualmente extensible al resto de vias, esto es,

al ano y la boca®’.

4.1.2.2 Laintroduccion de miembros corporales u objetos

Como ya se ha sefialado, el Cédigo penal de 1995, en su redaccion inicial,
equiparaba la introduccion de objetos al acceso carnal, constituyendo ambas
conductas, junto a la penetracion anal o bucal, el tipo agravado del delito de

agresion sexual basica.

Sin embargo, al no especificarse las vias por las que podia tener lugar tal
introduccidn, se entendia que el legislador habia querido incluir las tres posibles

(vaginal, anal o bucal).

>4 En contra de esta consideracion se pronuncia MUNOZ CONDE, quien considera que la conducta por la
cual una mujer se hace penetrar, mediante violencia o intimidacidn, por un hombre, no merece la misma
consideracidn que aquella por la que, también con violencia e intimidacidn, el hombre penetra a la mujer;
considerando que el primer supuesto deberia ser reconducido al tipo basico de agresién sexual (MUNOZ
CONDE, F., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pags. 198-199).

35 Sin perjuicio de que el cunnilingus sea también constitutivo del delito de violacidn, pero en la modalidad
de introduccion de miembros corporales y no en la de acceso carnal. En los demds supuestos, se exigira
la introduccion de algun objeto por la via vaginal o la anal para que tal relacién pueda ser constitutiva de
violacion.

56 SSTS de 22 de septiembre de 1992; 365/2006, de 24 marzo; 1459/2003, de 31 octubre y 1710/2003, de
19 diciembre.

57 En este sentido, la STS 834/2002, de 23 de mayo (Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater), considera que existe
penetracion bucal desde el momento en que el érgano genital masculino traspasa los labios, aunque el
mismo no traspase la linea de los dientes del sujeto pasivo.
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La equiparacion de aquellas conductas por las que se introduce un objeto
por via bucal respecto de aquellas por las que se introduce en via vaginal o anal
fue duramente criticada por la Doctrina®; y el Legislador, haciéndose eco de
dichas criticas, modifica con la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, la diccién
del precepto, limitando la tipicidad de la introduccion de objetos a la via vaginal
y anal. De esta forma, la introduccion de objetos en la boca con animo labrico

debera calificarse, en su caso, como una agresion sexual del tipo basico.

Por objetos, tanto Doctrina como Jurisprudencia, han entendido
instrumentos o cosas, esto es, cuerpos solidos e inanimados, que actlen o
puedan considerarse como sustitutivos del pene®°. Por lo tanto, la penetracion
de partes del cuerpo, como dedos o lengua, quedaba excluida de esta modalidad
agravada, considerando que debia incluirse en la modalidad basica de agresion

sexual®o.

Para acabar con dicha interpretacion, la Ley Organica 25/2003, de 25 de
noviembre, incluye como modalidad comisiva del delito de violacion la
introduccion de miembros corporales junto a la de objetos, que debera ir referida
también a la via vaginal o anal. De esta forma, la penetracién digital o lingual se
considera también constitutiva del tipo agravado del articulo 179 CP. Esta
reforma ha sido especialmente alabada por la Doctrina en cuanto supone la

equiparacion del cunnilingus y la felaciéon®?.

Tanto en el caso de objetos como en el de miembros corporales, el
precepto hace alusion a su “introducciéon”, por lo que no bastara con el mero

contacto de estos con la vagina o el ano; sino que habrad que constatar una

8 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 597; y MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 1285.

>90RTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (): agresiones sexuales”, cit.,
pag. 239; GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresidn y abusos
sexuales” -apartados Il a VI-, cit., pag. 598; y LAMARCA PEREZ, C. “La proteccidn de la libertad sexual en
el nuevo Cédigo Penal”, cit., pag.52, quién apunta que los objetos deberan resultar semejantes en tamafio
y forma al drgano sexual masculino del que tratan de ser un sustitutivo.

60 SSTS 430/1999, de 23 marzo; 314/1994, de 14 febrero y 1728/1999, de 5 abril.

61 GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresidn y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 598; y ORTS BERENGUER, E., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
(): agresiones sexuales”, cit., pag. 240.
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efectiva introduccién en la vagina o el recto®?. En este sentido se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Supremo 514/2009, de 20 de mayo (Ponente: Sr. Soriano
Soriano), que dispone que “el art. 179 nos habla de "introduccion" de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias (vaginal o anal), y es
evidente que no podemos identificar las palpaciones, frotamientos o tocamientos

con la introducciéon de un miembro corporal, aunque sea el dedo”®:.

4.1.3 Subtipos agravados: articulo 180 CP

El articulo 180 CP contiene un catalogo de circunstancias que cualifican
los anteriores delitos, por lo que, en caso de que concurra alguna de las mismas
en una conducta constitutiva de agresion sexual del tipo basico, ésta sera
castigada con la pena de prision de 5 a 10 afios; mientras que, Si concurre en
una conducta constitutiva del delito de violacion del articulo 179 CP, ésta sera
castigada con la pena de prision de 12 a 15 afos. Ademas, el precepto prevé
gue, en caso de que concurran dos o0 mas de las circunstancias reflejadas en el

mismo, las referidas penas se impondran en su mitad superior.

Estas agravaciones especificas son las siguientes: el carécter
especialmente degradante de la violencia o la intimidacion empleadas para hacer
efectiva la agresion sexual, la actuacion conjunta de dos 0 mas personas para la
consecucion de la misma, la especial vulnerabilidad de la victima, por razon de
su edad, enfermedad, discapacidad o situacion; el prevalimiento de una relacién
de superioridad o de parentesco; y el uso de armas u otros medios igualmente

peligrosos.

4.2 LOS ABUSOS SEXUALES

Los articulos 181 y 182 del Cédigo penal tipifican los delitos de abusos

sexuales, distinguiéndose éstos de los delitos de agresion sexual por un

62\JORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1288.
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elemento negativo, cual es la ausencia de empleo por parte del sujeto activo de
medios violentos o intimidatorios para vencer la voluntad contraria de la victima

a la realizacion de un acto de caracter sexual.

Estos preceptos contienen distintas modalidades de abuso sexual,
teniendo todas ellas en comun tres elementos: la ausencia de violencia e
intimidacion, la falta del consentimiento del sujeto pasivo y la realizacion de actos

de naturaleza sexual®.

Sin embargo, las distintas modalidades se diferencian en cuanto al modo
de ataque al bien juridico protegido, pudiendo clasificarse de la siguiente forma:
(1) supuestos en los que existe una ausencia de consentimiento, teniendo el
sujeto pasivo capacidad para consentir (articulo 181.1); (2) supuestos en que se
actla en ausencia de consentimiento, no teniendo el sujeto pasivo capacidad
para consentir o teniéndola limitada (articulo 181.2); y (3) supuestos en los que
el sujeto pasivo presta su consentimiento, pero éste se considera irrelevante por

haberse obtenido de manera viciada (articulos 181.3 y 182.1)%.

4.2.1 Tipo basico: articulo 181.1 CP

El apartado primero del articulo 181 CP establece que sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de prision de uno a tres afios o
multa de dieciocho a veinticuatro meses, el que, sin violencia o intimidacion y sin
gue medio consentimiento, realice actos que atenten contra la libertad o

indemnidad sexual de otra persona.

Por tanto, el tipo basico del delito de abuso sexual se caracteriza por la
mera ausencia de consentimiento por parte del sujeto pasivo, sin perjuicio de la
indispensable concurrencia de las notas comunes a todo delito de abuso sexual,
cudles son la ausencia de violencia e intimidacién y la existencia de una conducta
de caracter sexual. Esto es asi por cuanto los parrafos segundo y tercero del
articulo 181 CP y el articulo 182 CP contemplan supuestos especificos de falta

de consentimiento (abusos sexuales sobre personas que se hallen privadas de

64 STS 4/2011, de 24 de enero (Ponente: Sr. Martinez Arrieta).
85 CUGAT MAURI, M. “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 349.
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sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, los que se cometan anulando la
voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o sustancias
analogas; el abuso de prevalimiento, y los abusos a menores entre dieciséis y

dieciocho afios mediando engafo o prevalimiento).

De esta forma, la modalidad de abuso sexual contenida en este precepto
se configura como un tipo residual o de recogida®®, en el que se incluiran aquellas
conductas atentatorias contra la libertad sexual de una persona, ejercidas sin
violencia e intimidacion y sin que medie consentimiento, que no puedan quedar

comprendidas en el resto de modalidades constitutivas de abuso sexual.

Se trata, generalmente, de aquellos atentados contra la libertad sexual
perpetrados furtivamente o aprovechando el descuido o la confianza del sujeto
pasivo®’, al cual no se le da oportunidad para manifestar su falta de
consentimiento (por ejemplo, quién de forma sorpresiva realiza tocamientos en
la zona genital de una persona aprovechando la estancia de ambos en un lugar

concurrido).

4.2.2 Abusos sexuales sobre personas privadas de razén o sentido o de
cuyo trastorno mental se abusare o anulando la voluntad: articulo 181.2 CP

El articulo 181.2 CP establece que se consideraran especificamente no
consentidos y, por tanto, abusos sexuales, aquellos actos de naturaleza sexual
gue se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo
trastorno mental se abusare. Ademas, a estos supuestos se equiparan por la LO
5/2010 aquellos que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el
uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a

tal efecto.

66 MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1303; GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresién y
abusos sexuales” -apartados Il a VI-, cit., pdg.614; DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, cit. pag. 327, y CUGAT MAURI, M. “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, cit., pag. 351.

67 STS 761/1991, de 3 de junio (Ponente: Sr. Prego de Oliver y Tolivar).
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En estos casos, se presume ex lege que el sujeto pasivo no tiene
capacidad para autodeterminarse liboremente en el ambito sexual, presuncion

gue puede quedar desvirtuada si se prueba lo contrario en el caso concreto.

Por “privacion de sentido” no hemos de entender una ausencia total de
conciencia, sino una pérdida o inhibicién de las facultades intelectivas y volitivas
del sujeto pasivo en un grado o intensidad suficiente que le haga inerme frente
a los requerimientos sexuales®®. Por tanto, no se exige que la pérdida de
conciencia sea total, sino Unicamente que afecte de manera intensa a las
facultades animicas de la victima, incapacitdndole para autodeterminarse en la

esfera sexual.

En este sentido, el Tribunal Supremo establece en la Sentencia de 20 de
diciembre de 1985 (Ponente: Sr. Gil Saez), que la privacion de sentido incluye
no sélo a aquellas personas en estado de inconsciencia absoluta, sino también
a personas desmayadas o0 que han perdido mas o menos de manera prolongada
el conocimiento, hipnotizadas, anestesiadas, narcotizadas, o sometidas a los

efectos de las drogas o el alcohol cuando lo sean con cierta intensidad.

Ademas, Unicamente se requiere el conocimiento por parte del sujeto
activo de la situacion de ausencia de sentido en la que se encuentra la victima,

no siendo necesario que sea €l mismo quien la haya provocado.

Por otra parte, y en cuanto al abuso de trastorno mental, hemos de
sefalar, en primer lugar, que el Tribunal Supremo ha venido estableciendo que
por dicho desorden no ha de entenderse Unicamente el padecimiento de
enfermedades mentales genuinas, sino que debe incluirse el sufrimiento de
cualquier patologia o deficiencia psiquica o psiquiatrica que anule, reduzca o
debilite las capacidades intelectivas y volitivas del sujeto pasivo, de tal forma que

se encuentre impedido para prestar un consentimiento libre y, por tanto, eficaz®.

Es importante resaltar que para la existencia del delito se precisa no solo
de la constatacion objetiva de dicho retraso o trastorno, sino que sera necesario
comprobar la concurrencia de dos presupuestos adicionales: que el mismo

impida al sujeto pasivo autodeterminarse en la esfera sexual, en el sentido de

68 SSTS 1902/1992, de 16 de septiembre; 267/1994, de 15 febrero y 538/1999, de 9 abril.
69 SSTS 240/2010, de 24 marzo; y 821/2007, de 18 octubre.
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gue no sea capaz de conocer y comprender la significacion y alcance del acto
sexual realizado; y que el sujeto activo del delito abuse o se aproveche de tal
circunstancia para llevar a cabo el atentado contra la libertad sexual de la

victima’®.

Este ultimo requisito, que exige el “abuso” por parte del sujeto activo del
trastorno mental de la victima para la consecucion del acto sexual, implica tanto
el conocimiento por parte del sujeto activo de la alteracion psiquica que padece
el sujeto pasivo, como su instrumentalizacién a los efectos de lograr dicho acto.
Por lo tanto, no toda relacion sexual habida con una persona que tenga un
retraso mental conllevard la tipicidad de dicha conducta, sino Unicamente aquella

en la que se advierta un elemento de “abuso”’?.

Con la introduccién de dicho requisito, el legislador busca no impedir en
todo caso que las personas con trastornos mentales puedan tener relaciones
sexuales con otras que no sufran dicho desorden, y Unicamente castigar a
aquellos que se aprovechen de esa situacion de anormalidad psiquica para

lograr un contacto sexual.

Por otra parte, resulta condicion indispensable que el autor conozca la
existencia de dicha anomalia en el sujeto pasivo, por cuanto el desconocimiento
de la misma conllevaria la existencia de un error sobre la concurrencia de los
elementos del tipo objetivo, que excluiria el dolo (articulo 14 CP). En este caso,
ya sea un error vencible o invencible, la conducta resultaria atipica, por cuanto
el Codigo penal no contiene modalidad imprudente en los delitos contra la

libertad e indemnidad sexual.

Por ultimo, y en cuanto a la anulacion de la voluntad de la victima
mediante el uso de drogas, farmacos o cualquier otra sustancia idénea a tal
efecto, se requiere, por un lado, la utilizaciéon de dichas sustancias y, por otro,

gue su ingesta provoque la anulacion de la voluntad de la victima.

70 SSTS 542/2007, de 11 de junio; y 1308/2005 de 30 octubre. En el mismo sentido, MORALES PRATS, F.y
GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pags. 1305-1306;
MURNOZ CONDE, F. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 206; GARCIA RIVAS, N.,
“Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresion y abusos sexuales” -apartados Il a VI-,
cit., pags. 615-616; y DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit. pags. 314-
317.

71 5TS 1308/2005, de 30 octubre (Ponente: Sr. Berdugo y Gémez de la Torre).
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Estos supuestos se venian subsumiendo, de forma general, en las
modalidades de “persona privada de sentido” o “persona de cuyo trastorno
mental se abusare”. Sin embargo, la introduccién especifica de dicha forma de
abuso por la LO 5/2010 es valorada positivamente por MORALES PRATS y
GARCIA ALBERO, por cuanto consideran que no siempre una “anulacién de la
voluntad” equivale a una “privacién de sentido”, ya que en la actualidad existen
determinadas drogas o farmacos que no provocan una pérdida de conciencia en
la victima, sino una absoluta sumision de la misma o, incluso, su colaboracion
con el agresor’?. En estos casos, debera comprobarse la existencia de una grave
restriccion de la capacidad de respuesta de la victima, aunque ésta no hubiera

perdido la conciencia.

4.2.3 El abuso de prevalimiento: articulo 181.3 CP

El articulo 181.3 CP castiga con la pena de prisidon de uno a tres afios o
multa de dieciocho a veinticuatro meses al que obtenga el consentimiento de la
victima prevaliéndose de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la

libertad de ésta.

La equiparacion de la pena del abuso de prevalimiento con respecto a la
del resto de abusos anteriormente referidos no se produce hasta 199973, puesto
gue la redaccioén original del Cadigo penal de 1995 lo configuraba como un tipo
de abuso privilegiado, castigandolo con la pena de multa de seis a doce meses
frente a la pena de multa de seis a veinticuatro meses que establecia para el tipo
basico, y la pena de prisidn de seis meses a dos afios que establecia para el

abuso sobre persona privada de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare.

Esta equiparacién venia siendo requerida por la Doctrina, que no podia
compartir el trato benévolo que se dispensaba a la figura del abuso de
prevalimiento, especialmente en relacion con la modalidad bésica y residual del

articulo 181.1, ya que el primero suponia un atague mas intenso a la libertad

2MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pags. 1306-1307.

73 Reforma introducida por la Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIl del Libro
Il del Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.
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sexual que el segundo, que quedaba reducido fundamentalmente a aquellos

supuestos en los que se ataca de manera sorpresiva al sujeto pasivo’.

Por otra parte, y a diferencia de lo que sucede en los tipos de abusos
anteriormente comentados, en el abuso de prevalimiento si existe el
consentimiento del sujeto pasivo (“cuando el consentimiento se obtenga...”, a
diferencia de “sin que medie consentimiento...” y “se consideraran abusos
sexuales no consentidos....”). Sin embargo, este consentimiento se encuentra
viciado, por cuanto Unicamente se obtiene debido a que el sujeto activo se
prevale de una situacion de superioridad manifiesta que ostenta sobre la victima,

coartando la libertad de ésta.

Partiendo de lo dispuesto en el precepto, el Tribunal Supremo establecid
por Sentencia 1518/2001, de 14 de septiembre (Ponente: Sr. Martin Cavinell),
gue para la consumacion del subtipo del articulo 181.3 CP deben concurrir a la
obtencién del consentimiento para la relacion sexual tres exigencias: (1) que
exista una situacion de superioridad del sujeto activo sobre el pasivo, que ha de
ser manifiesta; (2) que esa situacion de superioridad influya, coartando la libertad
de la victima; y (3) que el sujeto activo, consciente de esa situacion y de sus
efectos inhibidores de la libertad de decisién de su victima, se prevalga de la

misma para conseguir el consentimiento, asi viciado, a la relacion sexual.

Este delito tiene como antecedente el estupro de prevalimiento, tipificado
desde el Codigo penal de 1848. Este Cddigo y sus sucesivos especificaban
aguellas relaciones que podian dar lugar a prevalimiento, incluyendo el cometido
por una autoridad publica, un sacerdote, criado, doméstico, tutor, maestro o

encargado por cualquier titulo de la educacion o guarda de la estuprada.

Sin embargo, tanto el Cédigo penal de 1995 como el anterior, establecen
una clausula general, conforme a la cual la situacion de superioridad puede
originarse por cualquier causa. De esta forma, el referido prevalimiento debe

entenderse como cualquier estado o situacion que otorgue al sujeto activo una

74MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
cit., pag. 1301.
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posicion privilegiada respecto del sujeto pasivo’®, bien sea laboral, docente,

familiar, econdmica, de edad o de otra indole’®.

El articulo 181.3 CP establece que existe abuso de prevalimiento “cuando
el consentimiento se obtenga prevaliéndose el culpable de una situacion de
superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima”. Por lo tanto, y tal y
como se ha referido, no so6lo ha de existir esa situaciéon de superioridad, que
puede tener su origen en cualquier causa, sino que ésta ha de cumplir, a su vez,

con dos requisitos: ser “manifiesta” y “eficaz”’".

Por “manifiesta”, entendemos aquella relacién de superioridad que es
apreciable desde un punto de vista objetivo, esto es, perceptible no sélo desde
la subjetividad de una de las partes, sino también por terceros, dada su

notoriedad y evidencia.

Por su parte, la exigencia de que la relacién de superioridad sea “eficaz”,
se entiende en el sentido de que ésta ha de tener la relevancia suficiente en el
caso concreto para coartar, cohibir, coaccionar o restringir la libertad sexual de

la persona sobre la que se ostenta.

El anterior Codigo penal de 1973 no exigia la concurrencia de estos dos
requisitos, puesto que Unicamente establecia que el consentimiento debia
obtenerse por el sujeto activo prevaliéndose de su superioridad, originada por
cualquier relacién o situacion. La introduccion de éstos por el Codigo vigente se
explica por cuanto éste no limita su aplicaciéon a los abusos sobre personas
menores de edad, mientras que bajo la vigencia del anterior sélo resultaba tipica
la conducta si la victima tenia una edad comprendida entre los doce y los

dieciocho afos.

No obstante, no basta con la mera existencia de una relacion de
superioridad “manifiesta” y “eficaz”, sino que, en todo caso, se exige la

concurrencia de un tercer presupuesto: que el sujeto activo del delito se

75SSTS 305/2013, de 12 abril; 542/2013, de 20 mayo; 855/2015, de 23 noviembre; 92/2016, de 17 febrero;
132/2016, de 23 febrero y 9/2016, de 21 enero.

76 STS 170/2000, de 14 febrero; 802/2000, de 16 mayo; 868/2002, de 17 mayo; 1974/2002, de 28
noviembre; 1149/2003, de 8 septiembre; 140/2004, de 9 febrero y 488/2009, de 23 junio, entre otras.

77 STS 170/2000, de 14 febrero; 658/2004, de 24 junio; 568/2006, de 19 mayo; 488/2009, de 23 junioy
305/2013, de 12 abril, entre otras.
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aproveche o instrumentalice dicha situacién de superioridad para lograr el
consentimiento del sujeto pasivo. Esta exigencia resulta l6gica, toda vez que su
omision conllevaria la prohibicién general e injustificada del ejercicio consentido
de relaciones sexuales entre personas entre las que exista una asimetria de

poder originada por cualquier causa.

De esta forma, el sujeto activo debe ser consciente de la situacién de
superioridad que ostenta frente a la victima y de los efectos coactivos que
produce en la libertad de decision de ésta, y debe utilizar dicha ventaja en su
beneficio, para obtener el consentimiento viciado de la misma’®. Asi, seran
precisamente esa posicion de superioridad y la instrumentalizacion de la misma
por el sujeto activo las que determinen al sujeto pasivo a prestar su

consentimiento.

En este sentido, la STS 140/2004, de 9 de febrero (Ponente: Sr. Sanchez
Melgar), establece que “el prevalimiento se configura genéricamente como un
supuesto de desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que
una de ellas se encuentra en una manifiesta situaciéon de inferioridad que
restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, y la otra se
aprovecha deliberadamente de su evidente posicion de superioridad, bien sea
laboral, docente, familiar, econémica, de edad o de otra indole, consciente de
gue la victima tiene coartada su libertad de decidir sobre la actividad sexual

impuesta”.

Por lo tanto, debera existir un aprovechamiento de una situacion de
poder, de mando o de influencia, tan fuerte que anule, restrinja o disminuya en
gran medida las facultades volitivas del sujeto pasivo, que, en contra de su intimo
parecer, accede a la conducta sexual pretendida por el sujeto activo; debiendo
ser consciente éste Ultimo no so6lo de que ostenta esa situacién privilegiada, sino
también de que la victima no presta su consentimiento libremente, sino viciado,

coaccionado y presionado por tal situacion’®.

78 STS 841/2007, de 22 octubre (Ponente: Sr. Giménez Garcia)
79 STS 542/2013, de 20 mayo (Ponente: Sr. Sdnchez Melgar).
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4.2.3.1 Distincibn con la agresion sexual intimidatoria: problemas

interpretativos

Tanto Doctrina como Jurisprudencia han destacado las dificultades
interpretativas que existen para deslindar la figura del abuso de prevalimiento de

las agresiones intimidatorias®.

En este sentido, la ya citada STS 1689/2003, de 18 de diciembre
(Ponente: Sr. Saavedra Ruiz), establece que la linea divisoria entre la
intimidacion y el prevalimiento puede ser dificilmente perceptible, puesto que no
siempre resulta clara la distincidbn entre un consentimiento cercenado por la
amenaza de un mal y el viciado que responde al tipo del abuso, donde la victima
en alguna medida también se siente intimidada. A estos efectos, determina que
lo relevante es el contenido de la accion intimidatoria llevada a cabo por el sujeto
activo, mas que la reaccion de la victima frente a aquélla (“el miedo es una
condicidn subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una accién que en
si misma no tiene ese alcance objetivamente, o carece objetivamente del

componente normativo de la intimidacion”).

Es por ello que, poniendo el acento en la conducta del sujeto activo, la
Jurisprudencia ha venido exigiendo, a los efectos de apreciar la existencia de
intimidacion, que éste amenace al sujeto pasivo con hacerle a él, o a alguien
cercano a su persona, objeto de un mal o perjuicio para la vida o la integridad
fisica. Esta amenaza, sefiala el Alto Tribunal, podra ser de palabra o mediante
actos concluyentes, pero, en todo caso, habra de ser seria, previa, inmediata,

grave y determinante del consentimiento forzado.

Partiendo de lo expuesto, la STS 9/2016, de 21 de enero, establece que
el elemento relevante a la hora de distinguir el abuso de prevalimiento de las
agresiones intimidatorias es la ausencia de un comportamiento coactivo por
parte del sujeto activo dirigido a la obtencién del consentimiento de la victima,

gue no aparece en los casos de prevalimiento y si en los de intimidacion. En este

80GARCIA RIVAS, N., “Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresidn y abusos sexuales”
-apartados Il a VI-, cit., pag. 617; CUGAT MAURI, M. “Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”, cit., pag. 361; DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pags.
307-308; y CARUSO FONTAN, M. V., “Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual”, cit.,
pags. 145 y 308. En el mismo sentido, SSTS 509/1997, de 10 de abril; 1689/2003, de 18 de diciembre;
26/2008, de 16 de enero, y 457/2008, de 17 de junio; 132/2016, de 23 de febrero, entre otras muchas.
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sentido, establece que el prevalimiento queda configurado sobre la base de una
situacion de superioridad que basta para coartar la libertad de la victima, sin
requerir actos amenazantes de un mal futuro; mientras que la intimidacion
supone, en un grado superior, la presentacion de un mal, como elemento que
suprime o reduce de manera muy significativa la capacidad de decision de la

victima, que consiente por no tener otra eleccion aceptable.

Sin embargo, no podemos compartir del todo esta consideracion, puesto
gue el abuso de prevalimiento exige el aprovechamiento por parte del sujeto
activo de la situacién de superioridad que ostenta frente a la victima, y dicho

“aprovechamiento” implica en cierta medida un comportamiento coactivo.

Como sostiene DIEZ RIPOLLES, el prevalimiento no se configura como
una consecuencia necesaria de la situacion de superioridad, por lo que sera
necesario para su concurrencia, al menos, que el sujeto activo omita cualquier
manifestacion en virtud de la cual la victima pueda concluir que se encuentra
fuera de tal situacién de superioridad a la hora de decidir acerca del

comportamiento sexual propuesto?,

En el abuso de prevalimiento el sujeto activo no sélo es consciente de que
ocupa dicha situacion de superioridad sobre la victima, sino que la
instrumentaliza en su beneficio, siendo también consciente de que el
consentimiento que presta el sujeto pasivo se encuentra mediatizado. La
consciencia de esa conminacion y la omision de cualquier indicacion que permita
a la victima concluir que se encuentra fuera de dicha relacion de superioridad

definen, por si mismas, un comportamiento coactivo.

Por lo tanto, hemos de concluir que el prevalimiento exige ese
“aprovechamiento”, que, de un modo u otro, implica una coaccién o presion al
sujeto pasivo, aunque no consista en la amenaza de un mal; ya que, si bien dicha
amenaza constituye en todo caso un comportamiento coactivo, no sélo puede

constituir un comportamiento coactivo dicha amenaza.

Asi lo reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo 132/2016, de 23 de

febrero (Ponente: Sr. Palomo del Arco), que establece que “aunque

81 DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit. pags. 306-307.
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efectivamente el prevalimiento no exige un comportamiento coactivo, nada
impide que la situacion de superioridad haya sido generada por el propio sujeto
activo a través de actos intimidatorios sin entidad para determinar la existencia
de una agresion, pero que unidos a otras circunstancias concurrentes configuran

una evidente situacion de superioridad de la que se aprovecha el autor”.

Otro criterio de distincion que establece la Sentencia 9/2016, de 21 de
enero®?, es que en los casos de intimidacion “el sujeto pasivo no puede decidir,
pues la intimidacién es una forma de coercién ejercida sobre la voluntad de la
victima, anulando o disminuyendo de forma radical, su capacidad de decision”;
mientras que, en los casos de prevalimiento, “la situacion que coarta la libertad
de decision es una especie de intimidacion pero de grado inferior, que no impide

absolutamente tal libertad, pero que la disminuye considerablemente”.

No obstante, este criterio no resulta aceptable, toda vez que el propio
Tribunal Supremo ha reconocido que la intimidacibn empleada para la
consecuciéon del acto de naturaleza sexual en ningun caso debe alcanzar el
grado de irresistible, sino que basta con que sea suficiente e idonea en el caso
concreto para hacer efectivo el atentado contra la libertad sexual, paralizando o
inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima. De esta forma, ha sido el
propio Tribunal el que ha reconocido que la victima no tiene por qué hallarse en
una situacion de absoluta indefensién a los efectos de apreciar la existencia de
una agresion sexual intimidatoria®, por lo que resulta contradictorio determinar
ahora que para su distincion con el abuso de prevalimiento se exige que la

victima carezca completamente de capacidad de decision.

De esta consideracion parte la STS 935/2006, de 2 de octubre (Ponente:
Sr. Berdugo y Gomez de la Torre), pero concluye que, para la apreciacion de la
intimidacion tipica de la agresién, debe partirse, en todo caso, de una amenaza:
“es cierto que también se ha afirmado que basta que sea eficaz para doblegar la
voluntad del sujeto pasivo del delito, sin que sea necesario que tal intimidacion
sea irresistible, pero ello evidentemente partiendo de la existencia de una

amenaza que sea relevante objetivamente”. En los casos en que no concurra

82 Reiterado en otras como las SSTS 92/2016, de 17 febrero; 132/2016, de 23 febrero; 855/2015, de 23
noviembre; 305/2013, de 12 de abril; 0 542/2013, de 20 mayo.
83 Véase nota a pie 44.
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dicha amenaza, entiende el Alto Tribunal, que los hechos podrian, en su caso,

constituir un delito de abusos sexuales.

En igual sentido se pronuncia parte de la Doctrina. Asi, MUNOZ CONDE
entiende que en el articulo 181.3 CP deben incluirse aquellos supuestos que no
llegan al nivel de agresion sexual porque la intimidacion no tiene “la gravedad

necesaria’®*.

Todo lo expuesto nos lleva a concluir que tanto la Jurisprudencia como
parte de la Doctrina hacen depender la apreciacion de la existencia de
intimidacion y, por tanto, de una agresion sexual, de que el sujeto activo del delito
profiera a la victima una amenaza de un mal grave. Esta amenaza habra de ser,
ademas, seria, previa, inmediata y determinante del consentimiento forzado. En
caso de que concurra una amenaza, pero ésta no cumpla con dichos requisitos,
entienden que podra estudiarse la posible existencia de un delito de abuso

sexual de prevalimiento.

Si bien es cierto que el Alto Tribunal entiende que la intimidacion no debe
ser “irresistible” sino “idonea” para doblegar la voluntad del sujeto pasivo y que,
a los efectos de valorar dicha idoneidad debe atenderse no solo a las
caracteristicas objetivas del hecho o conducta ejecutados sino también a las
circunstancias personales de la victima®®; también es cierto que parte de la
consideracion de que en todo caso debe concurrir la amenaza de un mal

concreto.

Es por ello que podemos concluir que esta postura se basa principalmente
en consideraciones objetivas, esto es, en la concreta conducta adoptada por el
sujeto activo desde el punto de vista de un tercero, y de manera muy secundaria
e incidental en las caracteristicas de la victima, que puede ser mas o menos
vulnerable, puesto que llega a la conclusion errénea de que la intimidacion

Unicamente puede alcanzarse a través de amenazas.

Debemos recordar en este momento que el Tribunal Supremo ha

establecido que la intimidacion integra un fenémeno psicoldgico consistente en

84 MUNOZ CONDE, F. “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit., pag. 207.
855TS 9/2016, de 21 enero (Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca)
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atemorizar a alguien con la produccién de un mal, considerando, por tanto, que

la intimidacién es sindnimo de aterrorizar®e.

Pues bien, no cabe duda de que no puede hacerse depender la
concurrencia de intimidacién Unicamente de que la victima se haya sentido
atemorizada por el sujeto activo, sino que, légicamente, habra que tener en
cuenta si la conducta de éste tenia la entidad suficiente desde un punto de vista
objetivo para despertar tal sentimiento de terror en la victima. Sin embargo, lo
gue tampoco debe ponerse en duda es que dicho sentimiento de terror no sélo
puede alcanzarse a través de amenazas o, lo que es lo mismo, que la

intimidacion puede alcanzarse sin necesidad de éstas.

En este sentido se pronuncia CARUSO FONTAN, quien considera que
“quien asusta o aterroriza sin avisar sobre un mal concreto lo hace creando una
situacion que produce en el sujeto pasivo el convencimiento de que se le
ocasionara un dafio”, puesto que una persona se asusta cuando teme un mal,
aunque en el caso concreto desconozca las caracteristicas exactas que puede
reunir dicho mal®’. En virtud de ello entiende que lo esencial habra de ser que el
dolo del sujeto activo abarque la voluntad de causar dicho temor en el sujeto
pasivo, independientemente de cOmo esto se lleve a cabo, y que, por tanto, esa
situacion puede crearse tanto mediante la amenaza de un mal concreto como

mediante la creacién de un ambiente intimidatorio.

Es precisamente de esta consideracion de la que ha partido el Tribunal
Supremo para estimar la concurrencia de un delito de agresién sexual y no de
abuso en aquellas situaciones en las que la intimidacion es generada mediante
un paulatino y persistente amedrentamiento de la victima, especialmente en el
ambito familiar, que le conduce a una situacion de sumision absoluta, anulando
completamente su capacidad de oposicidbn a los comportamientos sexuales
requeridos por el agresor, sin que éste tenga que recurrir antes de cada atentado
a amenazas concretas y directas para la consecucion del mismo®. En estos
casos, el Tribunal ha estimado que la mera presencia del sujeto activo puede ser
suficiente a los efectos de doblegar la voluntad del sujeto pasivo, puesto que, al

86 STS 978/2002, de 23 mayo (Ponente: Sr. Ramos Gancedo)
87 CARUSO FONTAN, M. V., “Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual”, cit., pag. 187.
88 STS914/2008, de 22 de diciembre (Ponente: Sr. Ramos Gancedo).
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haber sido objeto anteriormente de agresiones fisicas o psicoldgicas por parte
del sujeto activo, tiene conocimiento de las consecuencias que pueden
desencadenarse si se niega a realizar o padecer la conducta pretendida por el

agresor.

Por lo tanto, en estos casos, que han sido denominados por el Tribunal
Supremo como estados de intimidacion permanente o situaciones objetivamente
intimidantes, la Jurisprudencia ha entendido que no es necesario que el agresor
tenga que recurrir a amenazas concretas y directas antes de cada atentado
sexual, puesto que la victima ya se encuentra gravemente intimidada debido al
comportamiento previo del agresor con ella, siendo consciente de que si no
accede a los requerimientos sexuales del agresor sera objeto de maltratos

fisicos.

Sin embargo, no podemos reducir los supuestos en que la victima sufra
un temor real a padecer dichos dafios al &mbito doméstico, puesto que, fuera del
mismo, pueden darse otros en los que exista una situacion previa intimidante al
acto sexual sin necesidad de que el sujeto activo profiera amenazas de un mal
concreto. Asi, por ejemplo, en aquellos casos en los que el sujeto activo sea de
complexion fisica muy superior a la de la victima, o en caso de que actuen varios
agresores en grupo, y éste o éstos requieran de modo conminatorio una
determinada conducta sexual al sujeto pasivo, cuando concurran también otras
circunstancias, como encontrarse en un lugar aislado, sin posibilidad de huir o

pedir auxilio.

En estos supuestos no podemos considerar que la victima presta su
consentimiento porque se encuentra en cierto modo “amedrantada” o
“presionada” por la situacion de superioridad que ocupa el sujeto activo frente a
ella; sino que debemos estimar como posible la opcion de que el sujeto pasivo
accede a realizar o padecer lo pretendido por el agresor por cuanto no es capaz
de oponer resistencia, debido a la anulacion de sus capacidades volitivas que
sufre como consecuencia del sentimiento de temor absoluto provocado por el
agresor, o porque llega al convencimiento de que oponer resistencia le hara

objeto de otro mal mas grave que el propio atentado sexual.
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Por lo tanto, y si bien en todo caso habra que atender principalmente a la
conducta realizada por el sujeto activo desde un punto de vista objetivo,
debemos concluir que no siempre sera necesaria la amenaza de un mal concreto
para que la victima sufra un temor real a ser objeto de una agresion fisica por
parte del agresor si no accede a lo pretendido por éste, puesto que ello puede
deducirse de un comportamiento coactivo del sujeto activo que no

necesariamente incluya el anuncio expreso de un mal.

De esta forma, como se ha expuesto, partimos de la consideracion de que
lo relevante a los efectos de apreciar la intimidacion instrumental a la agresion
sexual ha de ser que el dolo del sujeto activo abarque la voluntad de crear ese
sentimiento de terror en el sujeto pasivo, que no se da en el abuso de
prevalimiento, en el que el sujeto pasivo se encuentra presionado o coaccionado
a acceder a lo pretendido por el sujeto activo, pero no por miedo a sufrir un dafio
fisico inmediato, o a que un tercero cercano lo padezca, sino por la influencia
gue éste ejerce sobre aquél, debido a la situacion de superioridad que el sujeto

activo ostenta frente a la victima.

Asi, DIEZ RIPOLLES concluye que, en el caso de los abusos de
prevalimiento, la posicion de dominio que ocupa el autor coloca a la victima en
una situacion de dependencia en la que el prestigio de que goza el primero ante
ésta le proporciona una ascendencia sobre ella que origina que las opiniones o
deseos de aquél tengan una importancia significativa en sus decisiones®. En
estos casos, el sujeto activo habra de ser consciente de la existencia de dicha
situacion de superioridad y habra de instrumentalizarla en su favor, sabiendo que
el sujeto pasivo presta su consentimiento al requerimiento sexual precisamente

por ello y no porque decida en libertad.

4.2.4 Subtipos agravados de los delitos de abuso sexual

Los articulos 181.4 y 5 y 182.2 contienen los tipos agravados de los
anteriores, agravacion que sera de aplicacion en caso de que el abuso sexual

consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de

89 DIEZ RIPOLLES, J.L., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, cit. pag. 305.
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miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias; y en caso
de especial vulnerabilidad de la victima (por razon de su edad, enfermedad,
discapacidad o situacion), o de que el sujeto activo se haya prevalido de una
relacion de superioridad o parentesco con la victima para la consecucion del

delito.

5. EL CASO DE “LA MANADA”

5.1 INTRODUCCION

El caso de “La Manada” es el nombre por el que se conoce el
procedimiento judicial seguido frente a cinco hombres de entre 25 y 28 afios por
atentar contra la libertad sexual de una joven de 18 durante las fiestas de San

Fermin de Pamplona en 2016.

Este caso tuvo una gran repercusion mediatica puesto que, en primera
instancia, la Audiencia Provincial de Navarra considero los hechos constitutivos
de un delito de abuso sexual de prevalimiento, y no de agresion, como solicitaban
las acusaciones, al estimar que no concurria la intimidacién que exige dicho tipo
penal, condenando a los acusados a la pena de nueve afios de prisiéon por delito

continuado de abuso sexual.

Este suceso provocé la movilizacién de miles de personas en Espafa,
mas aun cuando la decision fue ratificada por el Tribunal Superior de Justicia de

Navarra a finales de 2018.

Finalmente, no es hasta junio de 2019 que el Tribunal Supremo estima
haber lugar a los recursos de casacion interpuestos por las acusaciones y
condena a los cinco acusados por un delito continuado de violacién de los
articulos 178 y 179 CP, con las agravantes especificas de trato vejatorio y

actuacion conjunta de dos o0 mas personas, a la pena de 15 afios de prision.
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5.2 HECHOS PROBADOS

Los hechos declarados probados por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Navarra, que se admiten y se dan por reproducidos en segunda

instancia, son los que, sucintamente, se exponen a continuacion:

Los cinco acusados se encontraban sobre las 2:50 horas del dia 7 de julio
de 2016 en la Plaza del Castillo de Pamplona, donde se estaba celebrando un
concierto con motivo de las fiestas de San Fermin. Uno de ellos se encontraba
sentado en un banco de la plaza cuando en el mismo se sentd una joven de 18

anos.

Esta se habia desplazado a Pamplona en coche con un amigo. Alli, habian
conocido a un grupo de gente, con el que permanecio la joven cuando su amigo
se retird al coche a descansar sobre la 1:30. Por encontrarse con un conocido,
perdio de vista a este grupo de personas con el que disfrutaba del concierto,

motivo por el cual se sento en el banco.

Estando sentados en el banco, la joven y uno de los acusados iniciaron

una conversacion, acercandose posteriormente el resto de ellos.

Esta llam6 desde su teléfono movil a uno de los chicos que habia conocido
aquella noche con el objeto de obtener informacién sobre su paradero y lo que
iban a hacer, pero, al existir dificultades para la audicion, quedaron en que se
verian mas tarde para ver los encierros. Después de esta llamada, la joven dijo
a los acusados que se iba al coche para descansar, ofreciéndose éstos a

acompanarla.

Las seis personas salieron de la Plaza sobre las 3:00 horas y, en el que
se suponia que iba a ser el camino hacia el coche, dos de los acusados se
acercaron a un hotel, quedandose retrasada la joven. En la entrada del
establecimiento se encontraba el encargado del control de acceso de clientes al
hotel, a quien se dirigieron aquéllos pidiéndole una habitacién por horas “para
follar”, a lo que éste les indicd que no era posible, y todo ello sin que la joven

escuchara esa parte de la conversacion.

Seguidamente los seis continuaron su camino. En el trayecto uno de los

acusados repar6 en que una mujer accedia a un portal y, después de mantener
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una breve conversacion con ella, simulando que estaba alojado, cogié uno de
los ascensores y subio al segundo piso, bajando de nuevo al portal por las

escaleras.

Entretanto, otro de los acusados y la joven estaban besandose en la boca,
y, mientras se hallaban en esa situacién, el que habia accedido al portal mantuvo
la puerta abierta y dijo “vamos, vamos”, momento en el cual el acusado que habia
dado la mano a la joven para besarse tir6 de ella hacia él, cogiéndola de la otra

mano otro de ellos, apremiandola ambos a entrar.

Cuando la introdujeron en el portal, los acusados le dijeron "calla",
significandole que guardara silencio mediante el gesto de llevarse la mano
abierta a la boca. Teniendo a uno de los acusados delante y al resto detras, la
joven fue conducida a un habitaculo de unos 3 metros cuadrados, en el cual la

rodearon.

La sentencia describe que, al encontrarse en esta situacion, rodeada por
cinco hombres, de edades muy superiores y fuerte complexion, en aquel lugar
sin salida, y conforme a lo pretendido y deseado por los acusados, la joven “se
sintidé impresionada y sin capacidad de reaccion”. Noté como le desabrocharon
la rifonera que llevaba cruzada y como le quitaron el sujetador y el jersey que
llevaba atado a la cintura, momento a partir del cual comenzd a experimentar
una fuerte angustia, que se incrementé cuando uno de los acusados acerco la
mandibula de la joven para que le hiciera una felacion, mientras que otro de los

acusados le cogia de la cadera y le bajaba los leggins y el tanga.

En atencién a ello, la sentencia narra como la joven “sintié un intenso
agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de
sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le
decian que hiciera, manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados”.
Ademas, anade que los procesados “conocieron y aprovecharon la situacion de
la denunciante en el cubiculo al que la habian conducido, para realizar con ella
diversos actos de naturaleza sexual, con animo libidinoso, actuando de comun

acuerdo”.
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Concretamente, se declara probado que, al menos, la joven fue penetrada
bucalmente por todos los acusados, vaginalmente por dos de ellos, y analmente

por otro, llegando dos de ellos a eyacular y sin que ninguno utilizara preservativo.

Durante el desarrollo de los hechos uno de los acusados grabd con su
teléfono mévil seis videos de una duracién total de 59 segundos y tomd dos fotos,
y otro de ellos grabé del mismo modo un video, con una duracién de 39

segundos.

Finalizados estos hechos, los acusados se marcharon escalonadamente.
Antes de abandonar el habitaculo, uno de los acusados se apodero del teléfono
movil que la joven llevaba en su rifionera, extrayendo la tarjeta SIM y la tarjeta

de memoria, arrojandolas en el lugar de los hechos.

Cuando la joven advirtid que se habian ido todos, se vistio y buscé en la
riflonera su teléfono moévil para llamar al amigo con el que se habia desplazado
a Pamplona. Cuando se percat6é de que no estaba el teléfono se incrementé su
desasosiego y sali6 a la calle llorando, sentandose en un banco. El lloro
desconsolado de la joven llamé la atencidn de una pareja, que se dirigieron hacia
ella para atenderle, y al enterarse de lo ocurrido llamaron a la Policia.

Posteriormente, la joven fue trasladada al Servicio de Urgencias del
Complejo Hospitalario de Navarra, donde se le revis6 ginecolégicamente,
administrandosele tratamiento anticonceptivo de emergencia y profilactico.
Ademas, se le realiz6 una prueba de deteccion de alcohol que determin6 un
resultado positivo de 0,91 +/- 0,05 g/l de alcohol en sangre y 1,46 +/- 0,06 g/l de

alcohol en orina.

Por su parte, uno de los acusados envié desde su teléfono movil varios
WhatsApp a dos chats, en los cuales escribio: “follandonos a una los cinco”, “todo
lo que cuente es poco”, “puta pasada de viaje”, “hay video” y “follandonos los

cinco a una, vaya puto desfase”.

Finalmente, los cinco fueron detenidos a las 11:15 horas del dia 7 de julio

de 2016, por agentes de la Policia Municipal de Pamplona.

Como consecuencia de los hechos la joven sufre un trastorno de estrés

postraumatico para el cual ha venido recibiendo tratamiento psicolégico.
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5.3 SENTENCIA 38/2018, DE 20 DE MARZO, DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE NAVARRA

En atencion a los hechos descritos, tras una exhaustiva valoracion de la
prueba, y tras descartar la concurrencia de la violencia tipica del delito de
agresion sexual, la sentencia llega a la conclusion de que tampoco existe
intimidacion como medio comisivo alternativo, en base a la definicion que de la

misma hace la Jurisprudencia.

Asi, la resolucién recoge como la doctrina jurisprudencial define la
intimidacion como “constrefiimiento psicolégico, consistente en la amenaza o el
anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede a participar
en una determinada accién sexual”, y destaca que esta ha de ser seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado, si bien recuerda
gue no se exige que la misma sea irresistible, sino “suficiente” o “idonea” para
impedir al sujeto pasivo actuar en libertad, y que para dicha valoracion ha de
atenderse no soélo a las caracteristicas objetivas del hecho o conducta
ejecutados, sino también a las circunstancias personales de la victima,
concluyendo que se consideran supuestos de intimidacion suficiente “aquellos
en los que, desde perspectivas razonables para un observador neutral y en
atencion a las circunstancias del caso, la victima alcanza razonablemente el
convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicion de la que podrian
derivarse mayores males, implicita 0 expresamente amenazados por el autor,

accediendo forzadamente a las pretensiones de éste”.

Sin embargo, como se ha dicho, la sentencia llega a la conclusion de que
no concurre tal intimidacion, sefialando que la misma ha de ser “previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado”, pero no
justificando porque no estima la concurrencia de tales requisitos en el caso

concreto.

Por el contrario, aprecia la existencia de un delito de abuso de
prevalimiento, entrando a analizar la concurrencia de los tres elementos que el
mismo exige, a saber: (1) la existencia de una situacion de superioridad, que ha
de ser manifiesta; (2) que esa situacion influya en la victima, coartando su

libertad; y (3) que el sujeto activo, consciente de la situacion de superioridad y
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en sus efectos sobre la libertad de decision de la victima, se prevalga de la misma

para conseguir el consentimiento viciado a la relacidén sexual.

A los efectos de considerar probada la existencia de dicha situacion de
superioridad, la sentencia considera especialmente relevante la forma en la que
la joven entré en el portal, de modo subito y repentino; la forma en la que la
dirigieron hasta el habitaculo donde se desarrollaron los hechos, teniendo en
todo momento una persona delante y varias atras; las caracteristicas de dicha
habitacién, un lugar de muy reducidas dimensiones y oculto, con una Unica
salida, frente a la cual se colocaron los cinco hombres para rodearla; la notoria
asimetria de edad y complexion fisica entre la joven y los procesados; y la radical
desigualdad en cuanto a madurez y experiencia en actividades sexuales de

aguélla y éstos.

De esta forma, manifiesta que tales circunstancias no pudieron pasar
desapercibidas para los acusados y declara probado que los mismos
conformaron voluntariamente esa situacion de preeminencia sobre la victima,
apreciable desde un punto de vista objetivo, de la que se aprovecharon para
abusar sexualmente de ella; de tal modo que ésta no pudo prestar un

consentimiento libre, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situacion.

Concretamente, en la resolucion se declara que la victima, al encontrarse
en aquel lugar, con una Unica salida, rodeada por cinco hombres, de edades muy
superiores y fuerte complexion, “se sintid impresionada y sin capacidad de
reaccion”, calificando su disposicion de animo como un “bloqueo emocional”, que

le impidio reaccionar, adoptando una actitud “de sometimiento y pasividad”.

Por tanto, la sentencia concluye que la concatenacién de los hechos
descritos llevé a la joven a un estado de “shock”, mostrando unicamente

pasividad y sumisién, no siendo consciente de lo que estaba pasando.

Esta afirmacion, de que la joven en todo momento de mantuvo inmovil, sin
embargo, contradice llamativamente otras declaraciones que contiene la
resolucion, en las que se describe el miedo o temor que sufrié la victima en
aguellos momentos. Asi, la propia sentencia declara en la valoracion de la
prueba que en dos de los videos filmados por los procesados puede observarse

a la joven “agazapada, acorralada contra la pared por dos de ellos y gritando”,
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sefalando que esas imagenes “evidencian que la denunciante estaba
atemorizada”; y que éstos le obligaron a realizar distintos actos de naturaleza
sexual, a los que la victima tuvo que acceder “ante el temor a sufrir un dafio

mayor y la imposibilidad de huir del lugar”.

Ya se han expuesto en este trabajo las dificultades interpretativas que
existen para deslindar la figura del abuso de prevalimiento de las agresiones
sexuales intimidatorias, puesto que no siempre es facil distinguir aquellos
supuestos en los que el consentimiento de la victima es anulado ante la amenaza
de un mal y aquellos supuestos en los que el consentimiento se encuentra
viciado, dada la situacién de superioridad que el sujeto activo ocupa frente al

pasivo, donde éste también puede sentirse en cierta medida intimidado.

De esta forma, se ha expuesto que el Tribunal Supremo ha declarado que
lo relevante es la accion intimidatoria llevada a cabo por el sujeto activo, pasando
a un segundo plano la concreta reaccion de la victima, por cuanto el miedo es
una condicién subjetiva que no puede transformar en intimidante una accién que

objetivamente no lo es®.

A los efectos de valorar la entidad de dicha accion, la Jurisprudencia ha
venido exigiendo que el sujeto activo profiera una amenaza al pasivo, ya sea de

palabra o mediante actos concluyentes.

Asi, como se ha dicho, la Jurisprudencia considera que el prevalimiento
gueda configurado sobre la base de una situacion de superioridad que basta
para coartar la libertad de la victima, sin requerir actos amenazantes de un mal
futuro; mientras que la intimidacién supone, en un grado superior, la presentacion
de un mal, como elemento que suprime o reduce de manera muy significativa la
capacidad de decision de la victima, que consiente por no tener otra eleccion

aceptable®.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha establecido que la intimidacion
integra un fendmeno psicologico consistente en atemorizar a alguien con la

produccion de un mal, considerando, por tanto, que la intimidacion es sinénimo

90 STS 1689/2003, de 18 de diciembre (Ponente: Sr. Saavedra Ruiz).
915TS 9/2016, de 21 de enero (Ponente: Sr. Colmenero Menéndez de Luarca).
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de aterrorizar®?, y se ha defendido en este trabajo que no sélo es posible
atemorizar a alguien mediante la profesion de una amenaza concreta, sino que
también lo es mediante la creacién por parte del sujeto activo de una situacién
que lleve al sujeto pasivo al convencimiento de que se le va a ocasionar un dafio,
aunque en el caso concreto desconozca las concretas caracteristicas que puede
reunir dicho mal; por lo que lo relevante a estos efectos sera que el dolo del

sujeto activo abarque la voluntad de causar dicho terror en el sujeto pasivo.

Esta situacion, este ambiente intimidatorio, es, precisamente, el que
describe la sentencia objeto de comentario, que afirma que los procesados
crearon consciente y voluntariamente una “atmdsfera coactiva”, de la que se

sirvieron para vencer la voluntad de la victima.

La resolucion narra como la victima fue introducida, de forma subita y
repentina, en el portal; como la condujeron al habitaculo, sin posibilidad de huida,
por tener en todo momento una persona delante y varias detras; las
caracteristicas de dicho lugar, de reducidas dimensiones y con una Unica salida,
acotada por los cinco agresores, que la rodearon; la forma en la que la
desnudaron y determinaron a realizar y padecer todos los actos sexuales que
desearon, llegando incluso a ser penetrada simultaneamente por mas de uno de
los agresores, y mostrando un absoluto desprecio hacia su dignidad personal; y
todo ello unido a la superioridad numérica, la diferencia de edades, la fuerte
complexion de los acusados y el estado de embriaguez en el que se encontraba

la victima.

Los hechos que relata la sentencia no pueden sino llevarnos a concluir
gue la joven no prestd su consentimiento por cuanto se encontraba
“coaccionada” o “presionada” ante la situacion de superioridad que los agresores
ostentaban frente a ella, como afirma la resolucion; sino que la union de todas
las circunstancias concurrentes y el comportamiento coactivo que tuvieron los
acusados conformdé un ambiente altamente intimidatorio que desperté en la
victima un sentimiento de terror absoluto, anulando de forma radical sus
capacidades volitivas, y, en consecuencia, accediendo a realizar y dejarse hacer

todo lo pretendido por los acusados; y ello por mas que en el caso concreto éstos

92 5TS 978/2002, de 23 mayo (Ponente: Sr. Ramos Gancedo).
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no necesitaran profesar una amenaza concreta para lograr la finalidad
pretendida, puesto que la joven se encontraba, conforme a lo querido por ellos,

acorralada y sin posibilidad de huida.

Como se ha reiterado, no siempre resulta sencillo distinguir los supuestos
de agresion intimidatoria, donde la voluntad de la victima queda anulada, de los
de abuso de prevalimiento, donde ésta presta su consentimiento, pero viciado,
coaccionado o presionado por la situacion de superioridad que ocupa el agresor.
Sin embargo, en este caso, la sentencia reconoce que la victima en ningun
momento prestd su consentimiento, sino que sufrié un “bloqueo emocional”, que
le impidi6 reaccionar, adoptando una actitud “de sometimiento y pasividad”, lo

cual no puede considerarse en ningln caso equiparable a un asentimiento.

5.3.1 Voto particular

La sentencia cuenta con el voto particular de uno de los magistrados del
Tribunal, el Sr. D. Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez, al discrepar éste del relato
de los hechos que se declaran probados y de la valoracion de la prueba, que

absuelve a los cinco acusados.

El magistrado, en radical contraposicion a lo declarado en la sentencia
mayoritaria, considera probado que la joven en ningun momento expresoé “ni de
palabra ni con gestos, ni de ninguna otra manera, su disconformidad”, de tal
manera que los acusados “creyeron en todo momento que ella estaba conforme
con los actos sexuales que entre ellos mantuvieron”, y no estima que conste
acreditado que la denunciante se encontrase en un situaciéon de “shock” o
“bloqueo emocional” que le hubiese impedido manifestar a los acusados su

deseo de no mantener relaciones sexuales.

En contraste con lo dispuesto en la sentencia mayoritaria, que considera
que la prueba fotografica evidencia “la situacién de sometimiento y sumision de
la denunciante a la voluntad de los procesados” y subraya que las grabaciones
hacen patente la actitud de uno de los acusados “quien con su gesto manifiesta
jactancia, ostentacion y alarde, por la actuacion que esta realizando, con

desprecio y afrenta a la dignidad de la denunciante”; el magistrado discrepante
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afirma en su voto particular que las imagenes so6lo documentan “sexo entre
desconocidos en el entorno clandestino y desapacible del rellano de un portal’,
afiadiendo que no aprecia en los videos “cosa distinta a una cruda y desinhibida
relaciobn sexual, mantenida entre cinco varones y una mujer, en un entorno
sérdido, cutre e inhospito y en la que ninguno de ellos (tampoco la mujer)
muestra el mas minimo signo de pudor”, y describiendo el ambiente en el

habitaculo como de “jolgorio y regocijo”.

En lugar de los gritos de dolor que aprecian los demas magistrados y los
agentes que examinaron los videos, sorprendentemente, describe los sonidos
de voz femenina como “gemidos o jadeos de caracter sexual”; y, en contraste a
lo dispuesto por aquéllos, que afirman que la denunciante se encuentra en todo
momento con los ojos cerrados, mostrando una actitud de pasividad y
sometimiento, sin exteriorizar ningln signo que permita apreciar bienestar,
comodidad o disfrute en la situacion, entiende que la expresion del rostro de la
joven es en todo momento “relajada y distendida”, concluyendo que todo lo que

le sugieren sus gestos y expresiones es “excitacion sexual’.

En la misma linea, y como si de otras imagenes se tratase, si la sentencia
mayoritaria apreciaba por parte de los acusados la practica “de manera
mecanica” de “una sexualidad sin afecto, puramente biolégica, cuyo unico
objetivo es buscar su propio y exclusivo placer sensual, utilizando a la
denunciante como un mero objeto, con desprecio de su dignidad personal, para
satisfacer sobre ella sus instintos sexuales”; el magistrado discrepante concluye
que “el modo en que se dirigen a ella a mi me sugiere que todos ellos creen que

ella participa con ellos en lo que estan haciendo”.

Mas alla de todas estas valoraciones radicalmente opuestas, no podemos
sino rechazar que el magistrado critique el hecho de que la sentencia mayoritaria
afirme que la victima se sinti6 imposibilitada para ejercer resistencia “ante el
temor de sufrir un dafio mayor”, considerando que “tal expresién unicamente
tendria sentido si la denunciante hubiese sufrido un dafio previo”, puesto que
desecha por completo (y sin explicacion) la posibilidad, mas que razonable, de
gue la victima se hubiese sentido impactada y atemorizada por la forma en que
fue introducida en el portal y conducida al habitaculo, y por el comportamiento
de los acusados una vez alli, ya que éstos, sin articular palabra, la desnudaron
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y determinaron a realizar a uno de ellos una felacion, mientras que otro le cogia
de la cadera y le bajaba los leggins y el tanga; por mas que con anterioridad no

la hubieran agredido o amenazado.

Ademas, y en este mismo sentido, tampoco podemos compartir que
defienda las palabras de uno de los peritos de la defensa, que manifiesta que
“con cinco atacantes lo menos que se puede esperar es que se muestre rechazo”
o “que tendria que haber, al menos, una resistencia minima”, puesto que, por un
lado, el hecho de que ellos fueran cinco y ella una es una de las circunstancias
gue hace especialmente razonable que ésta hubiera llegado al convencimiento
de la inutilidad de oponer resistencia; y, por otro, que, en ningln caso, ni los tipos
penales ni la Jurisprudencia exigen la oposicion de resistencia por parte de la

victima ante un acto atentatorio contra la libertad sexual.

Por todo lo demas, en el voto particular, el magistrado cuestiona todo el
comportamiento de la victima aquella noche (criticando, absurdamente, hasta el
hecho de que hiciera una llamada telefonica a sus amigos para localizarles en
vez de enviarles un WhatsApp) y sus declaraciones posteriores, llegando incluso
a afirmar que la forma en que los acusados abandonaron el portal “constituye un
acto que puede provocar, sin necesidad de mayor exigencia argumental, todo un
torrente de sentimientos, y también resentimiento, en quien lo sufra, lo que unido
al resto de las circunstancias que se han expuesto, alimenta sin esfuerzo la duda
acerca de si una relacién sexual insatisfactoria y emocionalmente traumatica,
mantenida por una sola mujer con cinco desconocidos en un portal, con una tasa
de alcohol en ese momento superior a 1g/l en sangre y que concluye con el
abandono de la mujer en el portal, dejandola sola y medio desnuda, asi como la
sustraccion de su movil, aun cuando ella no se hubiera negado a mantenerla,
podria ser una explicacion razonable a su estado emocional después de los
hechos y, en su caso, el supuesto estrés post traumatico”; y excusa la conducta
de los acusados, llegando a asegurar que carece de relevancia el hecho de que
la mujer permaneciera en un plano inferior rodeada por los varones, que
blogueaban la salida, justificAndolo en que de otro modo resultaria inconcebible

la practica de felaciones a los mismos.

En virtud de lo expuesto, concluye no sélo que no aprecia la existencia de
una agresion sexual intimidatoria, sino que tampoco considera suficientemente
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acreditada la concurrencia de todos los requisitos que exige el delito de abuso

de prevalimiento; y, en consecuencia, absuelve a los cinco acusados

5.4 SENTENCIA 473/2018, DE 30 DE NOVIEMBRE, DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE NAVARRA

Notificada la resolucion de la Audiencia Provincial a las partes, el
Ministerio Fiscal, la acusacién particular, las dos acusaciones particulares
actuantes (la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y el
Ayuntamiento de Pamplona) y los cinco encausados interpusieron contra ella
recurso de apelacion, estos ultimos solicitando su libre absolucion y el resto
solicitando la condena por un delito continuado de agresiéon sexual con las
circunstancias agravantes de accion conjunta de dos 0 mas personas, y tratarse

de actos denigrantes y vejatorios.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
confirma la sentencia de la Audiencia en cuanto a la existencia de un delito de
abuso de prevalimiento, concluyendo que tampoco aprecia la concurrencia de la

intimidacion tipica del delito de agresion sexual.

El Tribunal, tras examinar y valorar en detalle la declaracion de la joven,
considera su testimonio “seguro y convincente”, y corroboradas sus afirmaciones
por una prueba externa “profusa y suficiente”; descartando, al igual que la
sentencia de instancia, que el estado en que la encontraron los distintos testigos
después del ataque, de angustia y ansiedad, sea compatible con la situacion de
una persona que se siente despechada después de haber finalizado una relacién
sexual consentida porque los acusados no le hubieran ofrecido “continuar la

fiesta juntos” o que éstos se hubieran marchado del habitaculo sin despedirse.

La resolucion comparte lo establecido en la sentencia de instancia en
cuanto a la valoracién del contenido de los videos, manifestando que éstos
evidencian “la pasividad doliente de la victima y el abusivo comportamiento de
los acusados, que inician sin prolegdmeno alguno y desarrollan sin miramiento

un atentado contra el derecho a la libre determinacion personal de la joven
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prevaliéndose de su numero y fuerza, escarneciendo su situaciéon de

desamparo”.

De la misma forma, concluye que no se ha acreditado en modo alguno
gue las relaciones fueran consentidas y considera que no es verosimil que la
victima consintiera “el maltrato y la vejacién, la atmodsfera opresiva y el

prevalimiento de grupo en que se desarrolla la accion criminal”.

Por otro lado, destaca “una prevalente desproporcion de fuerzas”, “una
radical inferioridad — en razén de edad, nUmero y condicion- “, y un “lugar angosto
y opresivo que dificulta la reaccion y defensa de la victima”, afiadiendo que todos
los acusados “sabian o debian haber comprendido la situacién en la que se
encontraba la joven, que restringia decisivamente su autonomia para asentir con
libertad” y que “debian haber comprendido la dolorosa postracion y humillacion

gue imponian sobre ella”.

Sin embargo, la sentencia establece que, a los efectos de apreciar la
existencia de una agresion sexual intimidatoria, no basta con que el sujeto pasivo
se sienta intimidado, sino que es necesario un elemento externo, cual es “que la
intimidacion sea deliberadamente provocada por el imputado, mediando una
causa externa objetiva y suficiente”, y recuerda que la Jurisprudencia precisa
que ello implica “la amenaza de un mal o perjuicio para la vida o la integridad
fisica que sea grave e inmediato”, que habra de ser realizada de palabra o
mediante actos concluyentes; determinando que los hechos probados no
describen una accién intimidatoria, pues no aprecian la existencia de una

amenaza, ya sea explicita o tacita.

Concretamente, descarta la existencia de una amenaza técita, de caracter
ambiental, Gnicamente por considerar que la misma ha de consistir en un “plan
preconcebido”, en el sentido de que los acusados han de concertar previamente
un plan para amedrentar a la victima y asi conseguir su finalidad; y considera
que en el caso concreto “todo parece acontecer de acuerdo a un
encadenamiento de sucesos que en si mismos no fueron premeditados ni
preconstituidos, sino aprovechados; sin que los hechos probados identifiquen
este dolo especifico de la amenaza o intimidacion, siquiera fuera ambiental,

antecedente y buscada de propdsito por el grupo como tal”.
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Pues bien, no podemos compartir esta afirmacion, ya que desde el
momento en que los acusados supieron que la victima estaba sola y no
encontraba a sus amigos, se ofrecieron a acompaiiarle al coche, y en el camino

ya intentaron buscar una habitacion por horas “para follar”.

Ademas, la sentencia de instancia declara que el acusado que entré
primeramente en el portal subié al segundo piso, fingiendo que estaba alojado
en el edificio, y que bajé por las escaleras, resultando mas que razonable concluir
gue vio el habitaculo, por encontrarse al lado, encontrando de esa forma el sitio
idoneo para desarrollar los actos.

Asimismo, la victima entré al portal debido a que dos de los acusados la
sujetaron del brazo e introdujeron, aunque no fuera de forma violenta, ante el
llamamiento del que habia accedido con anterioridad. Seguidamente, todos ellos
la escoltaron hasta el habitaculo, un lugar con una Unica salida, alrededor de la

cual se colocaron los cinco, rodeandola.

Igualmente, resulta especialmente relevante el hecho de que antes de
abandonarla, medio desnuda, en el portal, uno de ellos, que, ademas, era
Guardia Civil, se apoderara del movil de la joven. Destaca la sentencia de
instancia la relevancia de esta accion, ya que, dada la condicion de agente de la
Guardia Civil del procesado, contaba con una especial formacion en la
investigaciéon de delitos y, por tanto, sabia o podia conocer, que sustrayendo el
teléfono de la joven impedia su reaccion inmediata y las posibilidades de pedir

ayuda, facilitando la impunidad del grupo.

Todos estos hechos llevan a la sentencia de instancia a calificar la
situacion como una “encerrona”, asegurando que todos ellos fueron conscientes

de la creacion de la misma; consideracion que compartimos.

Por otra parte, ya se ha dicho anteriormente que lo esencial habra de ser
gue el dolo del sujeto activo abarque la voluntad de causar temor en el sujeto
pasivo a ser objeto de un dafio o perjuicio si no accede a realizar o padecer lo
pretendido por el agresor; y a la luz de los hechos declarados probados y de las
distintas afirmaciones contenidas en ambas sentencias, que describen el estado

en el que se encontraba la victima en el habitaculo, no resulta razonable concluir
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gue éstos no eran conscientes de la atmosfera coactiva que estaban creando y

del temor que, en consecuencia, estaban despertando en la victima.

5.4.1 Voto particular

La sentencia de apelacion cuenta con el voto particular de dos de los
magistrados de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, los Sres. D. Joaquin Cristobal Galve Sauras y D. Miguel Angel
Abérzuza Gil, que consideran a los imputados autores de un delito continuado
de agresion sexual intimidatoria, con las agravantes de actuacién conjunta de
dos 0 mas personas Yy tratarse de actos denigrantes y vejatorios, y que, en
consecuencia, condenan a los mismos a la pena de 14 afos y tres meses de
prision.

Los magistrados discrepantes ponen el acento en aquellos hechos
declarados probados en la sentencia de instancia que no se encuentran
contenidos en el correspondiente apartado “Hechos Probados”, sino en el de los
“Fundamentos de Derecho”, destacando distintas expresiones de la misma,
como el reconocimiento de que la joven se vio imposibilitada para ejercer
resistencia “ante el temor de sufrir un dafio mayor y la imposibilidad de huir del
lugar”, que la joven desde un primer momento refirié haber sufrido “una actuacion
atentatoria a su libertad sexual, a la que ella no habia prestado aquiescencia”; o
gue, valorando la prueba pericial, concluya que “la denunciante reaccioné de un
modo intuitivo” y que “la situacion en que se hallaba y los estimulos que percibio
provocaron un embotamiento de sus facultades de raciocinio y desencadenaron
una reaccion de desconexion y disociacion de la realidad que le hizo adoptar una
actitud de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que les

procesados le decian que hiciera”.

Por otra parte, y en cuanto a la actuacion de los acusados, resaltan que
la sentencia de instancia declare que éstos tiraron de ella para entrar, que de
camino al habitaculo tuvo en todo momento una persona delante y varias detras,
sin posibilidad de huir; que, una vez alli, la rodearan bloqueando la salida; que la

joven se encontraba acorralada contra la pared por dos de los procesados y
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gritando; y que reconozca que los procesados crearon conscientemente “una

atmosfera coactiva”, de la que se prevalieron.

En el voto particular, manifiestan que la diferencia entre el delito de
agresion sexual intimidatoria y el delito de prevalimiento es que, mientras que el
primero supone “en un grado superior, la presentacion de un mal, identificado y
de posible realizacion, como elemento que suprime o reduce muy
significativamente la capacidad de decision de la victima”, en el prevalimiento,
esta situacidon que coarta la libertad de decision de la victima “es una especie de
intimidacion pero de grado inferior, que no impide absolutamente la libertad, pero

que la disminuye considerablemente”.

Por otra parte, entrando en el analisis de la concurrencia de la llamada
“intimidacion ambiental”, mencionan la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
julio de 1991, que declara que “para ello basta con que el autor del delito, con
sus propios actos, configure una situacién ambiental integrada por una serie de
circunstancias que la victima valora como algo que hace inutil una posible
oposicidn por su parte... en que en tal lugar y hora no exista posibilidad de
obtener auxilio por terceras personas, asi como la actitud del sujeto agresor,
normalmente de consistencia fisica mas fuerte, que manifiesta su decidido
proposito de abusar del cuerpo ajeno para la satisfaccion de sus propios apetitos,
sin que sea preciso utilizar ningun arma o instrumento material amenazante”; y
otorgan especial importancia, a estos efectos, al hecho de que fuera una
actuacion en grupo, pues esta provoca no sélo un mayor sentimiento de temor e
indefensién en la victima, sino que también contribuye a un mayor

‘envalentonamiento” de los agresores.

Por ultimo, los magistrados recuerdan que no se exige que la violencia o
intimidacion instrumental al delito de agresion sexual sea de caracter irresistible
o invencible, sino que basta que sea suficiente y eficaz en el caso concreto para
lograr la finalidad pretendida, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia
de la victima, tanto por vencimiento material como por convencimiento de la

inutilidad de ofrecer oposicion ante el peligro de que se deriven males mayores.

En atencién a los hechos descritos y la Jurisprudencia expuesta, los
magistrados concluyen que medio la intimidacion tipica de los delitos de agresion
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sexual, pues entienden que el desencadenamiento de los mismos produjo en la
joven un estado de “abatimiento, tension y agobio y un impacto emocional”, ya
gue, rodeada por los cinco acusados, de mayor edad y de fuerte complexion, sin
posibilidad de huida ni de ejercer resistencia ante el temor de sufrir un dafio
mayor, “se sintié impactada y sin capacidad de reaccion”, adoptando una actitud
de sometimiento y pasividad, determinandole a realizar todo lo que los

procesados le ordenaban.

Ademas, reconocen que los cinco fueron plenamente conscientes de la
situacion en la que se encontraba la joven, “pues, nada mas entrar en el
habitaculo y rodeada por los acusados, tras quitarle el sujetador y desabrocharle
el jersey, uno de los acusados acerco la mandibula de la denunciante para que
le hiciera una felacion, notando como otro le cogia de la cadera y le bajaba los

leggins y el tanga”.

Por todo ello, defienden que no nos encontramos simplemente ante un
supuesto de abuso de superioridad, en el que los acusados se aprovecharon y
prevalieron de una situacion de preeminencia sobre la victima, sino ante “un acto
de intimidacién y coaccion creado por todos ellos, tendiendo una encerrona a la
victima, teniendo en cuenta la practicamente nula posibilidad de ésta de huir y/o
escapar”; y consideran que la conducta de los acusados es reveladora de una
intimidacion ambiental, que ha de considerarse suficiente, y que fue eficaz para
vencer la voluntad de la victima, quién en ningdn momento presté su
consentimiento, siquiera viciado; sino que su voluntad fue completamente

anulada por la forma de actuar de los acusados.

5.5 SENTENCIA 344/2019, DE 4 DE JULIO, DEL TRIBUNAL SUPREMO

La anterior resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Navarra fue
igualmente recurrida en casacién por el Ministerio Fiscal, la acusacion particular,

las dos acusaciones populares y los cinco condenados.

El Ministerio Fiscal, en su recurso, argumenta que, para poder entender
gque nos encontramos ante un delito de abuso de prevalimiento, los hechos

probados deberian disponer que la victima accedié a mantener relaciones
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sexuales con los agresores debido a la situacién de superioridad que los mismos
ostentaban frente a ella; pero que, por el contrario, en ellos no consta que la
victima accediera o consintiera, ni siquiera de manera subliminal, mantener
dichas relaciones, sino que los acusados inhibieron a la victima con su sola

presencia y actitud, frente a lo cual ésta no pudo ofrecer reaccion alguna.

Asimismo, defiende que la victima era una persona desvalida, rodeada
por cinco hombres de fuerte complexién y en un espacio muy pequefio, apartado
y con nulas posibilidades de huir; tratandose, por tanto, de una situacion
gravemente intimidatoria, que debe determinar la calificacion juridica de los

hechos como una agresion sexual, y no como un simple abuso.

Entrando en el analisis del referido recurso, la Sentencia del Tribunal
Supremo recuerda que el delito de abuso sexual supone un consentimiento
viciado por las causas tasadas en la ley, siendo una de ellas el prevalimiento de
una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima;
mientras que el delito de agresion sexual supone la neutralizacion de la voluntad
de la victima a causa del empleo de violencia o intimidacién por parte del sujeto
activo, quién se vale de fuerza o hace uso de un clima de temor o terror para

anular la voluntad de aquélla y su capacidad de resistencia.

Para diferenciar los supuestos de ausencia total de consentimiento,
anulado por la intimidacién ejercida por el sujeto activo del delito, y constitutivos
de un delito de agresion sexual, de aquellos en los que la victima presta su
consentimiento, pero viciado o presionado ante la situacién de superioridad que
ocupa el agresor, y constitutivos de un delito de abuso, la sentencia hace un
resumen acerca de la Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal en torno al
concepto de intimidacion del articulo 178 CP, y concluye que nos encontramos
en presencia de un delito de agresion sexual “cuando no existe consentimiento
0 éste se muestra conseguido mediante un acto de fuerza fisica o moral
(compulsiva, de caracter intimidante)”; mientras que, “cuando la relacion es
consentida, pero tal consentimiento esta viciado por una causa externa que
opera a modo de coaccidn psicoldgica (relacion de superioridad determinada por
las causas legales), concurriendo, sin embargo, tal consentimiento, el delito ha

de calificarse de abuso sexual, fuera de otros supuestos tipicos”.
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Asi, y tal y como se ha defendido en este trabajo, podemos concluir que
cuando se hace uso de la intimidacion que caracteriza al delito de agresion
sexual, el sujeto pasivo es incapaz de decidir y actuar en defensa de su libertad
sexual, debido al terror o temor de ser objeto de un dafio o perjuicio de mayor
gravedad en caso de no acceder a las pretensiones del sujeto activo; mientras
gue, en los casos de prevalimiento, la libertad de decision del sujeto pasivo no
se ve anulada, sino ciertamente “presionada” o ‘“influenciada” como
consecuencia de la posicion privilegiada que ocupa el agresor frente a él,

impidiéndole tomar una decision libre en materia sexual.

De esta forma, concluye que en el caso de la agresion sexual intimidatoria
hay una ausencia del consentimiento de la victima, por encontrarse ésta
doblegada por el miedo que le provoca la actitud del agresor; mientras que, en
el caso del abuso de prevalimiento si existe la voluntad de la victima, que
consiente y accede a las pretensiones del agente, pero lo hace “con un

consentimiento viciado no fruto de su libre voluntad autodeterminada”.

A los efectos de valorar la existencia de dicha intimidacion, la resolucion
considera especialmente importante la edad y constitucién fisica del agresor y la
victima y las circunstancias de lugar y tiempo en las que se produce la agresion;
y si bien recuerda que esta ha de ser seria, previa, inmediata, grave y
determinante de consentimiento forzado, también dispone que no ha de ser de
tal grado que presente el caracter de irresistible, invencible o de gravedad
inusitada, sino que basta que sea eficaz y suficiente en el caso concreto para
alcanzar la finalidad propuesta por el agresor, paralizando o inhibiendo la
voluntad de resistencia de la victima, tanto por vencimiento material como por
convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicién de la que podrian

derivarse males mayores.

Por otra parte, hace expresa alusion a la llamada “intimidacion
ambiental”’, mencionando distintas sentencias en las que se reconoce que “la
presencia de varios individuos concertados para llevar acabo un ataque contra
la libertad sexual conlleva en si mismo un fuerte componente intimidatorio,

mucho mas frente a una Unica joven y en lugar solitario”.
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Entrando ya en el analisis del caso objeto de recurso, y después de hacer
un repaso de los hechos probados, el Tribunal Supremo concluye que existe un
error de subsuncion juridica por parte del Tribunal de instancia, considerando los
mismos constitutivos de un delito de agresion sexual y no de abuso, asegurando
que “no existié consentimiento alguno por parte de la victima, creandose una
intimidacion que se desprende sin género de dudas del terrible relato de hechos
probados, del que deriva una obvia coercion de la voluntad de la victima, que
guedé6 totalmente anulada para poder actuar en defensa del bien juridico

atacado, su libertad sexual’.

La sentencia considera que la situacién descrita por la resolucion de
instancia conlleva un grave componente intimidatorio, pues se trata de un ataque
a una chica joven, de apenas 18 afios de edad, en un lugar apartado y sin salida,
al que fue conducida cogida por el brazo por dos de los agresores y rodeada por
el resto, siendo abordada por todos ellos, y todo ello unido a la diferencia de edad
y complexion fisica de la victima y de los agresores y a su estado de embriaguez.
De esta forma, afirma que sin duda todo ello produjo a la joven “un estado de
intimidacion, que aunque no fuera invencible, si era eficaz para alcanzar el fin
propuesto por los acusados, que paralizaron la voluntad de resistencia de la
victima, tal y como describe el relato factico, sin que en momento alguno existiera
consentimiento por parte de la misma, y sin que sea admisible forzar el derecho
hasta extremos de exigir de las victimas actitudes heroicas que inexorablemente

las conduciran a sufrir males mayores”.

En consecuencia, determina que la intimidacion que sufrio la victima le
hizo adoptar una “actitud de sometimiento” que, en ningun caso, puede ser

equiparable a un consentimiento.

Por todo ello, considera haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
el Ministerio Fiscal, igualmente planteado por el resto de acusaciones, y califica
los hechos como constitutivos de un delito de violacion de los articulos 178 y 179

del Cdédigo penal.

Ademas, aprecia la concurrencia de dos agravantes especificas, cuales
son el trato especialmente degradante y vejatorio (articulo 180.1.1°. CP), por

entender que la conducta que le fue impuesta a la victima desprende “una clara

60



denigraciéon como mujer’, y la actuacion conjunta de dos o mas personas
(articulo 180.1.2°. CP).

En base a lo expuesto, el Tribunal Supremo condena a los cinco
acusados, como autores de un delito continuado de violacion de los articulos 178
y 179 CP y con las agravaciones especificas del art. 180.1. 1°. y 2°. CP, a la

pena de 15 afios de prision.

6. CONCLUSIONES

I. La reforma del Codigo penal de 1978 y sus sucesivas se centran en
destipificar aquellas conductas que defienden una determinada moral sexual y
tipificar Unicamente aquellas mediante las cuales se involucra a una persona en
un comportamiento de naturaleza sexual no consentido, sustituyendo como
objeto de tutela la “honestidad o moral sexual colectiva” por la “libertad sexual’.
De esta forma, el Codigo de 1995 reestructura la clasificacion de los delitos
sexuales, distinguiendo entre agresiones y abusos, y, por tanto, poniendo el
acento de la incriminacién de esta clase de conductas en la forma de doblegar

la voluntad de la victima mas que en la concreta conducta sexual llevada a cabo.

Il. La libertad y la indemnidad sexual se configuran como los bienes
juridicos protegidos por los delitos incluidos en el Titulo VIl del Libro 1l del Cédigo
penal. Concretamente, y en cuanto a la libertad sexual, el legislador se centra en
la proteccion de su vertiente negativa, entendida ésta como el derecho de toda
persona a no verse involucrada en un contexto sexual sin su consentimiento; y
ello por cuanto Unicamente se castigan aquellas conductas que conllevan la
implicacion de una persona en una practica de naturaleza sexual en contra de

su voluntad, con esta viciada o sin ella.

l1l. El Titulo VIII del Libro Il del Codigo penal distingue las agresiones de
los abusos sexuales, siendo el empleo de violencia o intimidacién con la finalidad
de atentar contra la libertad sexual de una persona el elemento que las
diferencia, por cuanto éste concurre en los delitos de agresion, mientras que los
de abuso se caracterizan por la ausencia de ambos medios comisivos para hacer

efectivo dicho atentado.
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IV. El articulo 178 CP, constitutivo del tipo basico de agresion sexual,
castiga al que, con violencia o intimidacion, atente contra la libertad sexual de
otra persona; de tal forma que la conducta tipica queda configurada como el
atentado a la libertad sexual de otra persona con violencia o intimidacion, y
pudiendo concluirse que se trata de un delito doloso, comun y de mera actividad.
Por lo tanto, la violencia y la intimidacion se configuran como los medios
comisivos de los delitos de agresion sexual, por lo que ambas habran de ir
dirigidas a la consecuciéon del atentado sexual, debiendo existir una relacién
medio-fin entre el ejercicio de las mismas y la concreta practica de naturaleza

sexual pretendida o lograda.

V. Por violencia se entiende toda fuerza fisica ejercida sobre el cuerpo de
la victima que la determina a realizar o padecer un determinado acto sexual. Esta
no ha de ser “irresistible” sino “idonea” para doblegar la voluntad del sujeto
pasivo, y no se exige que el mismo oponga ningun tipo de resistencia. A los
efectos de valorar dicha idoneidad, habra que tener en cuenta todas las
circunstancias concurrentes a la accion: tanto las objetivas, que atienden a las
caracteristicas de la conducta; como las subjetivas, que atienden a las

circunstancias personales de los sujetos.

VI. Por intimidacion se entiende la amenaza o el anuncio de un mal grave,
futuro y verosimil, si la victima no accede a participar en una determinada accion
sexual. Al igual que la violencia, ésta no ha de ser “irresistible”, sino “idonea”
para doblegar la voluntad de la victima; y, del mismo modo, a los efectos de
valorar dicha idoneidad, habra que atender, tanto a las caracteristicas objetivas

de la conducta ejecutada, como a las circunstancias personales de la victima.

VII. La Jurisprudencia, en orden a apreciar la existencia de la intimidacion
tipica de los delitos de agresion sexual, pone el acento en la conducta del sujeto
activo, que necesariamente ha de ejercer una intimidacion seria, previa,
inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado. Para apreciar la
concurrencia de esta “objetividad intimidatoria® se ha venido exigiendo que el
sujeto activo amenace al sujeto pasivo con hacerle objeto, a él o a otra persona,
de un mal, que ha de ser grave, futuro y verosimil. Es esta exigencia la que en
muchas ocasiones ha llevado a la Jurisprudencia a no apreciar la concurrencia
de un delito de agresion sexual, por considerar que la intimidacion empleada por
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el agresor no alcanzaba el grado de objetividad necesario, calificando la
conducta como un delito de abuso de prevalimiento, a pesar de que la victima
manifestase haberse sentido gravemente intimidada simplemente por la

conducta coactiva del agresor.

VIII. A nuestro juicio, la posicion de la Jurisprudencia es excesivamente
restrictiva, pues la intimidacion tipica no puede limitarse a aquellos casos en los
gue el agresor articule una determinada amenaza de un mal a la victima; sino
gue lo determinante habra de ser la creacién por éste, de forma consciente y
deliberada, de una situacion de miedo o constrefiimiento psicolégico del sujeto
pasivo, que se proyecte en su capacidad de decisién, anulando su voluntad, v,

en consecuencia, cediendo en favor de lo requerido por el agresor.

IX. Los delitos de abuso sexual se contienen en los articulos 181 y 182
CP, teniendo todos ellos en comun tres notas: la ausencia de violencia o
intimidacion (elemento negativo que los diferencia de los delitos de agresion
sexual), la falta de consentimiento del sujeto pasivo y la realizacion de actos de
naturaleza sexual. Las distintas modalidades de abuso se distinguen en cuanto
al modo de ataque al bien juridico protegido, pues en unos casos existe una
ausencia de consentimiento, teniendo el sujeto pasivo capacidad para consentir
(articulo 181.1), o no teniéndola o teniéndola limitada (articulo 181.2); y en otros
el sujeto pasivo si presta su consentimiento, pero éste se considera irrelevante
por haberse obtenido de manera viciada, como es el caso del abuso de

prevalimiento (articulo 181.3).

X. El abuso de prevalimiento requiere la obtencion del consentimiento del
sujeto pasivo concurriendo tres exigencias: (1) que exista una situacion de
superioridad del sujeto activo sobre el pasivo, que ha de ser manifiesta; (2) que
esa situacion de superioridad influya, coartando la libertad de la victima; y (3)
gue el sujeto activo, consciente de esa situacion y de sus efectos inhibidores de
la libertad de decision de la victima, se prevalga de la misma, para conseguir el
consentimiento, asi viciado, a la relacion sexual. Esta situacién de superioridad,
gue puede tener origen en cualquier causa (bien sea laboral, docente, familiar,
econdmica, de edad o de otra indole), ha de ser, por tanto, “manifiesta” y “eficaz”,
y ha de ser aprovechada o instrumentalizada por el sujeto activo para lograr el
consentimiento de la victima.
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XI. Tanto doctrina como jurisprudencia han destacado las dificultades
interpretativas que existen para deslindar la figura del abuso de prevalimiento de
las agresiones intimidatorias, puesto que no siempre resulta clara la diferencia
entre un consentimiento cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que
responde al tipo de abuso, donde la victima, en cierta medida, también se siente
“intimidada” o “presionada”. A estos efectos, han destacado que lo relevante ha
de ser el comportamiento intimidatorio del sujeto activo, mas que la reaccién de
la victima frente a aquél, por lo que hacen depender la apreciacién de la
existencia de intimidacién y, por tanto, de una agresion sexual, de que el sujeto
activo del delito profiera a la victima la amenaza de un mal grave; amenaza que,
ademas, habra de ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del
consentimiento forzado. En aquellos casos en los que no concurra dicha
amenaza 0 ésta no cumpla con dichos requisitos, entienden que podra

estudiarse la posible existencia de un delito de abuso sexual de prevalimiento.

XIl. Contrariamente a cuanto sostiene la Jurisprudencia, consideramos
gue, a los efectos de apreciar la intimidacion tipica del delito de agresion sexual,
no es exigible que, en todo caso, el sujeto activo haga anuncio de una amenaza
concreta, puesto que dicho sentimiento de terror no sélo puede alcanzarse a
través de amenazas, sino también mediante la creaciéon de una situacion
gravemente intimidante, y previa al acto sexual, que lleve al sujeto pasivo al
convencimiento de que si no accede a lo pretendido por el agresor se le
ocasionara un dafio, aunque en el caso concreto desconozca las caracteristicas
exactas que puede reunir el mismo. En este sentido, entendemos que lo
relevante ha de ser que el dolo del sujeto activo abarque la voluntad de crear ese
sentimiento de miedo o terror en el sujeto pasivo, que no se da en el abuso de
prevalimiento, en el que el sujeto pasivo se encuentra presionado o coaccionado
a acceder a lo pretendido por el sujeto activo Unicamente por la influencia que
éste ejerce sobre aquél, dada la situacidon de superioridad que ostenta frente a
la victima, y no porque ésta tema sufrir, 0 que un tercero cercano sufra, un dafo

fisico inmediato.

XIll. La Sentencia 38/2018, de 20 de marzo, de la Audiencia Provincial de
Navarra condena a los cinco acusados del caso de “La Manada” por un delito de

abuso de prevalimiento y no por un delito de agresion sexual, al determinar que
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no existe la intimidacion tipica de este ultimo, en base a la definicion que de la
misma hace la Jurisprudencia. La resolucion sefiala que la intimidacion ha de ser
“seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado”, pero
no justifica por qué no estima la concurrencia de tales requisitos en el caso
concreto, a pesar de afirmar que los procesados crearon consciente y
voluntariamente una atmosfera gravemente coactiva, de la que se sirvieron para
vencer la voluntad de la victima, quién en ningdn momento presté su
consentimiento al acto sexual por cuanto se encontraba en un estado de “shock”
y “bloqueo emocional”, que le impidié reaccionar. Dicha resolucion cuenta con el
voto particular de uno de sus magistrados, el Sr. D. Ricardo Javier Gonzalez
Gonzalez, quién discrepa radicalmente del relato de los hechos probados y la
valoracion de la prueba contenidos en la sentencia mayoritaria, llegando éste
inaceptablemente a concluir que el ambiente en el que se produjo el acto sexual
era de “jolgorio y regocijo”; y que, en consecuencia, absuelve a los cinco

acusados.

XIV. La Sentencia 473/2018, de 30 de noviembre, del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra, confirma la sentencia de la Audiencia en cuanto a la
existencia de un delito de abuso de prevalimiento, descartando la existencia de
una agresion sexual intimidatoria, por considerar que es necesaria la existencia
de la amenaza de un mal o perjuicio para la vida o la integridad fisica que sea
grave e inmediato, y no apreciar la concurrencia de la misma en el caso concreto;
y ello a pesar de afirmar que las relaciones en ningun caso fueron consentidas y
describir la “atmésfera opresiva” en que se desarrolld la accion criminal. El voto
particular emitido por los magistrados D. Joaquin Cristébal Galve Sauras y D.
Miguel Angel Abarzuza Gil entiende, sin embargo, que los acusados deben ser
condenados por un delito de agresion sexual intimidatoria, con las agravantes de
actuacion conjunta de dos o méas personas y tratarse de actos denigrantes y
vejatorios. Los magistrados llegan a tal conclusion por considerar que su
conducta es reveladora de una grave intimidacion ambiental, que ha de
considerarse suficiente, y que fue eficaz para vencer la voluntad de la victima,
quién en ningln momento presté su consentimiento, sino que su voluntad fue
completamente anulada dada la “atmodsfera coactiva® que crearon

conscientemente los acusados, y de la que se prevalieron.
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XV. Finalmente, la Sentencia 344/2019, de 4 de julio, del Tribunal
Supremo, estima haber lugar a los recursos interpuestos por las acusaciones y
califica los hechos como constitutivos de un delito continuado de violacion de los
articulos 178 y 179 CP, apreciando, ademas, la concurrencia de las agravantes
especificas de trato especialmente degradante y vejatorio (articulo 180.1. 1° CP)
y actuacion conjunta de dos o mas personas (articulo 180.1. 2° CP). El Alto
Tribunal llega a tal conclusion por cuanto sefiala que, en los delitos de agresion
sexual, no existe el consentimiento de la victima o éste se consigue mediante un
acto de fuerza fisica o de caracter intimidante; mientras que, en los de abuso de
prevalimiento, la relacion si es consentida, aunque dicho consentimiento se
encuentra viciado, dada la relacion de superioridad que ostenta el sujeto activo
frente al pasivo y de la cual se prevale el primero, impidiendo que aquél pueda
autodeterminarse libremente en la esfera sexual. Esta resolucién supone un giro
jurisprudencial muy importante, por cuanto aprecia la existencia de una agresion
sexual intimidatoria sin exigir que la victima sea destinataria del anuncio de un
mal expreso por parte de los agresores, entendiendo que la conducta coactiva
de éstos fue suficiente para anular su voluntad. De esta forma, en consonancia
con la posicidon sostenida en este trabajo, concluye que en el caso de las
agresiones intimidatorias hay una ausencia de consentimiento de la victima, por
encontrarse ésta doblegada por el miedo que le provoca la actitud del agresor, y
destaca no sdlo que en el caso enjuiciado la victima no presté de ninguna forma
su consentimiento, sino también la situacién gravemente intimidatoria a la que

se vio sometida.
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