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ABSTRACT

In this paper we analyze the scope of the concept of intimidation in the crime of
sexual assault and, in particular, of the "environmental intimidation™, as well as it
is delimitation against sexual abuse by undue influence. The proximity between
these two concepts makes it difficult to delimit between the crime of sexual abuse

and sexual assault.

In addition, we raise the problem of the criminal responsibility of the various
subjects in crimes against sexual freedom, since in these cases it is necessary to

determine the contribution of each of them to the criminal act.

These issues are addressed from a doctrinal and jurisprudential perspective and,
in particular, will be analyzed the controversial case of “the Arandina players”.
As well as, the recent doctrine of the Supreme Court on the interpretation and
application of environmental intimidation, which has gained greater importance
since the case of "the herd", establishing different criteria and premises that must

be taken into account to be able to estimate it.

Finally, we will pause briefly to analyze another of the problems that Courts and
Tribunals usually face, and which becomes relevant when there is intimidation,
which is the assessment of evidence when it is based exclusively on the victim's

statement.

Key Words: consent, environmental intimidation, group sexual assault, co-
authorship, sexual abuse, undue influence.
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RESUMEN

En este trabajo analizamos el alcance del concepto intimidacion en el delito de
agresion sexual y, en especial, de la denominada “intimidacion ambiental”, asi
como su delimitacion frente al abuso sexual por prevalimiento. La proximidad
entre estos dos conceptos dificulta la delimitacion entre el delito de abuso y

agresion sexual.

Ademas, planteamos el problema de la responsabilidad penal de los diversos
intervinientes en los delitos contra la libertad sexual, ya que en estos casos es

necesario determinar la contribucion de cada uno de ellos al hecho criminal.

Estas cuestiones se abordan desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial y,
en especial, se analizara el polémico caso de “los jugadores de La Arandina”. Asi
como, la doctrina reciente del Tribunal Supremo sobre la interpretacion vy
aplicacion de la intimidacién ambiental, que ha cobrado mayor importancia desde
el caso de “la manada”, estableciendo diferentes criterios y premisas que hay que
tener presentes para poder estimarla.

Finalmente, nos detendremos brevemente en el analisis de otro de los problemas
a los que se suelen enfrentar los Juzgados y Tribunales, y que cobra relevancia
cuando media intimidacion, que es la valoracion de la prueba cuando esta se basa

exclusivamente en la declaracion de la victima.

Palabras clave: consentimiento, intimidacién ambiental, agresion sexual en

grupo, coautoria, abuso sexual, prevalimiento.
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I. INTRODUCCION.

La discusion sobre la regulacion de los delitos sexuales en Espafia ha cobrado
especial relevancia en los Gltimos afios a partir del caso de “la manada”, dando pie al
debate sobre el actual tratamiento legal de estos delitos y su respuesta judicial. Asi, se
cuestiona si la regulacién actual da una respuesta adecuada a esta problematica o es
necesaria la reforma de los delitos sexuales como parece demandar la sociedad.

En la doctrina penal también se refleja este debate, en especial, se centra en la
interpretacion de los elementos constitutivos de la agresion sexual, principalmente la
concurrencia de violencia o intimidacion, su delimitacion con el prevalimiento, la
resistencia de la victima y la valoracion del consentimiento, asi como la gran carga de la
prueba que se da sobre la victima.

Los delitos contra la libertad sexual se regulan en el Titulo VIII del Libro 11 del
Caodigo Penal, rubricado “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales” y se recoge
en Capitulos independientes el delito de agresién sexual, abuso sexual, y abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Siendo objeto de discusion la
delimitacién entre las diferentes figuras delictivas, en funcion de la utilizacion por parte
del sujeto activo de violencia o intimidacién como medios comisivos Yy, en especial, el
alcance de la intimidacion y de la denominada “intimidacion ambiental”.

Este tipo de intimidacion ha venido siendo clave en numerosos casos de agresion
sexual en grupo, cuya apreciacion cobrd importancia a raiz del conocido caso de la
manada de San Fermin, en el que el Tribunal Supremo condena en la STS 344/2019, de
4 de juliot, a los cinco miembros de “la manada” (como asi se hacian llamar) por cinco
delitos continuados de agresion sexual, al admitir la concurrencia de intimidacion en su
modalidad de intimidacion ambiental, y negar asi que se tratase de abuso sexual.

Parte de la doctrina argumenta la necesidad de la reforma del Cddigo Penal,

como, por ejemplo, RAMON RIBAS, que aboga por la desaparicion de la distincion

1 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019.
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entre agresiones y abusos sexuales, por la consideracion de todo atentado sexual como
una agresion sexual. Entiende el autor que el efecto comunicativo o fuerza expresiva
propia de esta expresion es, sin duda, superior y, con certeza, mas adecuado para
adjetivar los abusos sexuales no consentidos?.

Asi las cosas, nos encontramos en un momento en el que se plantea si es
necesaria esa diferenciacion entre las agresiones y los abusos sexuales, a la luz de la
percepcion social de los mismos, que no acaba de convencerse de la eficacia de las
férmulas legales para considerar que un hecho es una figura delictiva y no la otra, o
viceversa.

No obstante, es importante recalcar que no es objeto del Derecho penal educar a
los ciudadanos ni imponer determinadas ideas. Pues el ordenamiento penal es una
institucion de control social destinada a solucionar conflictos sociales y como tal, sus
normas pretenden proteger bienes juridicos y motivar a los ciudadanos para su
cumplimiento. De manera que dotar de un valor simbdélico a las normas penales supone
distorsionar su funcion para ponerlas al servicio de ideologias particulares®.

Al respecto, apuntar que se denota gran presion social por que cualquier ataque a
la libertad sexual sea calificado como violacion, sin atender o interesarse al menos por
las cuestiones penales que hay detras, como el principio de proporcionalidad o la
determinacion de la pena, lo que acaba logrando la desinformacion de la poblacién
mediante bulos o falsos mitos, que lejos de conseguir un avance hacia una mejor
legislacion de estos delitos, nos hacen retroceder como sociedad.

El Derecho siempre va un paso por detras de la realidad, y en los ultimos afios la

sociedad espafiola ha evolucionado a un ritmo que el poder legislativo no ha sabido

2 RAMON RIBAS, E., “La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos
sexuales”, en FARALDO CABANA, P. y ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un Antes y un
Después en la Regulacién de los Delitos Sexuales en Espafia, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.
166.

3 CARUSO FONTAN, M. V., «;S6lo Si es Si?: La reforma de los delitos contra la libertad e indemnidad
Sexual, en Diario La Ley, n° 9594, Seccion Doctrina, Wolters Kluwer, 2021, pp. 1-2.
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seguir, produciéndose con ello una dicotomia entre la aplicacion de las leyes y la
mentalidad social imperante.

Por consiguiente, el presente trabajo trata de examinar el papel sumamente
importante que tiene la intimidacion ambiental en los delitos sexuales para calificar los
hechos como agresion y no como abuso, y viceversa, a efectos de unificar criterios e
intentar esclarecer la delgada linea que los separa en determinados supuestos.

Para ello, el trabajo se encuentra estructurado en varios epigrafes. En primer
lugar, analizaremos el concepto de intimidacion ambiental haciendo hincapié en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como el estudio de la autoria y participacion
en estos supuestos.

En segundo lugar, con el objeto de intentar delimitar al detalle la agresion sexual
mediante intimidacion ambiental y el abuso sexual por prevalimiento, se tratara en
profundidad la intimidacién como elemento de distincion y sus consecuencias, asi como
el alcance del concepto de prevalimiento en los abusos sexuales, su delimitacion con la
intimidacién y el alcance del concepto de consentimiento en ambos tipos delictivos.

Se procederd a analizar, en tercer lugar, el caso de “los jugadores de La
Arandina”, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 379/2019, de 11 de
diciembre, por un lado, en la que el Tribunal aprecia la concurrencia de intimidacién
ambiental, y, por otro, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn
14/2020, de 18 de marzo, que no la aprecia, calificando los hechos como abuso sexual.
Ello nos permitira ser conscientes, desde una perspectiva practica, de la trascendencia
que tiene la intimidacion ambiental.

Posteriormente, trataremos la compleja labor que implica resolver un caso
cuando la actividad probatoria se basa exclusivamente en la declaracion de la victima,
para lo cual analizaremos los criterios de valoracion de la prueba que ha asentado el

Tribunal Supremo.
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Y, finalmente, ultimaremos el trabajo con una serie de conclusiones tras la

investigacion realizada.

I1. LA INTIMIDACION AMBIENTAL.

La intimidacion, alternativamente a la violencia, es un medio comisivo del delito
de agresion sexual previsto en el Capitulo Il, rubricado “De las agresiones sexuales”,
del Titulo VIII de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
BOE n° 281, de 24 de noviembre de 1995 (en adelante CP).

Segun el Diccionario de la Real Academia, la intimidacion equivale a «causar o
infundir miedo»*. Asi, el Tribunal Supremo en multiples sentencias ha definido que la
agresion sexual mediante intimidacion supone: “supone el empleo de cualquier forma
de coaccién, amenaza, amedrentamiento o uso de vis compulsiva, que compele a ceder
a los propdsitos lascivos del agente ante el anuncio o advertencia de un mal inminente y
grave, racional y fundado, capaz de provocar la anulacion de los resortes defensivos o
contrarrestadores de la ofendida, perturbando seria y acentuadamente su facultad
volitiva™®. Ademas, la intimidacion, a los efectos de la integracion del tipo de agresion
sexual debe ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento
forzado®.

No obstante, hay un tipo de intimidacion que no estad conformada por la amenaza
de un mal concreto, que es la figura de creacion jurisprudencial denominada
«intimidacién ambiental». Este concepto no esta expresamente previsto en los delitos de
agresion o abuso sexual en el Cdodigo Penal, pero que el Tribunal Supremo viene
aplicando antafio, disponiendo que debe haber condena de todos los que en grupo
participan en estos casos de agresiones sexuales multiples, debido a que la presencia de

personas que actdan en connivencia con quien realiza el forzado acto sexual, forma

4 Real Academia Espafiola. (tr.). Intimidar. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 9 de
mayo de 2021, de https://dle.rae.es/intimidar?m=form.

5 STS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ 5.

6 STS 769/2015, de 15 de diciembre de 2015, FJ. 8.
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parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para
poder resistir, siendo tal presencia, coordinada en accion conjunta con el autor principal,
integrante de la figura de cooperacion necesaria del articulo 28 apartado b) CP’. Y ello
porque la presencia de los coparticipes refuerza la situacion de desamparo de la victima,
facilitando cada acto causal, haciendo nulo o ilusorio cualquier futuro mecanismo de
defensa por parte de aquella que hubiera podido activarse de no concurrir los agresores
en grupo®.

Se trata de un concepto acufiado tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina, confeccionado para colmar aquellas deficiencias que se producen cuando se
enjuician delitos de naturaleza sexual. Sin embargo, ha sido objeto de controversias
respecto a su alcance, ya que una parte de la doctrina esta a favor de un concepto
restrictivo del mismo y otra, de uno més amplio.

Por un lado, el concepto amplio de intimidacion ambiental es aquel que
comprende aquellos casos en los que varios sujetos crean con su mera presencia una
situacion de amedrentamiento de la victima, de la que se aprovecha otro para llevar a
cabo el acto de contenido sexual, pero también extiende este concepto a diversos
supuestos que no solo comprenden la mera presencia, en los cuales los Tribunales se
han ido pronunciando. Como es el caso de que los intervinientes hagan suyo el ataque
participando en la creacion de ese contexto intimidatorio, por ejemplo, cuando llevan a
cabo comportamientos que en cualquier caso advierten aprobacién, como grabar los
hechos con un teléfono movil®.

En este ejemplo, el Tribunal Supremo concluyd que haber grabado los hechos
refuerza y reafirma no solo su aquiescencia y conformidad con la agresién, sino también

la constatacion por parte del sujeto pasivo de que es un agresor mas, mermando todavia

7 STS 1291/2005, de 8 de noviembre de 2005, FJ 2.
8 STS 1192/1997, de 3 de octubre de 1997, FJ 1.
® STS 757/2011, de 12 de julio de 2011, FJ. 4.
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mas su eventual resistencia, correlativamente al aumento de la intimidacion mediante la
cual los acusados consiguieron el acto sexual forzado™.

También comprende intimidacion ambiental cuando el sujeto lleva a cabo
comportamientos activos que, como minimo, son constitutivos de participacion. Como
por ejemplo, el descrito en la SAP de Cordoba 11/2002, de 29 de abril, en el que el
Tribunal aprecia un verdadero supuesto de cooperacion necesaria por intimidacién
ambiental cuando el sujeto que conduce el vehiculo, consciente de que estan agrediendo
sexualmente a la victima en el interior del mismo, coadyuva, no ya solo con su
presencia intimidatoria, sino también al no detener el vehiculo en el momento para
impedirlo, incrementando la indefension de la victima, de tal manera que, esa actitud
omisiva pero de presencia fisica, no es meramente eficaz -que seria el supuesto de
complicidad-, sino que se constituye como condicion decisiva, y, en consecuencia,
como cooperacion necesariall.

Asimismo, se habla de intimidacion ambiental habiendo el sujeto realizado
conductas activas de caracter indudablemente intimidatorio, como apuntar con una
pistola de aire comprimido a la victima mientras los demas la forzaban sexualmente. En
este caso, el Tribunal Supremo entendi6 que el sujeto también tomo parte activa en la
intimidacién con este comportamiento, que, si bien en el primer acto sexual consistio en
participar en tal intimidacién ambiental con su presencia, en el segundo episodio, su
participacion intimidatoria es ya resueltamente activa2.

De igual forma, hay resoluciones que, en el contexto de agresiones sexuales
contra victimas menores de trece o dieciséis afios, se aprecia intimidacion ambiental por
el hecho de que el autor Unico ejecuta los hechos en un domicilio o cualquier otro lugar

del que no se pueda salir facilmente.

10 STS 757/2011, de 12 de julio de 2011, FJ. 4.
11 SAP 11/2002, de 29 de abril de 2002, FJ. 2.
12 STS 626/2005 de 13 de mayo de 2005, FJ. 7.
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De hecho, el Tribunal Supremo establece que se trata de una intimidacion que
podemos denominar “intimidacion ambiental en el hogar en delitos contra la
indemnidad sexual de los menores”, debido a que el autor de los hechos se ampara en
amenazas evidentes contra los menores, convirtiéndose en un acosador psicologico que
consigue vencer la oposicién inicial, y en muchos casos minima, de los menores. Y
como deciamos, lo significativo es que, en estos casos, resulta mas sencillo perpetrar el
ataque que en otros escenarios donde otras victimas pueden tener alguna via de
escapatoria, la cual resulta muy complicada en la intimidad del hogar y en los
momentos en los que los progenitores estan ausentes del mismo, que es cuando el autor
de estos delitos los comete de forma depravada al influirles temor a los menores de las
consecuencias de su negativa a sus deseos*®.

Este supuesto de intimidacion ambiental ya se estd convirtiendo en una linea
jurisprudencial consolidada, ya que empiezan a ser bastantes las sentencias que se
pronuncian en la misma direccion®4.

En contraposicion, se encuentra el concepto de intimidacién ambiental estricto,
que entiende que su alcance debe ir referido exclusivamente a aquellos supuestos en los
que dicha intimidacién tenga su origen en la mera presencia de varios intervinientes que
actlan en connivencia para conseguir su propésito sexual.

Al respecto, FARALDO CABANA aboga por este concepto, ya que concibe que
en los demas casos donde se emplea el concepto de intimidacion ambiental, en realidad,
son de aprovechamiento de circunstancias de lugar, lo que entiende la autora que
supone desnaturalizar el concepto sin necesidad ni motivo alguno. Asimismo, defiende
que cuando el sujeto realiza comportamientos activos que atemorizan a la victima, como

rodearla, desnudarla o impedirle la huida cerrando las vias de salida, no es necesario

13 STS 478/2019, de 14 de octubre de 2019, FJ. 2.
14 SSTS 478/2019, de 14 de octubre de 2019, FJ. 2; 332/2019, de 27 de junio de 2019, FJ. 5; 282/2019, de
30 de mayo de 2019, FJ. 7.
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hablar de intimidacion ambiental, puesto que, si se emplea fuerza o coaccion, amenaza
o amedrentamiento con un mal racional y fundado se trataria de intimidacion, sin mas*®.

En relacion con lo ultimo, el Tribunal Supremo en su Sentencia 930/1998, de 2
de julio, resuelve un caso en el que concurre el anuncio de un mal expreso, puesto que
se amenazaba a una mujer emigrante ilegal con la expulsién si no accedia a sus
pretensiones, junto a la intimidacion ambiental al desviarse hacia un camino entre
arboles, entendiendo que la propia situacion ambiental es en si misma intimidante. Por
lo tanto, estim6 que no podia aplicar el criterio de la cooperacidn necesaria propio de la
intimidacion ambiental porque en el momento del acto sexual, la presencia del
interviniente, persona distinta al ejecutor, no tuvo especial relevancia, debido a que la
intimidacién consistié en la amenaza previa, idonea para doblegar la voluntad de la
victima, de forma tal, que absuelve al interviniente?®,

El Tribunal Supremo considera en esta Sentencia que seria preciso que tal
comportamiento presente notas de cualificada aportacion y eficiente causalidad en la
produccién del resultado delictivo que le doten de especial relevancia y trascendencia
para la consecucion del objetivo propuestol’. Si bien hay que tener en cuenta que se
trata de una Sentencia del afio 1998 y un supuesto igual en la actualidad habria sido
resuelto de otra forma, ya que, como hemos observado en las anteriores resoluciones
expuestas, el concepto de intimidacion ambiental ha evolucionado hacia un concepto
amplio del mismo.

A nuestro criterio, en casos como el descrito, si debe estimarse que concurre
intimidacién ambiental y aplicarse el consecuente criterio de la cooperacion necesaria,
puesto que, la voluntad de la victima queda doblegada por el temor que produce la
amenaza, pero también por la concurrencia de mas sujetos, asi la presencia del

interviniente contribuye a que la realizacion de dicha amenaza sea més efectiva, lo cual

15 FARALDO CABANA, P., “La intervencion de dos 0 mas personas en las agresiones sexuales. Estado
de la cuestion”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 22, 2019, p. 390.

16 STS 930/1998, de 2 de julio de 1998, FJ. 3.

17'STS 930/1998, de 2 de julio de 1998, FJ. 3.

Cmno. de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

12



“ Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

constata la victima al saber que este es un agresor mas, reduciendo todavia méas su
posible resistencia, correlativamente al aumento de la intimidacion.

En consecuencia, el efecto intimidatorio puede producirse por la simple
presencia o concurrencia de varias personas, distintas del que consuma materialmente la
agresion, sin que sea preciso mayor aportacion, ya que la mera existencia del grupo
produce en la persona agredida un estado de intimidacion ambiental®®.

Asimismo, entendemos que el hecho de que haya amenazas, no excluye que
efectivamente haya intimidacion ambiental, sino que pueden darse en conjunto, tal y
como se ha venido apreciando en diversas resoluciones, como en la STS 145/2020, de
14 de mayo, en la que se concluye que las amenazas proferidas llevan consigo una carga
que integra la intimidacion ambiental propia del lugar descrito en el hecho probado
donde tienen lugar los actos forzados!®. En este sentido, parte de la doctrina suele
identificar a la intimidacion con las amenazas y, desde nuestro punto de vista, ni toda
amenaza origina intimidacion, ni la intimidacion se puede provocar Unicamente a través
de una amenaza.

A tal efecto, para MONGE FERNANDEZ, la falta de anuncio de dafio no siempre
es equivalente a ausencia de intimidacién. Entiende la autora que siempre que el sujeto
activo perciba que hay razones objetivas para infundir temor y que esa sospecha sea
materialmente adecuada para alterar la libertad de actuacion del destinatario, la
instrumentalizacion de esa situacion para la consecucion de los fines que pretenden
favorecer se integra en el concepto legal de intimidacion, al que podemos denominar
intimidacion ambiental?®.

Y a criterio de CARUSO FONTAN, quien asusta o atemoriza sin avisar sobre un
posible mal concreto, lo hace creando una situacion que produce en el sujeto pasivo el

convencimiento de que se le ocasionara un dafio. Asi, quien se asusta es porque teme un

18 SSTS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ. 5; 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ 5.

19 STS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ. 5.

2 MONGE FERNANDEZ, A., “Las Manadas” y su Incidencia en la Futura Reforma de los Delitos de
Agresiones y Abusos Sexuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 109.
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mal, aunque desconozca exactamente las caracteristicas que podra reunir dicho mal.
Considera que lo esencial, por tanto, es que el dolo del autor abarque la voluntad de
causar temor al sujeto pasivo independientemente de como esto se lleve a cabo, y que,
por ello, esta situacion podra provocarse tanto mediante la amenaza de un mal concreto
como mediante la creacion de un ambiente intimidatorio?..

A modo de conclusion, y a efectos de determinar el alcance de la intimidacion
ambiental, respaldamos el concepto amplio, de manera que el efecto intimidatorio puede
producirse tanto por la concurrencia de varias personas con su sola presencia, como en
el caso de que un Unico sujeto pasivo se aproveche de circunstancias de lugar, esto es,
sitios sin salida o poco concurridos, de noche, alejados de la ciudad, etc. y, en definitiva,
aquellas que no conteniendo un mal expreso, sean idoneas para crear un ambiente
intimidatorio que neutralice la voluntad de la victima. Los Juzgados y Tribunales vienen
entendiendo que se produce intimidacion ambiental en supuestos de agresion perpetrada
por varios individuos, asi como las que se producen en lugares aislados, las llevadas a
cabo por autores de una complexion superior a la de la victima, etc.

Descartamos que la concepcion amplia de este concepto desvirtie la
intimidacién ambiental, pues, al contrario, entendemos que abarca todas aquellas
circunstancias que, al no contener un mal expreso, venian siendo dificiles de calificar, y
gue objetivamente son propias de la intimidacion requerida por el tipo de agresién
sexual. Por lo que consolidar que estas constituyen intimidacion ambiental, propicia una
actuacion conjunta y en la misma direccion de los Juzgados y Tribunales a la hora de
suplir las deficiencias del Codigo Penal en materia de delitos sexuales, evitando que
agresiones sexuales mediante intimidacion, especialmente, intimidacién ambiental, sean
calificadas como abuso sexual.

Por otro lado, para apreciar intimidacion ambiental no basta con afirmar que

cada interviniente forma parte de la agresion sexual de los demas, sino que hay que

2L CARUSO FONTAN, M2, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 187.
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aplicarla al caso concreto, cuya funcion corresponde a los Juzgados y Tribunales,
debiendo argumentar que efectivamente, debido a la mera presencia de los sujetos
activos que concurren en grupo, se ha cumplido con el elemento intimidatorio que
conforma la intimidacion ambiental.

Es decir, la doctrina que asienta el Tribunal Supremo acerca de la intimidacion
ambiental no significa necesariamente que siempre que exista una agresion sexual
grupal, todos los sujetos que formen parte de la accidn tengan que responder por la de
los demas, sino que, cuando todos, en cada agresion, formen parte del elemento de la
agresion sexual -en este caso, la intimidacion- tendran que responder en concepto de
cooperadores necesarios por formar parte de otro delito, independientemente del que
hayan cometido como autores.

Como sefiala DIAZ MORGADO, el tipo penal se refiere a “atentar utilizando
violencia o intimidacion”, enfatizando la idea de que entre la intimidacion y el ataque
sexual debe existir una relacion de medio a fin. Ello implica que la intimidacion debe de
ser el medio utilizado por el autor para doblegar la voluntad o vencer la resistencia de la
victima?2. Pero no necesariamente debe ser irresistible, invencible o de gravedad
extraordinario, ya que no se puede requerir a la victima una resistencia tal que ponga en
peligro grave su vida o su integridad fisica, siendo suficiente con que sea idonea segun
las circunstancias del caso.

A tal efecto, de acuerdo con la STS 609/2013, la idoneidad de la intimidacion se
aprecia tanto desde un sentido objetivo que atiende a las caracteristicas de la conducta y
a las circunstancias que la acomparian, como subjetivo, que observa las circunstancias

personales de la victima. EI motivo de que deban valorarse la totalidad de circunstancias

22 DIAZ MORGADO, C., “Capitulo | de las Agresiones Sexuales”, en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR
PUIG, S. (Dirs.), Comentarios al Cédigo Penal, Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 657.
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concurrentes reside en que el miedo es una condicién subjetiva que no puede
transformar en intimidatoria una accion que, objetivamente y en si misma, no lo es®,

De ahi que, segun el Tribunal Supremo, sea conveniente para sentar mejor las
bases de la concurrencia de intimidacion, que la sentencia contenga una descripcion
suficiente de los factores concurrentes en el momento de consumarse el hecho delictivo,
haciendo referencia a la edad y constitucion fisica del agresor y la victima, las
circunstancias del lugar y tiempo y los demas elementos que deban ser valorados, asi
como la descripcion del contexto o ambiente en que se produce la agresion?,

De hecho, la apreciacion y valoracion de estas circunstancias en la Sentencia del
conocido caso de «la manada de San Fermin» es lo que llevé al Tribunal Supremo a
apreciar intimidacién ambiental y, por consiguiente, la calificacién de los hechos como
agresion sexual: “al encontrarse en esta situacion, en el lugar recéndito y angosto
descrito (un portal), con una sola salida, rodeada por cinco varones, de edades muy
superiores y fuerte complexion, (...) la denunciante se sinti6 impresionada y sin
capacidad de reaccion. (...) desde lo que experimentd la sensacion de angustia, (...)
sintié un intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una
actitud de sometimiento y pasividad” ?°.

De igual forma, estos elementos han de ser valorados en atencién a las
circunstancias concurrentes en cada caso, no pudiendo quedar sujetos a moddulos
estereotipados e inmutables?®.

Por otro lado, coincidiendo con CUERDA ARNAU, la resistencia que pueda
haber por parte de la victima, debe ser entendida como un indicio probatorio mas de la

falta de consentimiento, lo cual, sin embargo, puede probarse de modos distintos al de

23 STS 609/2013, de 10 de julio de 2013, FJ 9.

24 STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ 4.
25 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019.

26 STS 422/2021, de 19 de mayo de 2021, FJ 4.
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ofrecer resistencia®’. Pues, tradicionalmente, se equiparaba la falta de resistencia con el
consentimiento, y debe quedar patente que la intimidacion produce en la victima una
actitud de sometimiento que no de consentimiento.

En relacion con lo expuesto, el Tribunal Supremo viene diciendo,
acertadamente, que no es admisible forzar el derecho hasta extremos de exigir de las
victimas actitudes heroicas que inexorablemente las conduciran a sufrir males
mayores?®. Si éste ejerce una fuerza clara y suficiente, entonces la resistencia de la
victima es innecesaria, pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de
aquél, no la de ésta®.

Ademas, en cualquier caso, el delito de agresion sexual requiere violencia o
intimidacién, pero en modo alguno que se ocasionen lesiones a la victima. Segun tiene
declarado el Tribunal Supremo, la ausencia de sefiales fisicas en el cuerpo de la victima
0 de otros signos externos, no impide la existencia del delito la agresion sexual, que
ofrece muchas facetas, muchas posibilidades y muchas variedades, dentro de las cuales
no es imprescindible que la violencia y la intimidacion lleven consigo lesiones®.

Finalmente sefialar que, con respecto al concepto de intimidacién, el Tribunal
Supremo recientemente tipifica como agresion sexual en su Sentencia 477/2021, de 26
de mayo, la obtencién de videos sexuales de una menor por las redes sociales, puesto
que aprecia un marco de intimidacion nutrido de amenazas explicitas, reales, graves y
que, en términos situacionales, incorporan una tasa muy significativa de idoneidad>!.

Por lo que argumenta un nuevo criterio que es que la distancia fisica entre agresor y

27 CUERDA ARNAU, M2 L., “Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacién vs. consentimiento
viciado”, en FARALDO CABANA, P. y ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un Antes y un
Después en la Regulacion de los Delitos Sexuales en Espafia, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.
129.

28 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ 5.

29 STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ 4.

30 STS 713/2020, de 18 de diciembre de 2020, FJ 6.

31 STS 477/2021, de 26 de mayo de 2021.
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victima no altera la concurrencia de los elementos de la agresion sexual -en este caso, la
intimidacion-.

Con respecto a la calificacion penal que merecen los intervinientes por su
contribucion individualizada en estos casos de agresion sexual mediante intimidacion
ambiental, el cual ha sido un tema debatido por la doctrina, partimos de la base de que
la agresion sexual no es un delito de propia mano, por lo que se admite la coautoriay la
participacion.

Al respecto, BOLDOVA PASAMAR aboga por considerar superada la
concepcion de la agresion sexual como delito de propia mano que solo comete quien
lleva a cabo directa y personalmente la accion sexual con la victima®’, MUNOZ
CONDE, por su parte, continGa sosteniendo que las agresiones sexuales son delitos de
propia mano, lo que a su parecer no impide que se apliquen las reglas generales de la
participacion®,

Siguiendo la teoria objetivo-formal, autor es aquel que ejecuta la accidn recogida
en el correspondiente tipo de la parte especial, mientras que la participacion comprende
todas aquellas conductas que se agotan en la fase preparatoria o ejecutiva, pero con
acciones de mero auxilio.

De igual forma, el articulo 28 CP contempla una segunda modalidad de autoria,
denominada coautoria, segin la cual son autores quienes realizan el hecho
“conjuntamente”. ESto es, dos 0 mas personas, puestas de acuerdo, realizan el hecho de
modo que cada autor lleva a cabo una aportacion objetiva, de elementos esenciales, y
causal, eficazmente dirigida a la consecucion del fin coman y, por lo tanto, ejecutan

parcialmente el hecho delictivo 3.

32 BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019,
de 4 de julio, en el conocido como «caso de La Manada»”, en Diario La Ley, n® 9500, Seccion Doctrina,
Wolters Kluwer, 2019, p. 6.

3 CARUSO FONTAN, M2, V., Nuevas perspectivas, op. cit., p. 240.

% ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Introduccién al Derecho Penal. Parte
General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 142.
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A tal efecto, como mencionabamos anteriormente, el Tribunal Supremo ha
asentado que, ademas de ser cada uno autor por el acto sexual realizado, a su vez, es
cooperador necesario por participar con su presencia en el efecto intimidatorio respecto
de los actos sexuales realizados por los demas.

Por consiguiente, para que pueda hablarse de coautoria debe de concurrir un
requisito objetivo, consistente en la co-ejecucidn del hecho, y otro subjetivo, que es el
acuerdo de voluntades entre todos ellos. Ahora bien, el acuerdo de voluntades puede ser
un acuerdo tacito, lo que ocurre normalmente en aquellos supuestos en los que
transcurre un brevisimo lapso de tiempo entre la ideacion criminal y su puesta en
préctica®®.

Pueden darse diversas situaciones a efectos de autoria. La primera es uno de los
supuestos complejos que redacta ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC conocido
como la “participacion sucesiva o adhesiva”, en la que alguien ya ha dado comienzo a la
ejecucion del hecho, y posteriormente intervienen otros ratificando lo ya realizado o
sumando su actividad con la del primero para lograr la consumacion®. En este sentido,
el Tribunal Supremo establece que el concepto de cooperacion necesaria se extiende
también a los supuestos en que, aun existiendo un plan preordenado, se produce la
agresion sexual en presencia de otros individuos sin previo acuerdo, pero con
conciencia de la accion que realiza®”. Por lo que, cuando los sujetos que se adhieran
sean conscientes de acto forzado, aun no existiendo un acuerdo previo, responderan de
igual forma como cooperadores necesarios.

Al respecto, segun FARALDO CABANA, cuando estemos ante meros

observadores de una agresion ajena, que no intervienen en la creacion del contexto

% GARCIA DEL BLANCO, V., La coautoria en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p.
561.

% ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Introduccion al Derecho Penal, op. cit., p.
142.

37 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ 5.
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intimidatorio, corresponde considerarlos, en su caso, autores de un delito de omision del
deber de impedir delitos previsto en el articulo 450 CP%,

Por otra parte, se puede dar una situacion en la que haya pluralidad de hechos y
de personas, como, por ejemplo, cuando en una agresion sexual uno sujeta e intimida a
la victima, mientras el otro comete el acceso carnal, para después intercambiarse los
papeles®. Pues bien, como dictamina el Tribunal Supremo, sera cooperador necesario,
no solo el que contribuye o coadyuva al acceso carnal ajeno, aportando su esfuerzo
fisico para doblegar la voluntad opuesta de la victima, sino también aquel o aquellos
que, respondiendo a un plan conjunto, ejecutan con otros una accion en cuyo desarrollo
se realiza una la agresion sexual, aunque no se sujetase a la victima“®.

En relacion con ello, seglin MUNOZ CONDE, en todo caso, conforme a la teoria
de la coautoria, la actuacion conjunta no tiene por qué ir necesariamente vinculada a la
gjecucion del contacto sexual, ya que el empleo de la violencia o intimidacion
constituye también una parte de la accion tipica de la agresion sexual*:. Por lo que la
realizacion de la violencia o intimidacion por una persona distinta a la que realiza el
acto sexual, constituird coautoria.

En la misma linea se manifiesta CARUSO FONTAN, la cual esta a favor de una
interpretacion realizada conforme a la teoria del dominio del hecho, al entender que es
la que propone un analisis mas completo de la conducta desde un punto de vista
objetivo y subjetivo. Y, en virtud de la cual, se permite sostener, como supuesto
paradigmatico, la coautoria en aquellos supuestos en los que se diferencie el sujeto que

despliega el medio comisivo de aquél que realiza el acto de carécter sexual®?.

3% FARALDO CABANA, P, “La intervencion”, op. cit., p. 391.

39 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Introduccion al Derecho Penal, op. cit., p.
143.

“0'STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ. 5.

41 MUNOZ CONBDE, F., Derecho Penal Parte Especial, 222 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 212.
42 CARUSO FONTAN, M2, V., Nuevas perspectivas, op. cit., p. 286.
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Al respecto, HERNANDEZ PLASENCIA puntualiza que cuando varios sujetos
concertados realizan el hecho punible, solo pueden ser coautores si ostentan cada uno de
ellos el dominio funcional del hecho. EI cual no proviene de la realizacion de actos
ejecutivos del tipo, sino de la funcion que, conforme a una division del trabajo, ejerce
cada interviniente en el hecho, siempre que constituya una aportacion esencial en la fase
de ejecucion del delito®,

Estando de acuerdo con los autores precedentes, podemos concluir que son
coautores, respondiendo como tal, todos aquellos que realizan una parte necesaria en la
ejecucion del plan colectivo, aunque sus respectivas aportaciones no produzcan por si
solas el acto tipico, pues, ademas, si lo trasladamos a un supuesto de intimidacién
ambiental, los intervinientes realizan uno de los elementos tipicos que exige el tipo
penal, que es en este caso, la intimidacion.

De igual forma, para el Tribunal Supremo, quien violenta in situ a la victima,
mientras otro la agrede sexualmente, mucho mas si luego ambos actores intercambian
las posiciones de protagonismo tipico en el nuevo acceso, es, en puridad, coautor®.

En lo concerniente a la delimitacién entre coautoria y participaciéon, MORALES
PRATS y GARCIA ALBERO, entienden que, con independencia de que algunos de estos
casos pudiera considerarse de auténtica autoria conjunta y no de mera participacién
necesaria, cabe exigir al menos auténticos actos de intimidacion en los intervinientes,
basandose en que si la sola presencia refuerza la situacion intimidatoria creada por otro,
pero no la genera directa y principalmente, han de reputarse cooperadores necesarios y
no coautores. Ademads, afirman que dicha delimitacion, aun pudiendo resultar
ciertamente dificil, no exonera al juzgador a valorar en concreto la conducta del

interviniente para determinar si, por su entidad, puede ser considerada como auténtica

4 HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria mediata en Derecho Penal, Comares, Granada, 1996, p.
42.
4 STS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ. 5.
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realizacion de parte del hecho, y no como mero acto sin el cual esa parte no hubiera sido
realizada®.

Asimismo, CARUSO FONTAN entiende que se podra asignar la calificacién de
participes a los que presten una colaboracion no determinante del desamparo de la
victima, no actien con el requisito del acuerdo previo, o bien cuando no tengan
conocimiento de lo decisivo de su contribucion?®.

Con todo, el Tribunal Supremo manifiesta que la mejor doctrina para distinguir
la coautoria de la participacion, a la cual nos sumamos, es que, existiendo un plan
comun, y aceptandose la teoria del dominio funcional del hecho, la Unica posibilidad de
diferenciar la autoria de la participacién necesaria radica en el momento en que tiene
lugar la aportacién esencial al curso de los acontecimientos. Si acaece en la fase de
gjecucion es coautoria mientras que si tiene lugar en la fase preparatoria es cooperacion

necesaria®’.

I1l. LA INTIMIDACION AMBIENTAL: ENTRE LAS AGRESIONES Y LOS
ABUSOS SEXUALES POR PREVALIMIENTO.

En la préctica, los tribunales se encuentran con casos en los que es realmente
complejo delimitar si nos encontramos ante una agresion sexual mediante intimidacién
0 ante un supuesto de abuso sexual por prevalimiento.

Por un lado, el articulo 178 CP dispone que sera castigado como responsable de
agresion sexual “el que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando
violencia o intimidacion”. Y, por otro lado, el articulo 181 CP establece,

coherentemente con esa prevision, que sera castigado como responsable de abuso sexual

% MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R. M., “TITULO VIII Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Cdédigo Penal Espafiol.
Tomo 1y 11, 72 ed., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 1.269.

4 CARUSO FONTAN, M2, V., Nuevas perspectivas, op. cit., p. 244.

47 STS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ 5.
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“el que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona”.

Por lo que partimos de la base de que el elemento que diferencia a ambos tipos
penales es la concurrencia, por un lado, de la violencia o intimidacion en las agresiones
y, por otro, la ausencia de estas en los abusos. En cuanto al consentimiento puede

resultar equivoco y su presencia en el caso concreto dudosa.

3.1. La importancia de la intimidacion como elemento de distincion y sus

consecuencias.

En funcion de la calificacion que merezca el comportamiento en cuestion, nos
encontramos ante dos regimenes punitivos muy distintos. Por un lado, las agresiones
sexuales consistentes en acceso carnal llevan aparejada una pena de prision de 6 a 12
afios (art. 179 CP), mientras que, la pena prevista para el delito de abuso sexual con
acceso carnal es prision de 4 a 10 afios (art. 181.4 CP).

Segiin RAMON RIBAS, el salto punitivo es, ciertamente, notable, pero mucho
mayor aun si observamos lo previsto en los respectivos subtipos agravados. El articulo
180 CP establece que las agresiones sexuales seran castigadas con las penas de prision
de 5 a 10 afios para las agresiones del articulo 178 CP, y de 12 a 15 afios para las del
articulo 179 CP. Y si concurrieren dos o0 mas de las anteriores circunstancias, dice el
articulo 180.2 CP que, las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su
mitad superior: de 7 afios y 6 meses a 10 afios en un caso y de 13 afios y 6 meses a 15
afios en el otro.

Por su parte, en el ambito de los abusos sexuales el nimero de agravantes
especificas es muy inferior, y también son mas moderados sus efectos cualificadores de
manera que las penas previstas en el articulo 181.1 CP se impondran en su mitad

superior (2 a 3 afios de prision o multa de 21 a 24 meses en un caso, y prision de 7 a 10
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afios en el otro) si concurren la circunstancia 3? o la 42 de las previstas en el articulo 180
CP*,

Como podemos ver, la agravante 22 del articulo 180 CP relativa a la actuacion
conjunta de dos 0 méas personas, es exclusiva del delito de agresion sexual, no estando
previsto en el articulo 181.5 CP que esta pueda aplicarse en los delitos de abuso sexual.
Esta cuestion la desarrollaremos més adelante a la hora de delimitar estos delitos
partiendo de la intimidacion ambiental.

Por lo tanto, hay un salto punitivo considerablemente notable entre ambas
figuras delictivas, lo cual es ain més notorio cuando en el caso concreto se dilucida qué
figura delictiva es la que procede. En este sentido, es evidente y l6gico, a nuestro
parecer, que el legislador resuelva a favor de que los medios comisivos que advierten
mayor potencial para lesionar al bien juridico son la violencia e intimidacion.

En este sentido, compartimos lo que sugiere CARUSO FONTAN, que puntualiza
que, no obstante, la importancia del &mbito de la libertad que se protege a través de
estos tipos, imposibilita al legislador relegar a la proteccion penal s6lo a los ataques
perpetrados con los medios comisivos mas graves. Pues, si asi fuese, se estarian
excluyendo de la proteccién del Derecho penal a todas las personas que no tienen
capacidad para ser sujetos pasivos de ataques mediante intimidacion*®. Y es que
ciertamente, no se puede intimidar a una persona que esta privada de sentido, debido a
que, si la intimidacion opera sobre la capacidad de motivacion del sujeto, sera preciso
una minima capacidad de formacion de la voluntad.

Con respecto al régimen punitivo de agresién y abuso sexual a menores de
dieciséis afios, es ligeramente mas rigido y se encuentra regulado en el articulo 183 del
Caodigo Penal, pues son sujetos a los que se le otorga una especial tutela penal. De una
parte, los abusos sexuales llevan aparejada una pena de prision de 2 a 6 afios. En el

supuesto de que consistieren en acceso carnal o similares, la pena prevista es prision de

4 RAMON RIBAS, E., “La intimidacion en los delitos sexuales”, op. cit., pp. 135-136.
4 CARUSO FONTAN, M.V., Nuevas perspectivas, op. cit., p. 190.
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8 a 12 afios. Y, de otra, si el autor empleare violencia o intimidacion estaremos ante una
agresion sexual en la que se impondra, respectivamente, la pena de prision de 5 a 10
afios o de 12 a 15 afios.

Recordemos que, el Codigo penal de 1995 no recogia en su redaccion original
un subtipo especifico para la agresion sexual a menores de edad (si una agravante por

razon de edad, pero sin mayores referencias)®.

3.2. Alcance del concepto de prevalimiento en los abusos sexuales.

De la redaccién del delito de abuso sexual en el Codigo Penal, podemos afirmar
que esta configurado como un delito contra la libertad sexual, en el que es posible
identificar dos elementos, uno negativo consistente en la ausencia de violencia o
intimidacion, y otro positivo basado en la existencia del consentimiento, que
evidentemente se encuentra viciado.

El abuso sexual por prevalimiento se regula en el apartado tercero del articulo
181 CP, disponiendo “cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el
responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la
victima”.

De esta definicion la jurisprudencia extrae los tres elementos que deben
concurrir en el prevalimiento para obtener el consentimiento viciado de la victima, y
son: situacion manifiesta de superioridad del agente; que dicha situacion influya de
forma relevante coartando la capacidad de decidir de la victima; y que el agente,
consciente de esa situacion de superioridad y de los efectos inhibidores que en la
libertad de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi

obtener el consentimiento viciado de la victima®L.

% RAMOS VAZQUEZ, J.A., Politica Criminal, Cultura y Abuso Sexual de Menores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 95.
51 STS 470/2020, de 23 de septiembre de 2020, FJ 2.
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A tal efecto, el Tribunal Supremo apunta que, en la situacion de prevalimiento,
prevalerse es tanto como valerse o servirse de algo que supone un privilegio o una
ventaja, en clave penal, y hemos de partir de su naturaleza subjetiva, que tiene como
fundamento agravatorio el abuso de superioridad y que proporciona en el plano moral a
una persona, un servicio o una condicién o cualidad que instrumentaliza en su beneficio
particular con la finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victima®2. Es decir,
el sujeto activo se aprovecha dolosamente de una situacion de superioridad con respecto
a la victima. Al respecto, se han considerado casos de abuso aquellos en los que existe
una relacion laboral, docente, econémica, afectiva, etc., como, por ejemplo, un vinculo
de amistad entre las familias del autor y de la victima o cuando existe una diferencia
notable de edad entre ambos®2.

No obstante, debe de haber un nexo causal constatado entre estas circunstancias
con la limitacién del consentimiento formalmente prestado por la victima. De manera
que, de no mediar el aprovechamiento de esas condiciones que colocaban al sujeto
activo en una situacion de superioridad frente a la victima, es facil inferir de los actos
coetaneos e inmediatamente posteriores de la victima, que las relaciones sexuales con la
victima no hubieran tenido lugar®.

Por una parte, el abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacion de
un comportamiento coactivo, pues es la propia situaciéon de superioridad manifiesta por
parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, habiendo un claro desnivel entre
las posiciones de ambos, la que determina per se la presion coactiva que condiciona la
libertad para decidir de la victima. Y, por otra parte, es el conocimiento y

aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima,

52 STS 278/2020, de 3 de junio de 2020, FJ 6.

58 DIAZ MORGADO, C., “Tema 7. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en CORCOY
BIDASOLO, M. (Dir.) / HORTAL IBARRA, J.C. (Coord.), Manual de Derecho Penal Parte Especial.
Tomo 1, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 287.

% GAVILAN RUBIO, M., “Agresion sexual y abuso con prevalimiento: anélisis de la reciente
jurisprudencia”, en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, n® 12, Dykinson, 2018, p. 90.
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que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su
comportamiento en abusivo™.

En definitiva, el Tribunal Supremo en la Sentencia 305/2013, de 29 de abril,
concreta que el prevalimiento es una intimidacion de menor nivel, que no imposibilite
de todos modos la libertad. En este sentido, dichos comportamientos se transforman en
delitos de agresion sexual tan pronto como la victima opone un minimo de resistencia
fisica, viéndose obligado el sujeto activo a aplicar fuerza corporal para vencerla y
conseguir el fin propuesto, de tal forma que, lo que empez6 siendo un abuso deviene en

estos casos en una agresion sexual.

3.3. Delimitacidn entre prevalimiento e intimidacion.

Desde un punto de vista teorico, y sin profundizar demasiado, podriamos afirmar
que la diferenciacion de ambas figuras parece evidente y palmaria: cuando media
violencia o intimidacion, hay agresion; y cuando no hay violencia e intimidacion,
estamos ante abuso sexual. No obstante, y nada mas lejos de la realidad, la frontera que
las separa es compleja desde cualquier angulo, por lo que la doctrina aplica sus propios
criterios a efectos de dilucidar ambos conceptos.

De hecho, el Tribunal Supremo ha evidenciado que la linea divisoria entre la
intimidacién y el prevalimiento puede ser dificilmente perceptible en los casos limite
como lo es la diferencia 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®®.

Como se ha ido comentado a lo largo de este trabajo, la dificultad aparece al
definir si concurre agresion sexual intimidatoria o abuso sexual con prevalimiento, dado

que se trata de figuras extremadamente proximas. Tan proximas que las diferencias

55 STS 352/2021, de 29 de abril de 2021, FJ 5.
5% STS 1030/2010, de 2 de diciembre de 2010, FJ 3.
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entre ambos tipos penales radican en sutiles matices, si bien con importantes diferencias
penoldgicas, segun se califiquen unos hechos conforme a una figura delictiva u otra.

Y es que el prevalimiento en realidad es una intimidacion, pero de menor
grado®’, lo cual nos sitlia en el siguiente contexto que media entre ambos tipos:
supuestos que integran esta modalidad de abuso sexual con prevalimiento, guardando
una estrecha relacion con contextos intimidatorios difusos, esto es, supuestos en los que
la amenaza de un mal no es explicita®®. Es decir, abusos sexuales con prevalimiento en
colision con la denominada intimidacion ambiental, caracterizada esta Gltima por no
haber el anuncio expreso de mal alguno, pero donde se crea un clima coercitivo de tal
forma que impide al sujeto pasivo ejercer libremente su voluntad respecto de la accién
sexual en la que se ve envuelto.

Al respecto, el supuesto de la STS 744/2007, de 14 de junio, describe a la
perfeccion este escenario que es objeto de controversias, y en el que se resuelve, en este
caso, a favor de la agresiébn sexual por apreciar intimidaciébn ambiental. La
argumentacion de la Sala es la siguiente: “no aparece acto alguno de fuerza fisica para
conseguir los mencionados accesos carnales, y también que no existié amenaza de un
mal concreto. Pero todo, desde el comienzo, se desarroll6 en un ambiente de
intimidacién que produjo miedo en la victima, y esto fue la causa de que ella no se
resistiera e incluso que colaborara con sus agresores para evitar males mayores, como
ya se ha dicho”. Y el ambiente de intimidacion descrito es: “Eran dos los atacantes, que
comenzaron obligando a X a introducirse en el coche en un lugar apartado de las afueras

de Valladolid, en la carretera de circunvalacién, de noche, donde ella no tenia otra

57 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ 3; STS 769/2015, de 15 de diciembre de 2015, FJ 8.

%8 BOLDOVA PASAMAR, M.A., “Capitulo 9. Delitos contra la indemnidad sexuales I. Las agresiones
sexuales. Los abusos sexuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios”, en SOLA
RECHE, E., ROMEO CASABONA, C. M2 y BOLDOVA PASAMAR, M.A. (Coords.), Derecho Penal
Parte Especial. Conforme a las Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Comares, Granada, 2016, p.
200.
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opcidn que la de no resistirse, la alejaron de la ciudad (...), donde Y, que conducia el
vehiculo, lo detuvo y ocurrieron esos plurales accesos carnales”®.

A nuestro criterio, consideramos que la regulacion actual de estos delitos
permite afirmar que la actuacion conjunta de dos 0 mas personas es un supuesto
exclusivo de intimidacion, pues una interpretacion l6gico sistematica de estos preceptos,
determina que el legislador, al no integrar entre las circunstancias que agravan el delito
de abuso sexual la agravante 22, esto es, la actuacion conjunta de dos o mas, en el
apartado quinto del articulo 181 CP, es porque considera que estos casos de pluralidad
de intervinientes revisten un caracter intimidatorio propio de la intimidacién y, por lo
tanto, de la agresion sexual.

En este sentido, PLASENCIA CASTRO entiende que la actuacion conjunta de dos
0 mas personas no puede subsumirse en el delito de abuso sexual porque el Cdodigo
Penal considera que la superioridad numérica es una de las formas en que puede
manifestarse la violencia y la intimidacion, que es incompatible con el abuso. De la
misma manera, explica que, si tampoco pueden aplicarse al delito de abuso sexual las
agravantes 1% y 5% del apartado 1 del articulo 180 CP, esto es, el trato degradante o
vejatorio, y el uso de armas, es porque ambas se consideran también que son
manifestaciones de la violencia y la intimidacion. Ya que, por ejemplo, seria impensable
que nadie calificara un delito de abuso sexual con la agravante de uso de armas®.

En consecuencia, consideramos que no es necesario una reforma de estos delitos,
sino que, en virtud de esta interpretacion, todos los casos de actuacion conjunta
conllevan intimidacion, en concreto, intimidacion ambiental, por lo que deberian de ser
calificados como agresidn sexual.

Siendo impensable, por lo tanto, segin PLASENCIA CASTRO, que ningun
Tribunal pueda volver a calificar como delito de abuso sexual la agresion llevada a cabo

%9 STS 744/2004, de 14 de junio de 2004, FJ, 3.
80 PLASENCIA CASTRO, F., La «actuacion conjunta de 2 0 mas personas» convierte automaticamente
el delito contra la libertad sexual en una violacion. Confilegal, 28 de abril de 2018.
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por pluralidad de intervinientes. Y, en definitiva, entiende que la actuacién conjunta de
dos 0 més personas convierte automaticamente el delito contra la libertad sexual en una
violacion.

Por otra parte, para ALTUZARRA ALONSO, el primer inconveniente en esta
distincion reside en que el carécter subjetivo es determinante en estos delitos, cuya
apreciacion suele resultar compleja y de laboriosa percepcién, como lo puede ser la
determinacion del grado de constrefiimiento de la voluntad de la victima®’. Pues
ciertamente, existen casos en los que el Tribunal Supremo afirma que, en Ultima
instancia, lo més relevante es el aspecto subjetivo dado que, a pesar de existir un
minimo de entidad objetiva, lo verdaderamente concluyente es la forma en que la
misma ha sido vivenciada por la victima®?.

En relacion con ello, sefialar que, si la intimidacion se manifiesta de muchas
formas e intensidades conforme a la personalidad del sujeto pasivo, cada victima
responderd de maneras y magnitudes diferentes®®. Por lo que efectivamente también es
imprescindible atender a las circunstancias y condiciones personales de la victima.

Por su parte, FARALDO CABANA y RAMON RIBAS parece ser que dan con el
quid de la cuestion. Defienden que agresiones y abusos sexuales comparten varios
elementos tipicos, y si bien, a raiz de aqui, la problematica se da sobre la base de la
concurrencia de intimidacién en el abuso sexual con prevalimiento, que no alcanza la
intimidacion requerida o necesaria en las agresiones sexuales®,

Un ejemplo de ello es el caso en el que una persona le dice a otra que, 0 bien
mantiene relaciones sexuales con él o bien desvelara que fue infiel, y la persona

intimidada y consciente accede a ello. En este caso, podemos afirmar que estamos ante

61 ALTUZARRA ALONSO, I., “El delito de violacion en el Cédigo Penal Espariol: Analisis de la dificil
delimitacién entre la intimidacion de la agresion sexual y el prevalimiento del abuso sexual. Revisién a la
luz de la normativa internacional” en Estudios De Deusto: Revista De La Universidad De Deusto, Vol.
68/1, 2020, p. 537.

62 STS 1396/1999, de 1 de octubre de 1999, FJ 1.

63 STS 587/1998, de 28 de abril de 1998, FJ 6.

% FARALDO CABANA, P. y RAMON RIBAS, E., “La intimidacion”, op. cit., p. 258.
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abuso sexual con prevalimiento, en el que no se aprecia la intimidacion que exige el tipo
de la agresion sexual en los articulos 179 a 180 CP. Por lo que efectivamente se ha
producido una intimidacion, pero de menor grado, la cual propicié una situacion de
superioridad manifiesta del sujeto activo respecto del pasivo, que aprovecha obteniendo
asi el consentimiento viciado de la victima.

Para captar y delimitar dicho condicionamiento tipico, se debe acudir al conjunto
de circunstancias del caso concreto que descubran la voluntad opuesta al acto sexual,
ponderando el grado de resistencia exigible y los medios coactivos para vencerla®.

Nuestra posicion al respecto es que, efectivamente, debe atenderse al grado de
incidencia de la intimidacion en el caso concreto, observando las limitaciones a la
libertad de la victima. Y, en consecuencia, si dicha libertad esta anulada o, en caso de
una intimidacion de menos entidad, coartada, estaremos, ante una agresion sexual o un
abuso sexual, respectivamente®®. Asi, para RAMON RIBAS y FARALDO CABANA, si la
victima conserva la opcién de negarse al acto, existe abuso sexual. De este modo, se
entiende que en los abusos por prevalimiento la victima ve lesionada su libertad de
decidir, mientras que en la agresion lo que se menoscabada es la libertad de obrar®’. De
ahi que, en el caso de pluralidad de intervinientes, seria muy poco probable que, ante un
ambiente intimidatorio creado por la presencia de estos, la victima viese coartada, que
no anulada, su libertad, y, en consecuencia, debido a la entidad de la intimidacién que
reviste esta situacion deberia de ser reconducida, en todo caso, por el delito de agresion
sexual.

En este sentido, a efectos de graduar la intimidacion, el propio articulo 181
apartado tercero CP establece expresamente que el prevalimiento tiene lugar cuando “se
coarte la libertad de la victima”, de este modo se puede deducir que, si la libertad se

encuentra totalmente anulada por una intimidacion, estaremos ante el tipo de las

85 STS 145/2020, de 14 de mayo de 2020, FJ 5.
% FARALDO CABANA, P. y RAMON RIBAS, E., “La intimidacion”, op. cit., p. 258.
67 Ibidem, p. 258-259.
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agresiones sexuales intimidatorias®®. Asi pues, en la STS 578/2004, de 26 de abril, se
establece que la intimidacion tipica de este delito es la que haya sido idonea para
impedir al sujeto pasivo actuar seguin su propia autodeterminacion®.

De igual forma, para BOIX REIG y ORTS BERENGUER la intimidacion se
encuadra en las agresiones sexuales cuando esta es de tal entidad que la conducta de la
victima se observa como impuesta u obligada, lo cual no sucede en el abuso por
prevalimiento, en el que el caracter de la intimidacion permite actuar con cierta libertad
condicionada’.

Al respecto, la jurisprudencia viene estableciendo que no se exige una
intimidacién irresistible, sino que es suficiente que resulte bastante para someter o
suprimir la voluntad de resistencia de la victima’. En cuanto al concepto de “bastante”,
RAMON RIBAS concibe que ha de entenderse en una doble vertiente, de manera que,
ademas de referirse a la suficiencia para suprimir la voluntad de resistencia de la victima
que sefialan los tribunales, ha de entenderse como «bastante» para conceptuarse como
agresion sexual 2.

Al contrario de lo que piensa CUERDA ARNAU, que rechaza esta postura
sosteniendo que, si la intimidacién se ha acreditado suficiente para doblegar la voluntad
de la victima, nada mas se requiere para concluir que se esta ante una agresion sexual’>.

En definitiva, siguiendo a FARALDO CABANA y a RAMON RIBAS, podemos
llegar a la conclusion de que la agresion sexual exige el empleo de violencia o
intimidacion, pero no de cualquier violencia o intimidacion. Y, por ello, los delitos de
abusos sexuales no excluyen, en realidad, el empleo de intimidacion, sino de esta

cuando tiene una determinada entidad”*.

% ALTUZARRA ALONSO, ., “El delito de violacién”, op. cit, p. 538.

69 STS 578/2004, de 26 de abril de 2004, FJ 2; STS 9/2016, de 21 de enero de 2016, FJ 1.
0 ALTUZARRA ALONSO, I., “El delito de violacién™, op. cit., p. 539.

"1 STS 9/2016, de 21 de enero de 2016, FJ 1.

2 ALTUZARRA ALONSO, I, “El delito de violacién”, op. cit., p. 538-539.

8 CUERDA ARNAU, M2, L., “Agresion y abuso sexual”, op. cit., p. 126.

“ FARALDO CABANA, P.y RAMON RIBAS, E., “La intimidacién”, op. cit., p. 258.
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Otra cuestion de suma importancia en tal delimitacion es la que enuncia el
Tribunal Supremo, pues, en cualquier caso, si subsistiera una muy fundada duda, debe
resolverse a favor del reo”™. Al respecto, coincido con la matizacion que expone
ALTUZARRA ALONSO, pues este criterio conviene que sea aplicado con cautela, dado
que se puede dar el peligroso efecto de que, ante el conocimiento de casos complejos, se
dé cobijo en el abuso con prevalimiento a conductas que de no existir este tipo se
enmarcarian ampliamente en la agresion sexual’®. Es decir, que se recurra a esta via de
forma subsidiaria en casos complejos de resolver, lo cual es inaceptable. Y, en
consecuencia, es aun mas relevante que se preste la debida atencion a las circunstancias
especificas del caso concreto, que, como estamos observando en esta exposicién, son la
clave para dar la mejor respuesta juridica.

Finalmente, concluimos que, en cualquier caso de concurrencia de dos sujetos o
mas, lo que daria pie a intimidacion ambiental, debe ser considerado como agresion
sexual, siendo inadmisible su calificacion como abuso sexual por prevalimiento, puesto
que podemos afirmar que no abarca en su totalidad la gravedad del ilicito penal, siendo
aplicable en casos de menor entidad, pero nunca cuando la intimidacién tenga su origen

en la intervencion de varios sujetos que en connivencia ejecutan el ataque sexual.

3.4. Alcance del concepto de consentimiento en ambos tipos delictivos.

Recordemos que estamos ante delitos contra la libertad sexual, lo que supone
que cada persona pueda aceptar o rechazar a su razonable criterio una relacion. Por ello,
la motivacion del consentimiento es irrelevante si el motivo no ha tenido su origen
mediante engafio o coaccion por el sujeto activo. Por lo tanto, en principio, es

concebible que una persona mayor de edad, vélida fisica y psiquicamente se encuentre

5 STS 368/2010, de 26 de abril de 2010, FJ 4.
® ALTUZARRA ALONSO, I., “El delito de violacién™, op. cit., p. 540.
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en una situacion que le obligue a mantener una relacion que no desea, aun sin la
concurrencia de fuerza fisica o amenaza alguna’’.

Al respecto, los bienes juridicos penales individuales o personales tienen por
objeto viabilizar la autorrealizacion del individuo, por lo que se encuentran
estrechamente vinculados con el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad’®. En la
misma linea, DE VICENTE MARTINEZ expone que el consentimiento excluye el ataque
a la libertad sexual y, con ello, la tipicidad de la conducta, lo cual se fundamenta en la
teoria liberal del bien juridico referida al individuo™.

Esta libertad tiene dos dimensiones, una positiva, constituida por la capacidad
del sujeto para disponer de su cuerpo a efectos sexuales, y otra negativa, que seria el
derecho de una persona a no verse involucrado en comportamientos de naturaleza
sexual no deseados®.

Por lo que los bienes juridicos, en este caso, la libertad sexual, sirven al libre
desarrollo del individuo, no habiendo una lesion al mismo cuando el acto sexual se basa
en una disposicion del titular del bien juridico que no afecta a su libre desarrollo, sino
que por el contrario es una manifestacion de su expresion. Y, en definitiva, cualquier
consentimiento efectivo excluiria el desvalor del resultado y con él el desvalor de la
accion y el tipo de delito.

Cuestion distinta es coOmo se expresa esta aceptacion. En este sentido, para
CARUSO FONTAN se debe aceptar que el consentimiento puede ser prestado a través de
«comportamientos  concluyentes». Los llamados «actos concluyentes» son
comportamientos indicativos de una determinada voluntad, es decir, comportamientos

que, sin ser destinados por su naturaleza a exteriorizar la voluntad, la exteriorizan,

7 STS 935/2006, de 2 de octubre de 2006, FJ. 6.

8 CHANG KCOMT, R., El Consentimiento en El Derecho Penal. Andlisis Dogmatico, 12 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 162.

™ DE VICENTE MARTINEZ, R., “El delito de violacion: problemas que plantea su vigente redaccion”
en FARALDO CABANA, P. y ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un Antes y un Después en
la Regulacion de los Delitos Sexuales en Espafia, 1% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 187.

8 GAVILAN RUBIO, M., “Agresién sexual y abuso con prevalimiento”, op. cit., p. 84.
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porque a través de ellos se advierte que el sujeto que los realiza tiene una voluntad
determinada®’.

Al respecto, defiende la autora que no se puede negar normativamente el valor a
una exteriorizacion de voluntad realizada sin palabras, dado que, si los actos
concluyentes pueden tener fuerza suficiente como para fundamentar la existencia de un
requisito tipico, no es posible restarle peso a la hora de excluir la tipicidad de una
conducta. Y con razon, reflexiona sobre el hecho de pretender que el consentimiento sea
dado de forma expresa en todos los casos y estadios de la relacién, lo cual resulta tan
remoto como improbable, pues el comportamiento sexual de las personas no va a
cambiar porgue una norma establezca que debe haber un contrato previo y expreso entre
las partes para poder mantener relaciones sexuales®?.

En lo que se refiere al consentimiento del menor, la autora GONZALEZ
AGUDELO nos habla de que este ha de ser inequivoco, manifiesto y actualizado, los
cuales hacen referencia a la necesidad de exteriorizacion del consentimiento. Puntualiza,
ademas, que el silencio o la pasividad no es consentimiento, si hay dudas debe
verificarse, y esto vale para cada nueva accién sexual que quiera realizarse, aunque ya
se haya iniciado una interaccion sexual consentida®,

Asi con todo, con respecto al consentimiento en el delito de abuso sexual por
prevalimiento, este delito es aquel en el que el sujeto pasivo atenta igualmente contra la
libertad sexual de la victima, pero sin violencia e intimidacion y sin que medie
consentimiento.

No obstante, esa falta de consentimiento, a salvo de tocamientos episédicos o
fugaces, lo deduce la ley penal cuando el consentimiento esté viciado, y, en
consecuencia, siendo este invalido o inexistente. Por ello, el Codigo Penal, a los efectos

de tipificar este delito, afiade la premisa de “se consideran abusos sexuales no

81 CARUSO FONTAN, M2, V., <;Sélo Si es Si?”, op. cit., p. 7.

82 CARUSO FONTAN, M2, V., <;Sélo Si es Si?”, op. cit., p. 8.

8 GONZALEZ AGUDELO, G., La Sexualidad de los Jévenes: Criminalizacion y Consentimiento, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2021, p. 129.
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consentidos”, porque en tales casos el consentimiento se ha obtenido invalida o
viciadamente®.

Por lo tanto, en el prevalimiento existe un consentimiento viciado debido a que
el atacante, aprovechandose de las circunstancias, interviene en el proceso de formacion
de la voluntad del sujeto pasivo haciendo que esta se configure de acuerdo a las
apetencias del primero®.

En este sentido, conviene hacer un paréntesis para apuntar que el Diccionario de
la Real Academia define consentir como «permitir algo o condescender en que se haga»
y también como «dicho de una cosa: soportar, tolerar algo, resistirlo»®. Por lo que el
término consentimiento comprende supuestos distintos: en unos hay una clara voluntad
de que el resultado se produzca (se quiere); y en otros muy poca, de manera que se
soporta®’.

En cuanto al segundo supuesto en el que la voluntad es minima y se soporta,
relacionandolo con el consentimiento viciado en el abuso sexual, cabe estimar lo que
apunta ESCUDERO GARCIA-CALDERON para aquellos casos en los que el
consentimiento constituye un elemento positivo del tipo: la voluntad del titular existe,
pero no se considera eficaz, por ejemplo, porque se trate de una voluntad coartada por
un elemento que la invalida, como el empleo de violencia, intimidacién o engafio, o se
haya abusado de una situacion de superioridad, o de necesidad o vulnerabilidad de la
victima®®. Por lo tanto, en menor medida, hay consentimiento, pero viciado, y una
voluntad coartada, y, por lo tanto, se trata de un consentimiento invalido o nulo.

Por su parte, en el delito de agresion sexual tampoco se consiente libremente,

pero aqui el autor se prevale de la utilizacion de fuerza o intimidacion (vis phisica o vis

8 STS 713/2020, de 18 de diciembre de 2020, FJ 6.

8 STS 935/2006, de 2 de octubre de 2006, FJ. 6.

8 Real Academia Espafiola. (tr.). Consentir. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 2 de
junio de 2021, de https://dle.rae.es/consentir?m=form.

87 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B., EI Consentimiento en Derecho Penal, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 31-32.

8 |bidem, p. 59.
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moral), para doblegar la voluntad de la victima. Apreciando también las exigencias
tipicas de la intimidacion ambiental, esto es, el uso de un clima de temor o de terror que
anula su capacidad de resistencia. Pues, esa fuerza adquiere multiples formas y aparece
con variados matices, unas veces a causa del espacio fisico en donde se desenvuelven
los acontecimientos, en otras ocasiones por la soledad del paraje en el que se desarrolla
el ataque, y en otras, por la concurrencia de varios autores®,

En definitiva, mientras que en el delito de abuso sexual el consentimiento se
obtiene de forma viciada o se aprovecha el estado de incapacidad para obtenerlo, en la
agresion sexual la voluntad del autor se impone por la fuerza, bien esta sea violenta o de
caracter intimidatorio®.

Finalmente, concluimos en la misma direccion que BOLDOVA PASAMAR, y €s
que las divergencias fundamentales entre abuso y agresion sexual no radican en el
aspecto del consentimiento, asentimiento o aquiescencia de la victima, a la vista del
bien juridico comdn, sino en el externo y objetivo de la existencia o inexistencia de
violencia o intimidacion ejercidas como medios para llevar a cabo la accion sexual®.
No obstante, no por ello debe dejar de ser estudiado en estos delitos, pues los andlisis
que hace tanto la jurisprudencia como la doctrina son importantes a la hora de examinar

ambas figuras.

IV. ANALISIS DEL “CASO DE LOS JUGADORES DE LA ARANDINA”.

El presente caso objeto de analisis ha reavivado la polémica que ya venia servida
desde la Sentencia de “la manada de San Fermin”, pues nuevamente nos encontramos a
la deriva entre la agresion y el abuso sexual. Eso si, en este caso, a una menor de 15

anos.

8 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ. 5.
% STS 713/2020, de 18 de diciembre de 2020, FJ 6.
°1 BOLDOVA PASAMAR, M. A., “Presente y futuro en los delitos sexuales”, op. cit., p. 3-4.
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El caso de los jugadores del club de La Arandina pasa a ser mediatico, por una
parte, debido a que hay una mayor atencion por parte de los medios de comunicacion,
que no era habitual antes del citado caso de “la manada”. Y, por otra parte, por las penas
tan altas con las que ha castigado la Audiencia Provincial de Burgos. Y es que la
Audiencia Provincial ha acatado simple y llanamente la jurisprudencia que el Tribunal
Supremo venia estableciendo, asi como el Codigo Penal: “en casos como el enjuiciado,
y a los meros efectivos de crear doctrina legal, cuando dos sujetos activos, con fuerza o
intimidacién, comete cada uno un delito de agresion sexual de forma activa, el otro es,
ordinariamente, coautor en concepto de cooperador necesario, bien en los actos de
fuerza, bien mediante la correspondiente intimidacion, siendo autores, cada uno por un
titulo diferente (art. 28.1° y 2°b) de dos delitos de agresion sexual, en su caso, de
violacion%. Al respecto, sefialar que “la manada de San Fermin” hoy estaria condenada
a 96 afios de cércel si la acusacion lo hubiese solicitado en el recurso, pero en base al
principio acusatorio, el Tribunal Supremo no puedo aplicar dicha jurisprudencia.

A modo de critica, ACALE SANCHEZ expresa que las penas tan altas que se han
impuesto en este caso son la consecuencia de un Codigo penal punitivista, jaleado
reforma tras reforma, por un sector de la sociedad que se siente mas protegida cuando
mas pena se dispone para los delitos, pero que critica la aplicacion estricta de esas
mismas leyes cuando hay que condenar a uno de los nuestros®.

En primer lugar, nos encontramos con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos 379/2019, de 11 de diciembre, que aprecia intimidacion ambiental, subsumiendo
los hechos en el tipo de la agresion sexual y, en segundo lugar, con la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla'y Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, que
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los jugadores, en la cual se rechaza la

concurrencia de intimidacién ambiental, calificando de abuso sexual los hechos.

%2 STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ. 4.
% ACALE SANCHEZ, M., Segundo asalto judicial del caso de los jugadores del Arandina. Nueva
Tribuna, 20 de marzo de 2020.
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En este epigrafe se procederd a analizar ambas sentencias en atencion a la
fundamentacion juridica en la que se basan para apreciar o no la intimidacién ambiental,
y asi, posteriormente, llegar a una conclusion sobre cual es a nuestro juicio la respuesta
juridica que consideramos que procede en este caso.

Asimismo, estamos ante un caso tan complejo de evaluar porque la principal
problematica juridico-penal radica en la inexistencia de una variedad de pruebas. Es
decir, toda la actividad probatoria se ha basado en la declaracion de la victima, lo cual
supone una especial dificultad para los magistrados a la hora de tomar una decision
firme.

No obstante, el Tribunal Supremo ha establecido unos criterios en los que
explica como se debe valorar la prueba cuando esta se base exclusivamente en una sola

declaracion, cuestion que analizaremos en el epigrafe V.

4.1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de
2019.

Como mencionabamos, la AP de Burgos aprecia intimidacion ambiental, por lo
que califica los hechos como agresién sexual a menor de 16 afios en la modalidad de
acceso carnal por via bucal. Y siguiendo lo establecido por el Tribunal Supremo,
condena a cada uno de los acusados en concepto de autor por la agresién cometida a 14
afios de prision y, a su vez, a 12 afios de prision como cooperadores necesarios por
participar en la agresion respecto de la realizada por los demas®. Es decir, a cada uno se
le condena a un total de 38 afios de prision.

De tal forma que, cuando la AP de Burgos aprecioé intimidacion, directamente
paso a ser una agresion sexual y directamente paso también a ser aplicable el criterio de
la agresion sexual grupal que asentd el Tribunal Supremo, resultando por ello penas tan

elevadas. Esto es, la mera existencia de intimidacion hace que las penas pasen a 38 afios

94 STS 1291/2005, de 8 de noviembre de 2005, FJ 2.
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ya que supone que se tenga que hacer un doble salto: el primero, el que hace que se pase
de abuso sexual a agresion sexual, y el segundo, el que hace que pase a ser juzgado
como tres agresiones sexuales de la que los tres son responsables al ser tres acciones
diferentes.

En atencién a la fundamentacion que defiende la intimidacion ambiental, la cual
es la clave de la Sentencia, la AP de Burgos se remite a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo citando que es conveniente para sentar mejor las bases de la concurrencia de
violencia o intimidacién, que la sentencia contenga una descripcion suficiente de los
factores concurrentes en el momento de consumarse el hecho delictivo. Siendo
importante hacer una referencia a la edad y constitucion fisica del agresor y la victima,
las circunstancias del lugar y tiempo y los demas elementos que deban ser valorados, asi
como la descripcion del contexto o ambiente en que se produce la agresion®.

Por lo que la Audiencia entiende que en la descripcion de este caso, el hecho de
que la menor se encontrase en un domicilio ajeno, con la luz apagada y rodeada por tres
varones de superior complexién y edad, los cuales se habian desnudado, y quitandole a
ella también la ropa, cogiéndole de las manos y la cabeza, dirigiéndola hacia sus penes
para que les masturbase y les realizase sucesivamente felaciones, constituye una
situacion de intimidacion ambiental®®. Motivo por el cual estima que resulta creible que
la menor, por su falta de madurez, y sorpresa, no supiese reaccionar, quedandose
bloqueada y paralizada, temiendo que si se negaba los tres acusados pudieran reaccionar
en forma violenta.

Al respecto, como se puede observar, la AP atiende a la personalidad y
circunstancias de la victima, asi como a su grado de madurez que, como se manifestd

por la psicologa, se correspondia con la de una persona de 13 afios, la cual se

% STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ. 4.
% SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 8.
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encontraba totalmente influenciada por las redes sociales y la imagen que pretendia, y
que deseaba ser considerada como una mujer, adulta y con experiencia sexual®’.

Por lo tanto, consideramos que es acertada la conviccion a la que llega la AP de
Burgos, pues la intimidacion empleada en el delito de agresion sexual no ha de ser
irresistible, sino que basta que sea suficiente y eficaz en la ocasién concreta para
alcanzar el fin propuesto del yacimiento, paralizando o inhibiendo la voluntad de
resistencia de la victima®. Lo cual, si lo trasladamos al supuesto presente, desde un
punto de vista objetivo, son circunstancias que crean un ambiente coercitivo idéneo que
paraliza la voluntad de la victima y que, desde una perspectiva subjetiva, es
suficientemente intimidatorio para una nifia de 15 afios con la madurez de una de 13.
Por lo que podemos afirmar, ademas, que hubo una relacion de medio a fin entre la
intimidacién ambiental y el ataque sexual.

Asimismo, la AP de Burgos dictamina que los acusados fueron conscientes de
que la menor no prestaba en forma libre y voluntaria su consentimiento para la
realizacion de los actos sexuales, puesto que fueron ellos quienes le quitaron la ropa y
ella cruzd sus brazos, tratando de evitar la realizacion de una accion sexual que no
deseaba ni consentia®®. Lo cual descubre la voluntad opuesta al acto sexual'®. A tal
efecto, si éste ejerce una fuerza clara y suficiente, entonces la resistencia de la victima
es innecesaria, pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la
de éstal®?.

Por otro lado, en lo que concierne al acceso carnal via vaginal que tiene lugar en
la habitacién de uno de los acusados con éste, la AP aplica el articulo 183 quater CP
dado que considera que la version de la menor relativa a que este fue en contra de su

voluntad, no resulta debidamente corroborada, apoyandose en unas conversaciones que

% SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 3.
% STS 609/2013, de 10 de julio de 2013, FJ 10.

% SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 8.
100 STS 224/2005, de 24 de febrero de 2005, FJ. 10.

101 STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ 4.
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la victima mantiene con personas de su circulo de amistad. Por lo que decide aplicar
dicha exencion teniendo en cuenta el informe del equipo psicosocial en el que se expuso
que la madurez del acusado era similar a la de la menort®?,

En este caso, no se entiende que, tras calificar los sucesivos accesos carnales por
via bucal como agresién sexual, el posterior acceso carnal quede impune. Y es que, Si
bien es una situacion dificil de valorar, la intimidacion ya se ha producido en la menor,
de manera que, una vez acabado el primer episodio sexual, no significa que también la
menor haya dejado de sentirse intimidada. De hecho, ella va al bafio y el acusado le
sigue con la finalidad de seguir satisfaciendo su apetito sexual en el seno de ese
encuentro, lo cual se produce de una forma inmediata, pues él le sefiala que entre en su
habitacion y ella le sigue con actitud sumisa, sin oponer resistencia, dado que sigue
dentro de un ambiente intimidatorio, el cual ha doblegado su voluntad®®®,

Es decir, en virtud de esa intimidacién ambiental previa, el acusado se aprovecha
para volver a agredir sexualmente a la victima.

Por lo tanto, estamos en desacuerdo con la aplicacion del articulo 183 quater
CP% pues, aun no resultando debidamente corroborado que el acto fue contra su
voluntad, de ello no puede interpretarse sensu contrario que hubo un consentimiento
libre, tal y como exige el precepto.

En esta linea, sefialar que, siguiendo la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del articulo 183 quater del Codigo Penal,
citada por la AP en su Sentencia, en el apartado séptimo sobre el ambito de aplicacion
puntualiza que el capitulo al que la norma se proyecta es el Il bis, que abarca acciones

tipicas en las que concurre violencia, intimidacion o prevalimiento, y que I6gicamente

102 SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 4.

103 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ]. 5.

104 Articulo 183 quater CP: “El consentimiento libre del menor de dieciséis afios, excepto en los casos del
articulo 183.2 del Codigo Penal, excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este
capitulo cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo 0 madurez
fisica y psicologica”.
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estas acciones en ningun caso pueden entenderse consensuadas y por tanto no cabra ante
ellas aplicar la prevision del articulo 183 quater CP%,

En definitiva, siendo posible la apreciacion de la intimidacion ambiental en este
segundo acto sexual, carece de coherencia aplicar la exencion. Ademas, este articulo
sirve de aplicacion para aquellos casos en los que realmente hay una relacién consentida
entre el menor y la otra persona de edad y madurez préxima, no siendo una via de
escape en casos complejos de resolver como es el presente, en el que se absuelve al
autor tras haber cometido una agresion sexual intimidatoria y sin quedar probado que

hubo realmente un consentimiento libre en el acto sexual objeto de exencion.

4.2. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon 14/2020, de 18 de
marzo de 2020.

Por su parte, el TSJ de Castilla y Leon estima parcialmente los recursos de
apelacion interpuestos por los tres acusados, absolviéndoles de los delitos de agresién
sexual por los que habian sido condenados y condenando a dos de ellos por un delito de
abuso sexual con la atenuante muy cualificada del articulo 183 quater y absolviendo al
tercero de todo delito.

La Sala tumba la intimidacién ambiental, pues entiende que, si bien existio
acceso carnal por via bucal, este no se provocd mediante ningun tipo de intimidacion ya
que considera que el relato de la menor, analizdndolo desde el principio de
incredibilidad subjetiva, presenta fisuras relevantes en su logica interna y carece de
elementos periféricos que le sirvan de apoyo'®. En este aspecto, como se puede
observar en la Sentencia, el TSJ no atiende a las circunstancias personales de la victima

como su edad o su falta de madurez acreditada por la psicologa.

105 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del articulo
183 quater del Codigo Penal.
106 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 8.
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De hecho, hace una interpretacion un tanto obsoleta de las circunstancias del
caso, dado que a medida que argumenta la Sentencia, va afiadiendo matices como el
siguiente “la conducta inmediatamente anterior, por una parte, subiendo al piso
voluntariamente y permaneciendo en él junto a ellos sin abandonarlo, tras comprobar
que se habian desnudado, a pesar de que nadie hizo nada para impedirlo "%, Es decir,
carga de una responsabilidad absoluta a la victima, que no olvidemos tenia 15 afios en el
momento de los hechos, dando a entender que la misma tendria que haberse ido ante el
desnudo de los acusados, y que si no se fue es porque no quiso, dando por supuesto que
no le iban a impedir a la menor marcharse, cuestion no probada. Mientras 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 aquéllal®,

Ello se asemeja a decirle a una persona a la que le acaban de disparar que tendria
que haber esquivado las balas, lo que carece de sentido alguno. Ademas, el Tribunal
Supremo ha puntualizado en varias ocasiones que no se puede exigir de las victimas
actitudes heroicas que las conducirian a sufrir males mayores %,

En cuanto a las circunstancias analizadas desde un punto de vista objetivo,
considera la Sala que no existe ninguna coherencia entre una agresion sexual cometida
en conjunto por tres personas que, conocedores de la minoria de edad de la denunciante,
apagan la luz, se desnudan y cuando vuelve ésta del bafio y se sienta en una esquina del
sofa, proceden a quitarle la ropa y aprovechando que se ha quedado paralizada por el
miedo, la cogen las manos para que les masturbe y luego le sujeten la cabeza para que le
haga una felacion a cada uno de ellos?. Y es que no tiene porqué ser coherente, sino
idoneo para intimidar a una menor de 15 afios, impidiendo asi que actle segun su

derecho de autodeterminacion. Idoneidad, ademaés, que depende del caso concreto, pues

107 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 8.
108 STS 769/2015, de 15 de diciembre de 2015, FJ. 8.

109 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ. 5.

110 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 15.
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no basta examinar las caracteristicas de la conducta del acusado, sino que es necesario
relacionarlas con las circunstancias de todo tipo que rodean su accion.?.

Por otro lado, el Tribunal sefiala la dificultad de hallar un enlace minimamente
l6gico entre la intimidacion y el episodio inmediatamente posterior, manteniendo una
relacion sexual con uno de los acusados. Tal es asi que, al no haber sido recurrida tal
absolucion por la acusacion, entiende que es una cuestion a tener en cuenta a la hora de
valorar los hechos ocurridos con anterioridad en el salon'2, lo que “implica
consecuentemente estimar probado que la menor consinti6 mantenerla libre y
voluntariamente 13,

En este sentido, si es verdad que hay un error evidente por parte del Fiscal y de
las acusaciones, ya que no recurren dicha absolucién. No obstante, en palabras de
FARALDO CABANA, el TSJ de Castilla y Ledn utiliza esa absolucion, en una pirueta
interpretativa, para afirmar que, si el acceso carnal via vaginal fue consentido y nadie lo
impugnd, pues entonces los tres accesos carnales via bucal anteriores también tuvieron
que serlo'*. La concurrencia del consentimiento, asi como su validez, no puede quedar
sujeta a la interposicién o no de un recurso.

Por lo tanto, el TSJ, nada mas lejos de la realidad, no emplea las herramientas
necesarias para abordar si estamos ante agresion sexual intimidatoria o abuso sexual,
centrandose, Unica y exclusivamente, en qué aspectos de la conducta o actitud de la
victima pueden flaquear, sin tener en cuenta su edad e inmadurez, para asi dar mayor
credibilidad a los acusados, olvidandose de que lo que determina el tipo es la actividad
o la actitud de aquél, no la de ésta''®. Por el contrario, si podemos observar como a la

hora de determinar la responsabilidad de los acusados, si tiene en cuenta su falta de

111 STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, FJ. 5.

112 9TSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 2.
113 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 8.
14 FARALDO CABANA, P., “La intervencion”, op. cit., p. 412,
115 STS 1169/2004, de 18 de octubre de 2004, FJ 4.
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madurez!®, llegando a apreciar una atenuacion muy cualificada del articulo 183 quater
CP.

Finalmente, el Tribunal llega a la conviccion de que, si solamente merecen
reproche penal, es por la edad de la denunciante, inferior a los dieciséis afios al tiempo

de acaecer los mismos**’.

V. OTRAS CUESTIONES: LA VALORACION DE LA PRUEBA CUANDO
ESTA SE BASA EXCLUSIVAMENTE EN LA DECLARACION DE LA
VICTIMA.

Es muy frecuente que la declaracién de la victima sea la Unica prueba de la que
dispone el Juez o Tribunal para tomar su decision acerca de si es suficiente para enervar
la presuncién de inocencia, por lo que su valoracion es de suma importancia. En los
casos de agresion sexual mediante intimidacion, como es el caso de los jugadores de La
Arandina, la situacion es ain mas compleja, puesto que no se desprenden evidencias
fisicas que puedan actuar como pruebas médicas acerca de la realidad del delito
cometido.

En primer lugar, subrayar que la declaracion de la victima tiene valor de prueba
testifical, siempre que se practique con las debidas garantias, y, ademas, esta prueba
Unica no es una prueba indiciaria, sino que se considera prueba directa, y ha sido
admitida como prueba de cargo!8. No obstante, no siempre se convierte en prueba de
cargo suficiente, pues, como todas, esta sometida a la valoracion del Tribunal.

En este sentido, el Tribunal Supremo dispone que la declaracion de la victima es
una actividad probatoria habil en principio para enervar el derecho fundamental a la

presuncion de inocencia, y de manera especifica en los delitos en que por las

116 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 13.
117 STSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 15.
118 STS 1317/2004, de 16 de noviembre de 2004, FJ. 3.
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circunstancias en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros testigos®'®,

como sucede en la mayoria de agresiones sexuales. Asimismo, el Tribunal
Constitucional se ha manifestado en méas de una ocasion en la misma direccion, como,
por ejemplo, en la STC 201/1989, de 30 de noviembre de 19892,

Al respecto, el Tribunal Supremo sefiala que el control casacional de la
presuncion de inocencia se extendera a la constatacion de la existencia de una actividad
probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del tipo penal, con examen de la
denominada disciplina de garantia de la prueba, y del proceso de formacién de la
prueba, por su obtencion de acuerdo a los principios de inmediacion, oralidad,
contradiccion efectiva y publicidad®??.

Ademas, afirma que la credibilidad de la victima es un apartado dificil de
valorar, ya que no ha presenciado esa prueba, pero en su funcién revisora de la
valoracion de la prueba puede valorar la suficiencia de la misma y el sentido de cargo
que tiene, asi como sobre la racionalidad de la conviccion manifestada por el tribunal
sentenciador de instancia. Por ello, dispone que el testimonio de la victima cuando se
erige en prueba de cargo, esta sujeto a la hora de su valoracién a unos criterios, que no
exigencias, como son los de ausencia de incredibilidad, verosimilitud del testimonio y
persistencia en la incriminacion®?2,

Si bien estos criterios no son, en todo caso, condiciones objetivas de validez de
la prueba, sino parametros a los que ha de someterse la valoracion del testimonio de la
victima, delimitando el cauce por el que ha de discurrir una valoracion verdaderamente
razonable y controlable a la luz de las exigencias que estos factores de razonabilidad

valorativos representen’??,

119 STS 111/1999, de 30 de enero de 1999, FJ. 2.

120 STC 201/1989, de 30 de noviembre de 1989, FJ. 1.
121 STS 650/2008, de 23 de octubre de 2008, FJ. 1.

122 STS 650/2008, de 23 de octubre de 2008, FJ. 2.

123 STS 706/2000, de 26 de abril de 2000, FJ. 4.
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Respecto al criterio de la incredibilidad tiene dos aspectos subjetivos relevantes
a valorar. El primero, las propias caracteristicas fisicas o psico-organicas, en las que se
ha de valorar su grado de desarrollo y madurez, asi como la incidencia en la credibilidad
de sus afirmaciones que puedan tener algunas veces ciertos trastornos mentales o
enfermedades. Y, el segundo, la inexistencia de mdviles espurios que pudieran resultar
de las tendencias fantasiosas o fabuladoras de la victima, o de las previas relaciones
entre acusado y victima, denotativas de mdviles de odio, venganza o enemistad. Las
cuales enturbien la sinceridad de la declaracién haciendo dudosa su credibilidad, y
creando un estado de incertidumbre y fundada sospecha incompatible con la formacion
de una conviccién inculpatoria sobre bases firmes?*. Si bien, ello no significa que la
afirmacion de una de ellas de haber sido agredida por otra tenga necesariamente que ser
falsa.

Conforme a este criterio, el TSJ de Castilla 'y Ledn sopesa que el testimonio de
la misma presenta fisuras relevantes en su logica interna, y carece de elementos
periféricos que le sirvan de apoyo'?°.

Por lo que a la verosimilitud del testimonio se refiere, debe estar basada en la
I6gica de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objetivos, lo cual implica,
por un lado, que la declaracion de la victima deba ser l6gica en si misma, es decir, no
contraria a las reglas de la légica de la comun experiencia. Y, por otro lado, que la
declaracion deba de estar rodeada de corroboraciones periféricas de caracter objetivo
obrantes en el proceso. Ello significa que el propio hecho de la existencia del delito esté
apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacion subjetiva de la victima'?®.

Por ultimo, en lo que concierne a la persistencia en la incriminacion, supone, en
primer lugar, la ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones

prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persistencia

124 STS 650/2008, de 23 de octubre de 2008, FJ. 2.
125 9TSJ de Castillay Ledn 14/2020, de 18 de marzo de 2020, FJ. 8.
126 STS 650/2008, de 23 de octubre de 2008, FJ. 2.
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material en la incriminacién, valorable no en un aspecto meramente formal de
repeticion de una leccion aprendida, sino en su constancia sustancial de las diversas
declaraciones. En segundo lugar, la concrecién en la declaracion que ha de hacerse sin
ambigiedades, generalidades o vaguedades. Se valora que especifique y concrete con
precision los hechos, narrandolos con las particularidades y detalles que cualquier
persona en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar. Y, en tercero lugar, la
coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion
l6gica entre sus diversas partes'?’.

Si trasladamos estos criterios a la fundamentacion que sigue la AP de Burgos en
el caso de los jugadores de la La Arandina, en la valoracion de la declaracion de la
victima se llega a la conclusion de que esta ha sido persistente en su declaracion, que
carecia de moviles espurios para perjudicar a los denunciados y que ha sido congruente
en aquellas cuestiones esenciales. Sefiala la Sala que, todo ello siendo conscientes de
que si bien a unos testigos (compafieros de clase) les contd que los hechos habian
ocurrido voluntariamente y a otros que habian sido en contra de su voluntad, lo cual ha
supuesto una mayor dificultad a la hora de llegar a una conclusién segura sobre la forma
en que ocurrieron los hechos!?,

No obstante, entiende que, si bien dicha disparidad de versiones podria servir
para invalidar su testimonio, no miente sobre los hechos expuestos, solamente que,
teniendo un sentimiento de culpabilidad por lo acontecido en el piso de los acusados, no
deseaba que aquellos conocidos de menor confianza supieran la verdad de lo ocurrido,
de tal forma que optd por decirles que habian sido de forma voluntaria, e incluso
alardear de ello. Mientras que, ante aquellas personas, familiares o que tenia mayor

confianza, mantuvo que los actos sexuales no habian sido consentidos por ella?®.

127 STS 650/2008, de 23 de octubre de 2008, FJ. 2.
128 SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 3.
129 SAP de Burgos 379/2019, de 11 de diciembre de 2019, FJ. 3.
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En definitiva, consideramos que debemos confiar en los Juzgados y Tribunales,
que son quienes valoran la prueba siguiendo los criterios asentados por el Tribunal
Supremo. Por lo que, en el caso de los jugadores de La Arandina, entendemos que
ningun Tribunal condenaria a 38 afios de prisidn, si realmente no tiene claro que la

victima no miente, ello partiendo de la base de la complejidad de casos como este.

VI. CONCLUSIONES.

Tras la realizacion de este trabajo de investigacion, podemos llegar a las
siguientes conclusiones:

I. Definimos la intimidacion ambiental como el ambiente coercitivo o de terror
dirigido a doblegar la voluntad de la victima que, o bien los agresores crean con su
presencia, o bien se valen de circunstancias de lugar, en cuyo caso no es preciso que
concurra mas de un agresor. Por lo tanto, aquellas circunstancias que no conteniendo un
mal expreso, sean idoneas para crear un ambiente intimidatorio que neutralice la
voluntad de la victima, podran calificarse como intimidacién ambiental.

Ademas, consideramos que hay un efecto positivo en esta calificacion, dado que
consolidar como intimidacion ambiental estas circunstancias, propicia una actuacién
conjunta y en la misma direccion de los Juzgados y Tribunales a la hora de suplir las
deficiencias del Cddigo Penal en materia de delitos sexuales, evitando que agresiones
sexuales mediante intimidacion, especialmente, intimidacion ambiental, sean calificadas
como abuso sexual.

I1. Para apreciar intimidacion ambiental, hay que aplicarla al caso concreto, cuya
funcién corresponde a los Tribunales, debiendo argumentar que efectivamente, debido a
la mera presencia de los sujetos activos que concurren en grupo, se ha cumplido con el
elemento intimidatorio que conforma la intimidacion ambiental. Para lo cual debe
atenderse a las circunstancias objetivas del caso concreto, asi como las subjetivas

relativas a las condiciones del sujeto pasivo.
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I11. Defendemos que el delito de agresion sexual no es un delito de propia mano,
lo que da paso a la coautoria y participacion en este delito. Por lo que concluimos que la
actuacion conjunta no tiene por qué ir necesariamente vinculada a la ejecucion del
contacto sexual, ya que el empleo de la violencia o intimidacion constituye también una
parte de la accion tipica de la agresién sexual. De forma que la realizacion de
intimidacién ambiental debido a la presencia conjunta de varios sujetos, distintos al que
realiza el acto sexual, constituird coautoria en concepto de cooperador necesario del
articulo 28 apartado b) CP.

Asimismo, apoyamos la teoria del dominio funcional del hecho, por lo que seran
coautores todos aquellos que realizan una parte necesaria en la ejecucion del plan
colectivo, aunque sus respectivas aportaciones no produzcan por si solas el acto tipico.

Y en cuanto a la distincion entre coautoria y participacion nos posicionamos a
favor de lo expuesto por el Tribunal Supremo, que establece que la clave esta en el
momento en que tiene lugar la aportacion esencial al curso de los acontecimientos, pues
si concurre en la fase de ejecucion es coautoria, mientras que si tiene lugar en la fase
preparatoria es cooperacion necesaria.

IV. Con respecto a la delimitacion entre intimidacion y prevalimiento,
consideramos que la linea que separa ambos conceptos es igual de difusa tanto en la
discusion doctrinal como en la aplicacién judicial, pues tanto la intimidacién como el
prevalimiento parten de la base del aprovechamiento de una situacién de superioridad.

No obstante, en lo que se refiere a la delimitacion con la intimidacion ambiental,
entendemos que la falta de prevision en el delito de abuso sexual de la circunstancia
agravante de actuacién conjunta de dos o mas personas del articulo 180 apartado
primero CP, es una decision del legislador que se debe a que estos casos de
concurrencia de varios sujetos, constituyen intimidacion, la cual es propia y exclusiva
del delito de agresién sexual. Y, en consecuencia, en ningln caso, cabria calificar como

abuso sexual un supuesto de pluralidad de intervinientes, puesto que no abarca en su

Cmno. de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

51



“ Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

totalidad la gravedad del ilicito penal, siendo aplicable en casos de menor entidad, pero
nunca cuando la intimidacion tenga su origen en la intervencion de varios sujetos que en
connivencia ejecutan el ataque sexual.

Finalmente, concluimos que, en cualquier caso de concurrencia de dos sujetos o
mas, daria pie a la intimidacion ambiental y debe ser calificado como agresién sexual,
no siendo necesaria, en consecuencia, una reforma del Cédigo Penal, en virtud de esta
interpretacion.

V. Con respecto al consentimiento, entendemos que las diferencias
fundamentales entre agresion y abuso sexual no radican en el aspecto del
consentimiento, asentimiento o aquiescencia de la victima, sino que sirve para
determinar la tipicidad o atipicidad de los hechos en cuestion.

V1. Sobre la valoracion de la declaracion de la victima cuando esta es la Gnica
prueba, consideramos que debemos confiar en los Juzgados y Tribunales, que son
quienes, siguiendo los criterios asentados por el Tribunal Supremo, valoran la prueba.
Por lo que, en el caso de los jugadores de La Arandina, estimamos que ningun Tribunal
condenaria a 38 afios de prision, si realmente no tiene claro que la victima no miente, y
ello partiendo de la base de la complejidad de casos como este.

VII. Finalmente, la normativa sobre los delitos sexuales ha sido objeto de
maultiples reformas hasta llegar a la actual, asi como de diversas criticas e
interpretaciones. No obstante, concluimos que no es preciso en estos momentos una
reforma del Codigo Penal en materia de delitos sexuales, pues la actual regulacion esta
cualificada, de mano de la jurisprudencia y la doctrina, para abordar los problemas
sociales que se plantean en los Tribunales. Ademas, como deciamos al principio de este
trabajo, el Derecho Penal no esta al servicio de cuestiones ideoldgicas, de manera que

dotar de un valor simbolico a las normas penales supone distorsionar su funcion.
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