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RESUMEN

Las agresiones sexuales en Espafia no son un fendmeno nuevo nacido a raiz del
caso de La Manada en 2016, pero ese es el momento en que nace la conciencia
publica de su envergadura. Con él, este modo de actuacién recibié un nombre a
partir del cual se empez6 a construir un concepto. El objetivo de este trabajo serd
analizar los caracteres que lo conforman e intentar aclarar cuéles son los casos en

los que se debe aplicar.

Ademas, a raiz de este caso se han iniciado debates acerca del tratamiento
legal que estos delitos deben tener, su respuesta judicial y el rechazo social que ha
de recibir plantedandose asi el papel que debe tener la perspectiva de género en su
legislacidn y se ha iniciado el proceso cara a una legislacion nueva al respecto. Estos
elementos también seran analizados con el objetivo de determinar las soluciones

mas adecuadas para este modo de actuacion.

PALABRAS CLAVE: La Manada, delitos contra la libertad sexual,
agresion sexual en grupo, consentimiento, intimidacion ambiental, coautoria,
omision de socorro, privacion de sentido, difusion de imagenes, victimizacion

secundaria y perspectiva de género.



ABSTRACT

Sexual assaults in Spain are not a new phenomenon born as a result of the
La Manada case in 2016, but that was the moment when public awareness of its
magnitude was born. With it, this way of acting received a name from which a
concept began to be built. The objective of this work will be to analyze the
characters that comprise it and try to clarify which are the cases in which it should

be applied.

In addition, as a result of this case, debates have begun about the legal
treatment that these crimes should have, their judicial response and the social
rejection that they must receive, thus considering the role that the gender
perspective should have in their legislation and it has begun the process towards
new legislation in this regard. These elements will also be analyzed in order to
determine the most appropriate solutions for this mode of action.

KEY WORD: The Manada, crimes against sexual freedom, group sexual
assault, consent, environmental intimidation, co-authorship, omission of relief,
deprivation of meaning, dissemination of images, secondary victimization and

gender perspective.



INDICE

1. INTRODUGCCION ...ttt sess s sas s s e s nsssananes 6
2. EL CASO DE “LA MANADA ...ttt ittt steeesiteesteessveesssesssaessaseesseessasee s 8
2. 1. EICaS0O Y 18S SENTENCIAS. ......cceeeerieereeiicte ettt sttt st ra e st ens 8

2.2. Reaccion social y su importancia para la evolucion de la consideracion de los

[0 ] (0T 10
TR I | = TSRS 11
3.1, El CONSENTIMIBNTO .....oviiiieieieieeeeeeste ettt sttt 14
4. LA INTIMIDACION AMBIENTAL ...ooovctieeeieeeeeeee s asnes s 16
5. TRATAMIENTO DE LA PLURALIDAD DE AUTORES: LOS DISTINTOS
SUJETOS IMPLICADOS Y LA POSIBLE DOBLE APRECIACION..................... 23
5.1. Personas presentes no autoras: Cooperador necesario, omision de los deberes
de impedir delitos o de promover su persecucion y complicidad..............cocecveueee. 25
6. CARACTERISTICAS DEFINITORIAS DE LAS AGRESIONES “EN
I\ Y N . N ) . PSP 27
7. OTROS ELEMENTOS A VALORAR ..ottt 29
7.1. DifuSiON de IMAGENES ...c.vecveeieeieeeeeeeete ettt ettt e e tesbeeaesbeeaeens 29

7.2. La privacion de sentido o anulacion de la voluntad mediante uso de sustancias

[T [oT0] 1 0] o o= SO SRRSO 31
8. EL FUTURO DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL Y EL
ROL DE LA PERSPECTIVA DE GENERO.......c.oovievieeeieeeeeeeseeeeneseee s nesenes 33
8.1. Perspectiva e gBNEIO .........ecoveieeieieceeee ettt sttt sttt anas 33
8.2. Evolucion de los delitos contra la libertad sexual...........ccocooevevieieincnccneninnnn. 36
8.3. Futuro de la legislacién penal de los delitos contra la libertad sexual............. 38
9. LA VINCULACION DEL JUEZ A LA PRUEBA Y SU VALORACION............ 41
10. CONCLUSIONES......c.ooiieteeitieteseee ettt e e sa et e s esasens 44
10.1. Limitaciones del trabajo.......cccceecerieeeiisieiereeeese et 47
11 BIBLIOGRAFTA ...ttt sttt sttt een 50
N[BT g 1S o] o (=] o Tod - SRR 55
(I=To T F= 1o o] o SRRSO 58



AP:

Art[s].:

Cit.:
C.E.:

C.P.:

et. al.:

FJ.:
Infra:
L.O.:
MF:

NUm.:

plpp.].:

TS:

TSJ:

INDICE DE ABREVIATURAS

Auto

Audiencia Provincial
Articulo[s]

Citado en...
Constitucién Espafiola
Caodigo Penal

Y otros autores
Fundamento Juridico
Mas adelante

Ley Orgéanica
Ministerio Fiscal
Namero.

Pagina[s].

Sentencia

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia



1. INTRODUCCION

El 7 de julio de 2016 tuvo lugar la violacion multiple a una joven de 18 afios en las
fiestas de los San Fermines en Pamplona. La noticia de esta agresion irrumpio en
los medios de comunicacion en Espafia con gran fuerza como ocurrio en su dia con
el famoso caso de “las nifias de Alcasser” de 1993 o el de Marta del Castillo en
2011 y puso en primer plano las discusiones sobre la cultura de la violacion y la

tipificacion y juicio de estos casos.

Todo el pais siguid el largo proceso judicial que finaliz6 con la Sentencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo 344/2019 de 4 de julio, que resolvié el recurso
de casacion contra la sentencia, de fecha 30 de noviembre de 2018, dictada por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Esta sentencia
fue aplaudida por la opinion puablica de la misma forma que habian sido criticadas

las de las dos instancias inferiores.

La sentencia fallo que el delito condenado era el de agresion sexual del art. 179 y
no el de abuso sexual del art. 181 como habian determinado las instancias inferiores.
La fundamentacién de esta calificacion juridica es, por un lado, resultado de una
reformulacion de los caracteres que conforman el tipo y, por otro lado, de un nuevo
analisis de las agresiones grupales que, en conjunto apuntan a determinar una nueva
linea interpretativa de estos delitos por parte de los tribunales espafioles inspirando

asi un futuro cambio legislativo.

El objetivo de este trabajo es definir las caracteristicas concretas del delito de
agresion sexual “en manada”, término acufiado por la sociedad tras el nombre por
el que los condenados se hacian llamar a si mismos en su grupo de WhatsApp. Este
término paso a definir a un tipo concreto de delito de agresion sexual en grupo y
fue utilizado para denominar a maltiples casos de denuncia o proceso judicial

similar.

! Manada de Pozoblanco, de Manresa, de Beniajan, del Infante, etc.



Es importante nombrar y visibilizar los conceptos; de acuerdo con Lucia Avilés?,
lo que no se nombra, no existe. Sin embargo, hablamos de un nombre que ellos
mismos se pusieron, transmitiendo una sensacion de mérito por sus actitudes,

definieron unas acciones organizadas de “depredacion” sexual a la mujer.

Una manada es un grupo de animales que se desplazan juntos, cuya unién los hace
mas poderosos sobre el resto. Este abuso de poder sobre una victima sola,
vulnerable y desprotegida es un rasgo definitorio de la intimidacién implicita en
este tipo de actuaciones. La psicéloga Beatriz Goldberg caracteriza este término
como el reflejo del machismo mas primitivo y salvaje®. Se trata de un término
asimilable a la horda primitiva de Sigmund Freud, término que en psicoanalisis se
ha utilizado para definir a un grupo de gente que se reline para atacar a otra con

desenfreno.

Segun fuentes no oficiales desde ese 7 de julio de 2016 hasta hoy, se han producido
en Espafia 168 casos de agresiones sexuales multiples conocidas (Atencio, G,
2020%). Buscando en fuentes oficiales es dificil conseguir este dato; en un estudio
llevado a cabo por la Secretaria de Estado de la Seguridad en 2018 estima que un
3.4% de las agresiones sexuales sufridas en ese afio fueron en grupo y llevadas a
cabo por personas no conocidas por la victima (Giménez-Salinas, A; Pérez, M., et.
al., 2017). Esta cifra, aunque muy alarmante, seria inferior a la de EE.UU. en donde
supondrian un 33% del total de las agresiones (Ullman, S.E., 2019).

En este trabajo buscaré analizar cuales son esas caracteristicas tan determinadas del
caso, si existe un modus operandi correspondiente a este término y si esta nueva
interpretacion jurisprudencial es aplicable a los casos de agresiones sexuales en
grupo producidos en Espafia a lo largo de estos afios. También analizaré las criticas
que la tipificacion del actual Codigo Penal ha recibido junto con la interpretacién
de los hechos y los fallos de los tribunales esparioles respecto a los delitos de este
Titulo. Asimismo estudiaré los cambios legislativos que el revuelo acaecido

alrededor del caso ha iniciado, asi como el peso legislativo y jurisprudencial que

2 Portavoz de la Asociacion de Mujeres Juezas de Espaiia en MALDITO FEMINISMO (2019)
3 en Blanco, D. (2019)

4 Datos extraidos de denuncias y noticias de prensa contrastadas



tiene o empieza a tener la perspectiva de género en relacion a los delitos contra la
libertad sexual.

2. EL CASO DE “LA MANADA”

2. 1. El caso vy las sentencias

La causa pasé por tres tribunales de justicia (de instancia, de apelacion y de
casacion). Los tres tribunales coincidieron® en que las actuaciones de caracter
sexual se produjeron en contra de la voluntad de la denunciante® y por tanto merecia
una respuesta penal, la cuestion era determinar cudl seria esta. Estos hechos
probados describen una situacion de acorralamiento en un lugar recondito y
angosto, con una sola salida, rodeada de varones, de edades muy superiores y
fuerte complexion en la que la denunciante se sintié impresionada y sin capacidad
de reaccion y que experimento la sensacion de angustia (...), sintio un intenso
agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de
sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le decian

que hiciera.

De los hechos, que duraron alrededor de veinte minutos, quedd constancia en un
video de apenas unos minutos que grabo con su teléfono movil uno de los acusados

y que fue prueba clave para la determinacién del factum de la Sentencia.

El caso fue juzgado en primera instancia por la seccion segunda de la Audiencia
Provincial de Navarra que, en Sentencia 38/2018, de 20 de marzo, condend a los
cinco acusados a nueve afios de carcel por abuso sexual continuado. Esta refirio
voto particular por parte de uno de los magistrados que determind que no apreciaba
en los hechos ningiin comportamiento constitutivo de delito sexual. Esta sentencia
fue recurrida por parte de la fiscalia en apelacion “por infraccion de ley” ante la

Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarray por la defensa,

5 Sin considerar lo expuesto por el magistrado discrepante en el fallo de la AP Pamplona

¢ De acuerdo con los hechos probados por la sentencia de la AP de Navarra y que hace suyos el TS



por haberse violado el principio acusatorio respecto a la calificacion final del delito

perpetrado.

El 30 noviembre 2018, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en sentencia
8/2018, confirmd la pena de nueve afios por abuso sexual. Esta sentencia fue de

nuevo recurrida en casacion por la fiscalia y la acusacion particular.

Finalmente, la sentencia 344/2019, de 4 de julio del Tribunal Supremo condené a
los 5 acusados como autores responsables de un delito continuado de violacion de
los articulos 178 y 179 CP, con las agravaciones especificas del art. 180.1. 12 y 22,
a las penas de 15 afios de prision a cada uno de ellos, inhabilitacion absoluta durante
el tiempo de la condena, prohibicion de acercamiento a la denunciante durante 20
afios a su domicilio, lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ella
a una distancia inferior a los 500 metros, asi como la prohibicion de comunicacion,
por cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telematico, contacto
escrito, verbal o visual, y a 8 afios de libertad vigilada; debiendo indemnizar

conjunta y solidariamente a la victima por este delito en 100.000 euros’.

Esta decision coincidi6 con la opinion popular mayoritaria sobre el caso. La nueva
linea jurisprudencial marcada por esta sentencia justifica que sea necesario su
andlisis en profundidad. Durante los siguientes apartados analizaremos los
elementos que determinaron el inicio del debate sobre la interpretacién juridica de
la calificacion de la conducta: los tipos cualificados apreciados, el caracter
continuado de los delitos o la estimacion del concurso real, el criterio para
determinar la unidad o pluralidad de accién en los delitos sexuales, la autoria y la

participacion en los mismos.

7Y ademas, condend a uno de ellos como autor responsable en concepto de autor de un delito de
robo con intimidacién del art. 237 y 242.1 CP, a la pena de 2 afios de prision; con las accesorias

legales.



2.2. Reaccion social y su importancia para la evolucion de la

consideracion de los delitos

Que los hechos referidos y su respuesta juridica provocaron una gran conmocion
en la poblacién ha sido incluso determinado por el propio TS que en su sentencia
posterior STS 459/2019 (FJ9) se refiere a este caso como “un supuesto de hecho
que determino un extraordinario debate politico, social y mediatico”. Este nivel de
impacto por parte de una sentencia es bastante infrecuente en Espaiia. En el caso
concurrieron distintas circunstancias que podrian explicar la atencién a este caso
concreto: el evento que se celebraba mientras ocurrian los hechos, celebracion en
la cual ya se habian producido en afios anteriores muy graves ataques contra la
libertad sexual®; la actuacion en grupo; una victima joven; el uso de las redes
sociales por parte de los autores y el juicio pendiente que tenian por hechos
anteriores de la misma naturaleza delictiva. Las mujeres espafiolas se sintieron
afectadas, especialmente los colectivos mas jovenes, que reconocen la violencia

sexual como un reflejo real de la violencia de género.

El relato judicial fue razon de fuertes protestas por parte de numerosos sectores de
la sociedad, principalmente por los colectivos feministas que defendian que los
hechos se trataban de una agresién sexual con acceso carnal. La poblacion sintié
que la respuesta judicial denotaba frialdad y se sinti6 contrariada por parte del

sistema penal.

Barjola (2018)° defiende que cuando un delito alcanza esta escala plblica los
hechos se convierten en politicos y eso lo cambia todo: su cuerpo pasa a ser politico
Yy su respuesta asi también tendra que ser. Con su respuesta se refiere no sélo a la
reaccion social, sino también al cambio en el plano legislativo que un caso de tal
renombre provoca cuando la poblacion entiende que las leyes no regulan de manera
acertada este grupo de ilicitos. El peso mediatico y social de este caso también

invito a otras victimas a sentirse mas reforzadas y denunciar®®, se cambia el miedo

8 En particular el homicidio de Nagore Laffage en el afio 2008.
° Cit. p. 279

10°Ej. El caso de la Marina Alta y los multiples casos de Callosa d’en Sarria
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por la denuncia. Esta conciencia sobre la vulnerabilidad inherente al hecho de ser
mujer puede contribuir a prevenir la violencia sexual y a disminuir la alta cifra negra

de criminalidad en este tipo de delitos.

Respecto al término, los colectivos feministas han buscado revertir su significado,
recuperar la palabra con lemas como “la Manada somos nosotras”, reflejando un
significado de sororidad y reinterpretandola como una manada que cuida y protege

a sus miembros.

Pero no solo recibié respuestas por parte de la ciudadania, criticas y protestas
también se manifestaron por parte de juristas, por parte del Gobierno y dirigentes
de partidos politicos y fue motivacion para iniciar propuestas de reforma de la
regulacion legal como explicaremos mas adelante®®. Entre los juristas este caso ha
despertado conciencias de género y de victimizacion y animado a un cambio de
perspectiva en pensamientos muy arraigados sobre los comportamientos que se
esperan por parte de los sujetos (Atienza, M., 2018), lo cual puede conllevar una

mejor atencion a las victimas por parte de los agentes institucionales.

3.EL TIPO

Para realizar un analisis de lo que supone el concepto de “manada”, primero es
necesario establecer como base cual es el tipo penal por el que se pena. El tipo ha
sido uno de los mayores focos de critica por parte de la sociedad, debido a la
disconformidad entre el concepto legal y el correspondiente al imaginario popular
(Bonet, 2020). La gran diferencia entre el fallo de la AP y del TS fue el cambio de
subsuncion de los hechos a un tipo u otro, principalmente basado en la apreciacion

0 no de la concurrencia de intimidacién en ellos (infra).

1L El Ministro de Justicia en ese momento, Rafael Catald, llegé a plantear una posible revision del
Cadigo Penal ante la duda de si los delitos sexuales estaban bien tipificados en el mismo. En la
misma linea el Gobierno actual plantea la aprobacion de una nueva Ley Organica de Garantia

Integral de la Libertad Sexual de la que hablaré mas adelante.
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El Titulo VIII del Codigo Penal espafiol de 1995 se dedica a tipificar los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales. Sus dos primeros capitulos se refieren a
las agresiones y abusos sexuales respectivamente y discernir bien las diferencias

entre estos dos tipos es clave para la configuracion de nuestro concepto.

Por "atentar contra la libertad sexual” debe entenderse el mover a otro, contra su
voluntad, a realizar o soportar actos libidinosos, sean de la indole que sean, valiendo
cualquier tipo de accion cuya finalidad sea invadir la libre disposicion de favores
sexuales de otra persona. El castigo se produce en cuanto se coarta, limita o anula
la libre decision de una persona en relacion con su actividad sexual (STS
1689/2003).

En primer lugar, centrdndonos en los delitos de agresiones sexuales, su tipificacion
se basa en el atentado contra la libertad sexual de otra persona mediando violencia,
“vis fisica” 0 intimidacion, “vis moral”; el tipo basico que lo regula es el articulo
178 del Cddigo Penal. Se da siempre que la victima haya llevado a cabo resistencia
real, decidida y de suficiente entidad, pero también se entiende como cometido
cuando la pasividad se deba a que la resistencia parezca inatil o su inhibicién tenga
origen en el temor causado por el sujeto activo (STS 298/1997 o STS 487/2000).

El tipo agravado, o delito de violacion (art. 179 C.P.) agrava la pena del delito de
agresion sexual en caso de acceso carnal por la via vaginal, anal o bucal o se
introduzcan miembros corporales u objetos por las dos primeras. La consumacion
se produce por la conjuctio membrorum, siendo intranscendente el grado de

introduccion.

El C.P. de 1995 hace desaparecer el término “violacion”, recuperado de nuevo en
la reforma 11/1999 y mantenido por la L.O. 15/2003. De aqui radica el problema
surgido en la poblacién, debido a la confusion entre el antiguo delito de violacion,
entendido como el mero acceso carnal no consentido y el actual delito de agresion
sexual, en que es necesaria la concurrencia de violencia o intimidacion (STS
355/2015, de 28 de mayo?).

12 En FJ 5 STS 344/2018
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Encontramos los respectivos subtipos agravados en el siguiente articulo,
acrecentando las penas segun el modo en que se den los hechos: por la dindmica de
la accion (particularmente denigrante o vejatoria), la actuacion conjunta de dos o
mas personas, la utilizacion de medios peligrosos (armas u otros), la especial
vulnerabilidad del sujeto pasivo (edad, enfermedad, discapacidad o situacién) o por
el prevalimiento de las relaciones existentes entre victima y agresor (relaciéon de
superioridad o parentesco)®. La pena se impone en su mitad superior si dos 0 mas

circunstancias se dan.

En segundo lugar, cuando entramos a analizar los abusos sexuales, la redaccion del
tipo, utilizando el mismo verbo nuclear, refiere a aquellos actos acontecidos sin el
consentimiento de la victima, pero sin violencia o intimidacion (art. 181 C.P.). Esta
falta de consentimiento se aprecia tanto en los casos en que es inexistente, como en
aquellos en los que este consentimiento se encuentre viciado: ejecucidn sobre
personas privadas de sentido, sobre personas de cuyo trastorno mental se abusare,
los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos,
drogas o asimilables, o bien cuando se obtenga un consentimiento viciado por
prevalerse el responsable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la

libertad de la victima®®.

Sobre este Gltimo supuesto y las criticas recibidas por la redaccién de estos tipos,
sus efectos y las distintas recomendaciones doctrinales para futuras modificaciones

legislativas hablaré mas adelante.

13 idem

14 Se consideran también abusos sexuales aquellos correspondientes a menores, dada la falta de
madurez para el consentimiento sexual; diferenciandose en menores de 18 pero mayores de 16
cuando se aproveche del engafio o se abuse de una posicién reconocida de confianza (art. 182 C.P.),
y en todos caso, al que realizare actos de carécter sexual con un menor de 16 afios (art. 183 C.P.).
No entraremos en las numerosas criticas que la redaccién de este tipo delictivo ha recibido y los
problemas que su interpretacion jurisprudencial ha dado ya que no pertenecen a la finalidad de este

trabajo.

13



3.1. El consentimiento

Durante el proceso judicial no se puso en duda el hecho de que las relaciones
sexuales se hubieran producido, sino sobre si la victima las habia consentido o habia
sido forzada a mantenerlas. En un primer momento, la AP Navarra en su sentencia
opta por declarar que la victima consintid las relaciones sexuales, en una situacion
de prevalimiento de su superioridad por parte de los autores (fallo contra un voto
particular que defendia la presencia de consentimiento no viciado en los actos). Mas
tarde el TS en su sentencia determind la ausencia de cualquier tipo de

consentimiento por parte de la victima.

Si nos remitimos a la legislacion penal en la antigliedad, histéricamente se ha
considerado que el acto sexual entre hombre y mujer era siempre consentido, la
mujer siempre estaria en disposicién de defenderse, por lo que siempre era su
voluntad no oponer resistencia. No era posible por meros principios fisicos ya que

el rigor femenino impediria la penetracion®®.

El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual ha sido tratado penalmente
de una forma muy distinta que en relacion a otro tipo de delitos, como el de robo.
Si trasladamos las mismas circunstancias y cambiamos la intencion de los autores,
entenderiamos que la victima de un robo en el momento de estar acorralada no ve

limitada su libertad, sino que la ve anulada.

De la redaccién de los tipos extraemos que en su comisidn nunca nos encontramos
ante un consentimiento valido: bien nos encontramos ante la ausencia total de éste
0 ante un consentimiento viciado o invalido como consecuencia de los distintos
supuestos descritos en el articulo 181 C.P. Cuando nos encontremos fuera de las
relaciones sexuales entre adultos, encontrariamos también esta falta de

consentimiento en el caso de victimas menores de dieciséis afios que las hayan

151775 el Traité de ’adultére de Fourneli en Vigarello G. (1999). Este describe como los juristas
del Antiguo Régimen, consideraban practicamente un hecho ese supuesto consentimiento: ... la
violacion por un hombre solo sobre una mujer seria imposible por meros principios fisicos; el vigor

femenino basta para la defensa, la mujer dispone siempre de “medios” suficientes.

14



aceptado, estando presente una falta de madurez para otorgar una anuencia libre y
formada. En todos, la victima se topa ante una situacion en la que se le coarta la

libertad o es incapaz de negarse a los actos de caracter sexual (STS 216/2019%).

Respecto a la forma en que este consentimiento se debe manifestar, el art. 36.2 del
Convenio de Estambul, ratificado por Espafia, determina que sélo debe ser de forma
voluntaria como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el
contexto de las condiciones circundantes. De acuerdo con la STS 344/2019 (FJ5)
en una interpretacion juridica acorde con el convenio, el consentimiento debe
manifestarse expresamente o deducirse de forma clara, y no se resume en “(...)
interpretar una ausencia de resistencia fisica como tal voluntad”. Por lo tanto, no es
necesaria su verbalizacion, pero si su apreciacion objetiva por parte de los sujetos

participes en el acto sexual.

En el derecho anglosajon el desarrollo moderno del concepto de consentimiento, de
acuerdo con las ideas del Conv. Estambul se desarrollé a partir de dos sentencias
que iniciaron el debate doctrinal y jurisprudencial, como en Espafia estan haciendo
las sentencias de La Manada: los casos de Regina vs. Morgan de 1975 en Inglaterra
y contra Mike Tysson en Estados Unidos. A raiz de las protestas contra estas
sentencias se inicié un cambio de perspectiva jurisprudencial contra la falsa
creencia del consentimiento tacito por parte de la victima, que en el caso de
Inglaterra acabé afios més tarde con una reforma del C.P., siendo ahora uno de los
pocos paises europeos que incluye la necesidad de que la manifestacion de este sea

clara'y que pena bajo un tipo Unico toda agresion sin consentimiento.

16 en FJ5.4 STS 344/2019
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4. LA INTIMIDACION AMBIENTAL

Uno de los elementos mas destacables de este caso es el cambio de consideracion
de los hechos probados de la STS 344/2019 (FJ4), respecto de la sentencia del TSJ
Navarra. El anteriormente interpretado abuso sexual con prevalimiento paso a ser
agresion sexual mediante intimidacion a la victima. Como ya se ha comentado el
elemento definitorio de los delitos de agresiones sexuales es el modo de ejecucion
de la conducta mediante violencia o intimidacion, de la misma forma que se hace
con el hurto y el robo. La diferencia no se determina analizando el consentimiento
o la resistencia de la victima. Respecto al concepto a definir en este trabajo el
elemento intimidacion es clave ya que se lleva a cabo un tipo de intimidacién muy

caracteristico y de compleja determinacion jurisprudencial.

La linea divisoria entre la intimidacion y el prevalimiento puede ser dificilmente
perceptible en los casos limite como en el caso de la diferencia entre el
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. La
diferencia es aun mé&s confusa si tenemos en cuenta que el Codigo Penal no
determina un limite en las fuentes que pueden construir dicha situacion de

superioridad.

Sin embargo, este elemento debe tener relevancia objetiva y asi debe constatarse en
el hecho probado. Lo relevante es el contenido de la accion intimidatoria llevada a
cabo por el sujeto activo mas que la reaccion de la victima frente a aquélla (STS
667/2008).

Para facilitar la comprension del esclarecimiento llevado a cabo por el TS, primero

aclararemos los dos conceptos.

La intimidacién, vis compulsiva o vis psiquica, de acuerdo con la STS 487/1996 es
la accion que impulsa a claudicar a las libidinosas intenciones del autor mediante la
coaccion psicologica llevada a cabo sobre la victima y que constituya el aviso de
un mal inminente y grave, personal y posible, racional y fundado, que infunda en

esta un sentimiento de temor, congoja o desazon ante la posibilidad del dafio por
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sospecha racional o desasosiego mas o menos justificado. Esta intimidacion por lo
tanto, de acuerdo con la STS 136/2006, evita que ella proceda de acuerdo con los
patrones provenientes del ejercicio de su derecho de autodeterminacion, es decir,
consigue la paralizacion o inhibe la voluntad de la victima, de acuerdo con una
relacion causal, tanto por vencimiento material como por la seguridad de la
ineficacia que tendria alargar una resistencia que no sélo podria no acarrear

beneficios, sino que podria traerle males mayores (STS 609/2013).

Esta se infiere de las acciones, expresiones, actitudes y palabras del sujeto activo
que invitan a percibir la posibilidad de un mal o dafio, que de acuerdo con la STS
1448/1999, debe ser de suficiente entidad para doblegar la voluntad de una persona
en caso de no acceder a las proposiciones o actos que esté llevando a cabo. Pero no
necesariamente debe ser irresistible, ya que no se puede requerir a la victima una
resistencia tal que ponga en peligro grave su vida o su integridad fisica, es suficiente

con que sea idonea segun las circunstancias del caso.

La idoneidad de la intimidacion se aprecia tanto desde un enfoque objetivo que
responde a los rasgos del comportamiento y a las situaciones que la conforman,

como subjetivo, que atafie a las circunstancias personales de la victima.

Esta doble vertiente de la apreciacion de idoneidad de la intimidacion se debe a que,
de acuerdo con la STS 609/2013, el miedo es una propiedad subjetiva que no

convierte en intimidatorio un acto que objetivamente no lo es.

Si la intimidacion es 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, esta debe ser, de acuerdo con la STS 381/1997 seria, previa,

inmediata, grave y determinante del consentimiento forzado.

Respecto al prevalimiento, el articulo 181.3 del C.P. incluye en el tipo de abuso
sexual aquellos hechos en los que el consentimiento se consiga prevaliéndose el
autor de una situacion de superioridad manifiesta que restrinja la libertad de la
victima. De esta definicion se deduce un consentimiento aparente por parte de la
victima (viciado y juridicamente irrelevante) en oposicion a la falta total de

consentimiento que encontramos en la agresion sexual como antes se ha indicado.
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El MF en su primer motivo de recurso entiende que en los hechos probados no
figura que la victima acepte tener relaciones sexuales, ni siquiera de forma implicita,
y expone gque no se encuentran ante una intimidacion poco grave que dé pie a la
aplicacion de una figura de prevalimiento, sino grave que debe determinar la

calificacion juridica de tales acciones como agresion sexual.

En base a dicho recurso, el TS en el FJ 5 se dispone a discernir la diferencia entre
la intimidacion del articulo 178. C.P., en su rama ambiental, y la ausencia de
consentimiento (invalido o inexistente) del articulo 181 C.P. realizando un anélisis
de su propia doctrina. Es este analisis el que utilizaremos para comenzar la
definicion del concepto de intimidacién ambiental como elemento definidor de

“manada”, en base a la ya determinada definicion de intimidacion base.

En primer lugar, la STS 305/2013, concreta que el prevalimiento es una
intimidacién de menor nivel, que no imposibilite de todos modos la libertad,
determinando una equivalencia con la situacion de superioridad manifiesta del art.
181.3 C.P.; en contraposicion a una coercion que anula o disminuye radicalmente
la capacidad de decision. Apoya la definicién del MF por tanto la STS 170/2000,
que determina que en caso de intimidacion no se encuentra consentimiento de la
victima y por el contrario en el prevalimiento encontramos la disposicion de la
victima que accede contando con un consentimiento viciado no generado a partir

de su libre voluntad autodeterminada.

El TS en este caso determina que en el escenario en que acontecen los hechos
probados, el silencio de la victima debe ser entendido como una negativa. La actitud
pasiva, en un contexto opresivo, no se puede considerar que se haya adquirido
libremente, por lo que ésta, por si sola, no se puede entender como libre ejercicio

de la autodeterminacion sexual.

Al prevalimiento, de acuerdo con la STS 188/2019 y la STS 170/2000, se le atribuye
una doble exigencia: la situacion de superioridad, evidente y eficaz, y la falta de
comportamiento coactivo que anule el consentimiento. Es esta situacion de
superioridad, la instrumentalizacion en su beneficio de una condicion o cualidad y

el desnivel notorio, el fundamento agravatorio de acuerdo con la STS 166/2019.
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En segundo lugar, para determinar a que nos referimos con intimidacién ambiental,
la STS en cuestion referencia la STS 1291/2005 que determina que la concurrencia
de diversas personas que lleven a cabo el forzado acto sexual en connivencia,
conforma el cuadro intimidatorio que hace flagquear o suprime la voluntad de la
victima para oponerse. Esta intimidacion, de acuerdo con la STS 136/2006, asimila
el efecto de dominacion de la situacion a aquel que provocaria una banda violenta.
De acuerdo con esto la STS 1169/2004, la cual determind que este caracter
intimidatorio de la actuacidn conjunta se acrecienta por ser la victima una unica

joven en un lugar desamparado.

Fuera del plano propiamente definitorio, determinando su linea de interpretacion,
el TS se apoya en normas de rango europeo que han recogido el concepto de
intimidacion en el contexto de la violencia de género. Asi la Directiva 2012/29/UE,
en su parrafo 17 reconoce que las mujeres victimas de violencia por motivos de
género®’ precisan con regularidad un particular respaldo y amparo a causa de la alta

exposicion a la intimidacion o castigos derivados de este tipo de violencia.

Bajo este razonamiento determina el TS un error de subsuncién juridica por parte
del Tribunal de Instancia y determina la no concurrencia de consentimiento de la
victima, originando una intimidacion de la que emana una coercién clara de la
voluntad de la victima, totalmente anulada por lo que no puede defender su libertad

sexual.

De acuerdo con el TS el relato factico cumple con los requisitos
jurisprudencialmente establecidos para que se considere la concurrencia de
intimidacion, elementos objetivos de interpretacion de su concurrencia que también

podemos encontrar apreciados:

— Edad de la victimay de los agresores: victima que sélo contaba con 18 afios
frente a la mayor madurez de los agresores.

— Circunstancias del lugar: solitario, recondito, angosto y sin salida.

17 De acuerdo con la definicién del Convenio de Estambul de 2011 que define violencia contra las
mujeres por motivos de género como “toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que

afecte a las mujeres de manera desproporcionada”
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— Circunstancias del ambiente: rodeada se sintio impresionada, sin capacidad
de reaccion, sinti6 miedo, experimentando una sensacién de angustia y un
intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor, y le hizo adoptar una
actitud de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los

procesados le decian que hiciera.

Por lo tanto determina como acreditada intimidacion, no invencible, pero si eficaz
que hace que los hechos deban ser calificados como delito de los arts. 178 y 179
CP.

En conclusion, el TS aprecia como acreditada la intimidacion tanto desde un punto
de vista subjetivo, por la apreciacion de la victima, como objetivo, al apreciar una
descripcion suficiente de factores concurrentes (edad, circunstancias, tiempo y
ambiente). A esto se afiade que el tribunal entiende que el autor conoce las
circunstancias y se aprovecha de ellas (FJ3). No se identifica una amenaza concreta,
sino que el conjunto de caracteres del hecho delictivo se aprecia en si mismo como

coercitivo.

Al prevalimiento de la situacion de superioridad manifiesta (pluralidad de atacantes,
superior edad y complexion fisica) se afiaden los elementos (situacién de la victima,

ambiente, tiempo y ubicacion) que generan la referida intimidacién ambiental.

Por lo tanto, podemos determinar la intimidacion ambiental como una caracteristica
clave en la definicion de “manada” y por lo tanto, vamos a intentar llevar mas alla
la definicion dada por el TS en su Sentencia. Este elemento es clave para discernir
los casos que se encuentran en una linea difusa cuando se dan contextos
intimidatorios difusos basados en una relacion de desequilibrio entre autor y victima
que darian lugar al abuso, frente a las hipétesis de intimidaciones ambientales
propias de la agresion sexual®. La intimidacién ambiental no permite la formacion
del consentimiento, lo anula, por lo que no nos podemos encontrar, siquiera, ante

un consentimiento viciado®®.

18 Boldova (2019).
19 Bonet (2020)
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El Auto de la AP de Barcelona 635/2019 considera elemento de la intimidacion
ambiental la mera presencia de mas personas durante la comision del hecho
delictivo ya que provocan que la victima no intente defenderse o escapar. En esta
linea la STS 235/2012 considera que la presencia de una persona en las
inmediaciones del lugar de comision del hecho también contribuye a producir el
efecto ambiental intimidatorio suficiente para aumentar el desamparo o
desvalimiento y debilitamiento de la voluntad resistente de la victima. La
dominacién de la situacion por parte de los agentes en este tipo de intimidacion la

sentencia 136/2007 la asimila a aquella que tendria una banda violenta.

La STS 1192/1997 define, de una forma muy simple pero clara, la intimidacion
ambiental como el amedrentamiento que se conforma a raiz de la presencia de los
acompafantes presentes durante la consumacién material de las agresiones
perpetuadas por otros. El desamparo anula cualquier mecanismo de defensa que se

pudiera haber llevado a cabo si los agresores no concurriesen en grupo.

Hasta aqui la definicion parece que se basaria en la pluralidad de agresores o
presencia intimidatoria de mas de una persona que no socorre a la victima. Sin
embargo, en la STS 344/2019 el TS deja claro que llegaria a la misma conclusién
no teniendo en cuenta la pluralidad de intervinientes, basandose en el resto de los

elementos de la situacion descrita en el relato factico.

Esta anotacion ha sido criticada por la doctrina, que asegura que la pluralidad de
agentes es clave para la consecucion del hecho delictivo, tanto para la intimidacién

como para conseguir llevar a la victima al lugar de los hechos.

Por lo tanto, debemos buscar en la jurisprudencia cuéles son esos otros elementos.
Uno de los otros elementos considerados en la definicion de intimidacion ambiental
por la STS 667/2008 es la continuidad de las amenazas. Si la amenaza de un mal es
continuada lleva a la minima oposicion por parte de la victima consiguiendo un
vencimiento psicologico. En un entorno intrafamiliar o dentro de un lugar sin
escapatoria, de acuerdo al concepto mejor desarrollado en el derecho anglosajon,

se desarrolla una violencia emocional que lleva a no precisar una expresa negativa
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del sujeto pasivo, solo se necesita que se aprecie de forma evidente. La coercion

psicologica que se produce en un sujeto pasivo de una agresion sexual puede

objetivarse en base a:

1.
2.

Desarrollo de los acontecimientos en su forma de ejecucion.
Circunstancias del lugar en el que se producen. Los actos realizados en el
seno del hogar o en un lugar de donde es dificil la huida en un contexto de
intimidacion psicoldgica, coadyuvan a la situacion de “vencimiento” de la
victima si en el contexto del acto de compeler a la voluntad de ésta no ve
que pueda evitar el ataque sexual (crea una mayor credibilidad).
Circunstancias del ambiente. El clima coercitivo, apreciado de forma
evidente (STS 322/2019)

Edad. La intimidacion empleada en los delitos de agresion sexual a un
menor de edad o cuando se da una gran diferencia de edad entre los sujetos,
no necesita ser de una gravedad inusitada para alcanzar el fin propuesto.
En el caso de los menores de edad, el hecho de que se les obligue a realizar
una conducta de carécter sexual por si solo ya coadyuva a la intimidacién,
por lo que, las amenazas facilmente crean un ambiente intimidante. El
cardcter intimidante no debe ser visto ad extra, sino ad intra, es decir, desde
el grado de intimidacion que la conducta del autor del delito provoca en el
sujeto pasivo del delito y entenderse también como suficiente para
conseguir y provocar un miedo o temor a la victima de que algo malo pueda

ocurrirles ante la negativa.
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5. TRATAMIENTO DE LA PLURALIDAD DE
AUTORES: LOS DISTINTOS SUJETOS IMPLICADOS
Y LA POSIBLE DOBLE APRECIACION

Los autores de las agresiones del caso de la Manada fueron condenados
individualmente. Pero ademas, la STS 344/2019 fall6 en apreciar el agravante de
actuacion conjunta de dos o mas personas del art. 180.1. 2.2 C.P.%, EI tribunal
dedujo de los hechos probados que todos crearon el cuadro intimidatorio y
posteriormente se aprovecharon de él para realizar distintos actos de caracter sexual
con la victima, y por lo tanto todos debian ser considerados como autores de
violacion (FJ7). Esto se debe a que la presencia de los cinco conforma la acusada
superioridad con la que se llevaron a cabo los hechos.

El objetivo de la tipificacion de este agravante es penar la mayor indefension de la
victima, la mayor gravedad que supone la presencia de un acuerdo, no importa si
previo o simultaneo ya que la clave es la contribucion eficaz para la comision de

los hechos y el incremento del desvalor de la accion y del resultado.

Para la aplicacion de este (STS 1142/2009%1) es necesario que el delito pudiera
haber sido cometido de la misma manera por uno solo de los autores. En el caso,
elementos como la diferencia de edad entre las partes, la complexion fisica de
ambos, la situacion de embriaguez y el lugar invitan a pensar que si s6lo hubiese un

autor seguiria siendo posible que se hubieran producido los hechos.

En base a la STS 486/2002 el Tribunal reconoce la posibilidad de vulneracion del
principio “non bis in idem” respecto a la valoracion del autor como responsable de
sus actos y a su vez cooperador necesario y por ello decide no considerar a los
autores como cooperadores necesarios. Esto se debe a que la cooperacion necesaria

supone siempre la participacion del autor al que se le ofrezca la ayuda.

20 La L.O. de 1995 introdujo este tipo agravado para tres 0 mas personas, sin embargo después la
L.O. 11/1999 redujo este nimero a dos para adaptarse al derecho europeo (Exposicion de Motivos)
2L en STS 344/2019 FJ5.4
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Por lo tanto siguiendo esta linea argumental de acuerdo con la STS 388/2013% nos

podemos encontrar ante dos situaciones:

1. Participacion de dos personas: el autor y el cooperador necesario. En esta
situacion la agravacion se aplicara solamente al autor y la otra persona
respondera en caracter de cooperador necesario de la agresion producida por

el autor.

2. Participacion de mas de dos personas en que puede apreciarse el agravante
a todos. El cooperador lleva a cabo una aportacién a unos hechos en los que
Su presencia no es necesaria para que se aplique el agravante.
Se aplica de esta forma pese a que la jurisprudencia del TS (1169/20042?)
haya determinado que cuando dos sujetos activos cometen una agresion
sexual, son generalmente coautores en concepto de cooperador necesario
respecto a la violencia o a la intimidacién, no es necesaria una autoria
conjunta sino una actuacion conjunta, para impedir la doble apreciacion de

la misma situacion.

Pese a que es mayoritaria la corriente jurisprudencial que defiende que todos los
implicados deben responder por los efectos que hayan provocado, no es unitaria.
Por ejemplo, en la STS 452/2012 el MF recurrié una sentencia de instancia en que
se consideraban individualmente los hechos en que dos hombres habian ayudado a

otros tres en una agresion sexual.

Y asi fue muy criticado el fallo de la SAP Barcelona 813/2019 en relacion al caso
conocido como “Manada de Manresa” por aplicar el agravante solamente a dos de
los autores pese a que algunos accesos carnales se producian estando presentes otros
agresores ya que en base a la prueba practicada no podian determinar quién estaba
presente en cada momento. Esta sentencia plantea como dificultad para la
valoracion de la actuacion conjunta en casos de inconsciencia o afectacion por
sustancias psicotrépicas, determinar la presencia de mas de una persona durante la

comisién de los hechos.

2 idem FJ 6
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Respecto a la vulneracion del principio “non bis in idem”, pese a las valoraciones
ya realizadas por la STS 344/2019, Boldova (2019) plantea en relacion a esta la
posibilidad de la doble apreciacion de la pluralidad de agentes: para constituir el
tipo de agresion sexual mediante intimidacion ambiental y para constituir la

cualificacion del tipo de actuacion conjunta.

Defiende que la base de sustentacion de la STS respecto a la intimidacion ambiental
(FJ5) es la presencia y actuacion simultanea y concertada de varias personas y por
tanto la acusada superioridad para la realizacion de los hechos delictivos ya ha sido
valorada. En consecuencia concluye que este tipo cualificado no se puede aplicar
unicamente sobre la hipdtesis de la intimidacion ambiental ya que de acuerdo con
su argumentacién cada delito de agresion lo cometen todos los intervinientes, dando
por superada la concepcidn de agresion sexual como delito de propia mano. Afiade
también que el hecho de que uno de los fundamentos del agravante sea el mayor
desvalor de la accion provocado por la accion conjunta, choca con esta valoracion
del modo de actuacion. Sin embargo, esta interpretacion del tipo no esta apoyada

jurisprudencialmente.

En contra de esto el TS en su propia argumentaciéon (FJ5 y FJ6) expresa que se
podria prescindir de la pluralidad ya que el resto de los elementos conformarian
también por si mismos un cuadro intimidatorio. Respecto a este posible conflicto
(FJ6) brevemente se refiere a esta posibilidad pero determina simplemente que no
se puede valorar una doble apreciacion respecto de la participacién y de la forma

comisiva ya que son elementos distintos.

5.1. Personas presentes no autoras: Cooperador necesario, omision de

los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion vy

complicidad

En los delitos “en manada” encontramos como elemento clave la aceptacion por
parte de la victima de que no va a ser ayudada por parte de ninguno de los presentes,
sean autores directos u otro tipo de colaboradores omisivos (SAP Madrid 33/2004
FJ4).
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Con su presencia refuerza la determinacion delictiva del autor y, si es percibida por
ella, influye en la creacion de un contexto de intimidacion ambiental que facilita la
ejecucion de los delitos contra su libertad sexual. La victima ve indtil intentar
defenderse o escapar debido a su presencia (AAP Barcelona 2019/635, STS
235/2012 FJ4, STS 486/2002 FJ12).

Por ello, de acuerdo con el TS a estas personas también se extenderia el concepto
de cooperacion necesaria aunque no fueran parte de un plan previo o ignorando los
hechos en un primer momento, siendo suficiente que se llegue a ser consciente de
la situacion (STS 1169/2004, 169/1996% y STS 11/2002, 235/2012%4).

Respecto de las personas presentes pero no autoras del abuso o agresion, a las cuales
no se haya considerado cooperador necesario, se debe plantear el hecho de que estas
acciones irian contra la tutela que la ley exige a la ciudadania de ayudar a una
persona que se encuentra ante un peligro y estan tipificadas como delito de omision
del deber de impedir delito, recogido en el art. 450 C.P.

Estos tipos omisivos propios no exigen a la persona una accion salvadora directa y
arriesgada sino que simplemente exigen hacer todo aquello que tengan en su mano
sin ponerse en peligro uno mismo, entrando entre esas acciones una simple llamada
telefénica alertando a las autoridades que ya bastaria como cumplimiento de esa
obligacion de actuar, ya sea para que se persiga el delito ya sea para asistir a la
victima (FJ6). En este sentido fue muy sonada la presencia en el lugar de los hechos
de més personas durante la violacion en grupo comunmente conocida como
“manada de Manresa” que fueron absueltos en juicio pese a que las amenazas
recibidas por parte de uno de los abusadores se realizaron al dia siguiente de la
comision de los hechos (SAP Barcelona 813/2019).

23 En STS 344/2019 FJ5.4
24 En AAP Barcelona 635/2019
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Para finalizar, respecto a los elementos exigidos en el art. 11 C.P. para la
responsabilidad penal en los casos de comision por omision, pese a que no se pueda
establecer una relacion de causalidad, se puede estudiar segun casuistica la posible

equiparacion de esta omision con una complicidad.

Una forma de actuacion menos relevante puede llevar a una condena por
complicidad del art. 29 C.P. En la STS 1136/2005 (FJ3) se condena por transportar
a lavictimay los autores al lugar de comision de los hechos y quedarse en el coche
conociendo lo que ocurria incumpliendo con su posicion de garante. Con el

transporte crea un riesgo inherente merecedor de la condena.

6. CARACTERISTICAS DEFINITORIAS DE LAS
AGRESIONES “EN MANADA”

La raiz de fondo de estos delitos es la misoginia y el machismo que sin el desprecio
del grupo no se puede combatir. De acuerdo con Susan Brownmiller?® la violacion
tiene mas de agresion que de sexual, ya que su elemento clave es el miedo y la
dominacién. La hipermasculinidad es un factor de cohesién del grupo y disminuye
el sentido de la moralidad lo que hace que estas agresiones sean mas brutales y con
un grado mucho mas alto de premeditacion que las individuales. La mujer es

humillada y utilizada como un objeto, su identidad no es importante.

De acuerdo con esto el Dr. Berrill?® afirma que la psicologia social tipica lleva a
cometer estos delitos en grupo, que de forma individual no se hubieran llevado a
cabo ya que la responsabilidad que sienten por sus actos se diluye en el grupo. Sin
embargo Antonio Silva?’ afirma que pese a que estas personas no tengan
antecedentes no es poco comun gue presenten previamente acciones de bullying o

“porno de venganza”.

%5 en Oliveros Calvo (2018)
26 en Guzman Ramirez (2018)

27 en Escriva, A. (2019).
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Un ejemplo muy definitorio de que es el grupo el que conduce a estas agresiones es
el caso de las hermandades en EE.UU., en las que se producen agresiones en grupo
a compafieras de la universidad a quienes invitan a las fiestas con el pretexto de que
se convertiran en “hermanas menores”. A aquellos miembros que se nieguen a
participar se les excluye y se les tilda de wimps (peleles) y faggots (maricones). En
muchos casos las denuncias se hacen a las universidades que ocultan los hechos con

el fin de preservar el prestigio?®.

En el imaginario popular se suelen presentar como personas asociales o con
problemas psicoldgicos, pero este perfil de agresor no tiende a presentar ningun tipo
de trastorno psiquiatrico, la motivacion es una exaltacion de la masculinidad
heteropatriarcal en un contexto desinhibido y festivo. Este imaginario es alimentado
en gran manera por los hombres que buscan convertir a estos en “los otros”, que no

los representan porque son monstruos (Soldado Medina, 2018).

Respecto a las agresiones sexuales llevadas a cabo por un solo autor presentan
numerosas diferencias. Los autores de estas agresiones grupales tienden a ser
generalmente adolescentes y jovenes adultos, una edad muy inferior a la media de
las violaciones individuales. En mayor nimero son llevadas a cabo por personas de
“minorias étnicas”, debido al nimero mayor de autores tienen mayor duracion, son
Ilevadas a cabo con més frecuencia en lugares cerrados, contra las individuales que
se tienden a llevar a cabo con mayor frecuencia en lugares abiertos; las felaciones
en estos delitos son mas comunes y los comportamientos no se dirigen tanto al
dominio de la victima, por lo que se supone que confian en los efectos del cuadro
intimidatorio. Se toman menos cuidados respecto al modo de llevarlas a cabo como
no ocultar su identidad o no preocuparse por las pruebas, esto puede deberse a la

despersonalizacion que provoca el grupo?.

Como hemos sefialado estas agresiones tienden a ser mucho mas brutales y por lo

tanto més degradantes y vejatorias, caracter que se regula como agravante en el art.

28 en Alvarez Buylla (2018)
2 en Da Silva, T., Woodhams, J., Harkins, L. (2013)
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180.1 C.P. Esto no afecta solo al ataque sobre su libertad sexual, sino también sobre
su dignidad, se refiere a la capacidad de denigrar y degradar a la victima méas de lo

que ya lo haria la agresion por si misma (STS 344/2019, FJ6).

Este agravante ha sido usado, de acuerdo con la jurisprudencia del TS, para penar
situaciones particularmente degradantes por si mismas, no en relacion a la
valoracion del grado de la agresion o intimidacion (STS 11/2006%°). Asi también se
puede valorar el grado de agresividad con que se lleven a cabo las conductas
sexuales, que si son simultaneamente sucesivas pueden suponer una innecesaria
violencia que supere la naturaleza del delito (STS 194/20123%) o también cuando se
producen dos a un mismo tiempo (STS 1005/2009%). De acuerdo con esto, en el
caso de la Manada el TS determin6 que el modus operandi habia excedido la
humillacion asimilada a los elementos tipicos del tipo, lo cual implica un afiadido a
la antijuricidad de los hechos. En este caso los autores, como describe el factum se
llegan a jactar del “triunfo” que supone la agresion ante el sufrimiento de la victima,

factor mayor de ridiculizacion.

7.OTROS ELEMENTOS A VALORAR

7.1. Difusion de imagenes

Si buscamos en Google “La Manada” el nimero de resultados es de méas de
25.000.000 pero ademas, aconseja palabras junto con las que se suelen buscar esos
términos, por ejemplo: video o chica. El video de la agresion batio récords de
busqueda en las paginas web de pornografia. De acuerdo con el portal Geoviolencia
al menos el 10,2% de las agresiones grupales en Espafia en los ultimos 4 afios fue
pornificada: consta al menos una grabacion o fotografia por parte de los agresores.
Asimismo, segun datos del Ministerio del Interior durante el afio 2017 solo en la

%0 en STS 344/2019

31 ijdem
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Comunitat Valenciana 51 mujeres fueron victimas de delitos de caracter sexual

siendo captados por teléfonos moviles y difundidas en internet.

Corresponde a un perfil de agresion que los autores pueden percibir con orgullo y
por ello quieren tener constancia y prueba documental de los hechos, tienden a

mostrarlo a sus amigos o incluso a publicarlo en sus redes sociales®.

Esta situacion se convierte en la pescadilla que se muerde la cola ya que en estas
paginas las agresiones son presentadas como espectaculo y se produce una
deshumanizacion de la explotacion sexual que crea acoso, persecucion y
denigracion. De acuerdo con Carmen Orte33, copian lo que han visto en internet y
lo graban para demostrar que ellos también pueden llevar acabo aquellos actos que

han concebidos como modelos tras la visualizacién de contenido pornogréfico.

De acuerdo con Vicente Garrido (2019) el hecho de grabar estas acciones les genera
un interés afiadido. Siguiendo la idea de grupo, las nuevas vias de difusién de

imagenes provocan que estos delitos sean més crueles.

En estos casos de base se acepta que la captacion de imagenes, no soélo su
distribucion, ya no es consentida. Respecto al caso de “La Manada”, dos de los
agresores fueron condenados por la SAP Navarra 239/2019 como autores de un
delito contra la intimidad del art. 197.1 CP, con el agravante del apartado 5 por
afectar a datos de caracter personal que revelan la vida sexual de la victima.

Sin embargo, estas grabaciones no entrarian en el campo de los delitos contra la
intimidad del art. 197 C.P. si fueran efectuadas, como suele ocurrir, en la via publica.
Entonces recaeria solo en delito su posterior difusion, de acuerdo con la L.O. 1/1982
de proteccion civil de la intimidad (Puente Alba, 2009). Esta accién legal podria
iniciarse también contra el distribuidor o vendedor de dicho material, no sélo contra

el agresor que lo grabe en primer lugar.

32 El pasado 28 de abril el agresor de una menor de 14 afios en Cieza difundio el video de las acciones
en sus historias de Instagram.
3 FERNANDEZ J. (2019).
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Siguiendo la linea jurisprudencial del T.C. seria l6gico asumir que el derecho va en
camino de proteger penalmente también captaciones de imagenes, incluso en
lugares publicos, cuando atenten contra la especial vulnerabilidad de la imagen

personal en el contexto del alto desarrollo de las nuevas tecnologias e Internet.

Los medios de comunicacion tampoco pueden distribuir estas iméagenes ya que el
derecho a la informacion y libertad de prensa del art. 20 C.E. aqui colisionaria con
el art. 18 C.E. acerca del derecho al honor y a la imagen de las personas que en este
caso, dada la entidad de su violacion, prevaleceria este ltimo. Tampoco pueden
utilizar las imagenes obtenidas en sus redes sociales, solo imagenes oficiales o

tomadas en lugares publicos, de acuerdo con la L.O. 15/1999.

7.2. La privacion de sentido o anulacion de la voluntad mediante uso de
sustancias psicotropicas

El articulo 181.2 C.P. recoge la consideracion como abusos sexuales no consentidos
los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo
trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan anulando la voluntad de
la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural
0 quimica idénea a tal efecto. Por lo tanto, se establece en esta situacion la
presuncion "iuris et de iure" de la falta de consentimiento por su incompatibilidad

con la libre voluntad de accion exigible.

Este subtipo es relevante dado que el contexto mas comdn en el que se producen
violaciones en grupo es el festivo, que normalmente esta relacionado con el
consumo de sustancias que ayudan a la desinhibicion por parte del autor y pérdida
de facultades por parte de la victima. La propia STS 344/2019 reconoce que la
victima tras el consumo de bebidas alcohodlicas tenia alterado su conocimiento,

raciocinio y capacidad de autocontrol y comprension de la realidad.

No entraré a comentar aquellos casos en que la victima presente una enfermedad
mental grave o dolencia psiquica que afecte sus capacidades intelectuales o

volitivas, pero recaerian bajo el mismo tipo penal.
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La consideracion de estos supuestos bajo el tipo de abuso sexual es uno de los
aspectos mas criticados de la regulacion de los delitos contra la libertad sexual. Esta
regulacién menos punitiva puede incentivar la idea erronea del agresor o abusador
de que la otra persona tacitamente consiente la relacion sexual cuando se encuentra
embriagada o privada temporalmente del sentido por suefio por efecto de sustancias

psicotrépicas.

De acuerdo con la jurisprudencia del TS (STS 680/2008, FJ1) el concepto de
“victima privada de sentido” incluye tanto aquellos casos en que la perdida de
conciencia es total como en los que afecta de manera apreciablemente intensa la
capacidad de reaccion activa frente a fuerzas externas y sus facultades animicas,

anulando sus frenos inhibitorios.

No se trata de casos en que encontremos una falta de consentimiento sobrevenido,
sino que la ausencia es inicial, la victima no presenta la voluntad valida para realizar
estos actos sexuales aunque no pueda expresar de forma clara su resistencia y el

autor se aprovecha libidinosamente de ello (SAP Barcelona 600/2013).

Tampoco se requiere especificamente que el autor sea quien ha provocado la
situacion mediante el uso de psicotrépicos, sino que también se incluyen aquellos

casos en gue se aproveche conscientemente de aquellos efectos.

Tradicionalmente se considerd el hecho de que el suministro de estas sustancias
como parte de un plan con animo libidinoso se asimilaba al uso de violencia como
atentado a la integridad fisica de la persona; sin embargo a raiz de la L.O. 5/2010,
de 22 de junio, se considerd parte del ambito de los abusos sexuales, suponiendo
una rebaja significativa en las penas. Este hecho ha sido criticado por la doctrina 'y
ha sido abordado en el nuevo proyecto de reforma de los delitos contra la libertad

sexual, introduciéndolo como agravante de la pena (infra).

Uno de los problemas mas graves que presenta esta modalidad delictiva es la
dificultad de la prueba. Respecto al hecho de haber estado bajo los efectos de estas
sustancias es comun que la toma de muestras se practique horas mas tarde de las

exigibles para la correcta deteccion de dicha sustancia (SAP Palmas de Gran
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Canaria 11/2019, FJ1). Méas dificil es probar el hecho de que, encontradas estas
sustancias en los andlisis, hayan sido suministradas por parte de la persona acusada.
El hecho de no poder comprobar los datos objetivos de corroboracion no desvirtla
el testimonio si se justifica en base a las circunstancias concurrentes en el hecho,
pero dependera entonces del valor acreditativo que otorgue al testimonio cada
Juzgado. Ademas el estado de amnesia puede suponer la falta total de elementos
fiables para el analisis del testimonio (TSJ Catalufia 141/2019).

Sin embargo, es posible probar la verosimilitud del estado de amnesia,
inconsciencia o estado bajo el efecto de psicotrdpicos a través de la realizacion de
un informe pericial psicolégico que analice tanto la personalidad de la victima como
sus declaraciones (SAP Corufia 19/2019, FJ2C). En este tipo de casos la valoracién
de la prueba puede girar alrededor simplemente de que la declaracién inculpatoria,
aungue puedan considerarla verdadera, sea suficiente para enervar la presuncion de
inocencia (AP Valencia 100/2008).

8. EL FUTURO DE LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL Y EL ROL DE LA PERSPECTIVA
DE GENERO

8.1. Perspectiva de género

Estos delitos “en manada” construyen una narrativa mediante la cual se componen
significados y organizan practicas culturales alrededor de las cuales las personas
representan y comprenden su mundo®*; en palabras de Butler, los discursos habitan
en los cuerpos®°. Estos delitos tan pablicos son interiorizados, perpetuando el miedo

en la poblacién general y una practica en los posibles agresores. Por lo tanto, es

3 Barjola Ramos, N. (2018), cit. p. 21
3 [dem cit. p. 45
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importante por parte del legislador reinterpretar y cercenar este discurso como

mecanismo basico de prevencion del delito.

En Espafia, las fuentes estadisticas son muy dispares y descabaladas, las
conceptuaciones son muy distintas y por lo tanto resulta dificil realizar un andlisis
real de los casos. Sin embargo, si que podemos entender que se ha producido un
crecimiento en la tasa de incidencia de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual. De acuerdo con datos del Portal Estadistico de criminalidad del Ministerio
del Interior, desde el 2016 el nimero de delitos conocidos ha crecido anualmente a
un ritmo medio del 12,4%. Pero los estudios actuales no permiten determinar si
realmente ha crecido el nimero de delitos cometidos al afio o la concienciacion
acerca de éstos ha crecido y consecuentemente se ha disminuido la tolerancia ante
ellos. Intentando acercarnos a una cifra méas real, en estimaciones realizadas por
autores como Echeburuda (1991) la tasa de prevalencia de mujeres que hayan sufrido
alguna agresion sexual a lo largo de su vida se encuentra entre el 15% y el 20% de

la poblacion femenina espariola.

Bodelon Gonzalez (1998)% afirma que el desarrollo del delito de violacion no se
debe a una atencion a las demandas de garantia de la libertad de las mujeres, si no

a la busqueda de un modelo de sexualidad femenina y masculina.

La necesidad de interpretar estos delitos desde la perspectiva de género se reconoce
en la propia STS 344/2018 que afirma que los delitos sexuales son ejemplo de
recreacion de estereotipos y roles sociales patriarcales (FJ4) y recalca la necesidad
de transponer el concepto de violencia de género del Convenio de Estambul a la
legislacidn espafiola, incluyendo en este marco los delitos de caracter sexual. Otros
tratados internacionales, como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (art.2) y la Directiva 2012/29/UE (17),
también recogen este tipo de delitos en sus consideraciones. Y entonces, si
consideraramos estos delitos como violencia de género se podria plantear la

aplicacion del agravante genérico de responsabilidad criminal del art. 22.4 C.P.

Pese a ser poco comun, otras sentencias también han reconocido en relacién a los

% en de Vicente Martinez (2018), cit. p. 8
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delitos sexuales la existencia de una desigualdad histérica consecuencia de los roles
establecidos por la sociedad patriarcal (STC 127/2009). Se debe analizar si este
sesgo de género permitiria una mejor conformacion de los hechos y la apreciacion
de cuadros intimidatorios o situaciones especificas de vulnerabilidad (BONET,
2020). Una interpretacion judicial podria entrar a valorar la diferencia entre los
contextos sociales de hombre y mujer.

Es por lo tanto del andlisis jurisprudencial del que se puede extraer esta perspectiva
de violencia sexual relacionada con el género, ya que de acuerdo con la Ley
Organica 1/2004 de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género,
si estas agresiones se producen fuera del plano de relaciones de afectividad no se

consideraran tal.

Ademas, se debe tener en cuenta a efectos de valoracion del consentimiento la
importancia que en la memoria colectiva de las mujeres presentan casos del pasado
que han recibido gran atencion mediatica, como el de Nagore Laffage o Diana Quer,
y que mantienen viva la imagen de las consecuencias que puede acarrear una
resistencia activa. Asi puede ser perverso por parte de la legislacion no tener en
cuenta que un mal no anunciado puede ser percibido claramente por la victima
debido a una idea preconcebida previa de las posibles consecuencias implicitas de

esta resistencia.

La perspectiva de género, en blsqueda de la igualdad efectiva, puede ser en el
Derecho penal sexual orientador en el desarrollo de una politica criminal
deconstruida en lo juridico. Y su necesidad se pone de manifiesto en el hecho de
que pese a un reconocimiento legal extenso de esta igualdad, el lento cambio de la
cultura social ha provocado unas investigaciones policiales y judiciales
reprochables. En la jurisprudencia espafiola podemos encontrar ejemplos de
sentencias que se refieren a la mujer como epigono del hombre que se forma del
unico hueso que le sobra al hombre y por lo tanto inferior y valida para el uso y
abuso (“caso del hierro candente en la vagina”, AP Barcelona) o que lleve a la
absolucion de dos jovenes por un delito de violacidn basandose en la vida licenciosa

de la victima respecto a su condicion de mujer casada (SAP Pontevedra de 27 de
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febrero de 1989). La perspectiva de género tendra efecto, por lo tanto, cuando cale

en todos los niveles del sistema penal.

8.2. Evolucién de los delitos contra la libertad sexual

El delito de violacion/agresion sexual ha sufrido una evolucion historico-legislativa
muy marcada por las transformaciones de ciertas construcciones sociales que
durante siglos han determinado roles sociales de género y estereotipos desiguales y
discriminatorios para la mujer. Esta evolucion, fruto de la lucha de los movimientos
feministas desde finales del siglo X1X, ha intentado revertir la proteccion al honor
masculino y desamparo de la mujer presente en nuestras legislaciones pasadas®.
Asi se ha substituido el bien juridico protegido de estos delitos de la honestidad por
el de la libertad sexual y se han equiparado a todos los efectos hombre y mujer

como sujeto activo y pasivo de estos delitos.

Sin embargo, la perspectiva de género en este grupo de delitos es importante en
base a razones estadisticas ya que, pese a que puedan ambos géneros ser victimas
por igual, segun datos de Eurostat mas de 9 de cada 10 personas que fueron victimas

de una violacion en la UE en 2015 fueron mujeres.

La configuracion de la “violacion” como un delito en contra de la voluntad de la
victima, que de forma tedrica podria ser positivo, ha tenido efectos negativos en la
practica. Ha fortificado en la doctrina y la jurisprudencia entendimientos
“tradicionales” de la necesidad de que la victima se resista activamente y de que la
intimidacion para igualarse a efectos punitivos a la violencia ha de ser

“suficientemente grave”, sobrevalorando el peso de la resistencia en el tipo®°,

En el nombrado Convenio del Consejo de Europa se encuentran unificados en un

solo precepto, como delito de violacion, todo acceso carnal (por via vaginal, anal o

37 [dem cit. p. 41
38 [dem, cit. p. 2
% Faraldo Cabana, P. (2018)
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bucal) o introduccion de miembros corporales u objetos no consentidos, ya que
defiende que la violacién es determinada por el atentado a la libertad sexual y no
por el medio comisivo usado. El reconocimiento por parte de esta sentencia de que
la violencia sexual es parte de la violencia contra las mujeres y de la violencia
doméstica y que de acuerdo con el citado convenio debe recogerse o tipificarse
como delito tal violencia (FJ5) no es com(n en la jurisprudencia espafiola*® y marca

un camino que el TS busca que se siga a partir de esta sentencia.

Siguiendo los conceptos ya explicados anteriormente, otra de las criticas mas
comunes a la regulacion actual es que es contradictoria, valorativamente
cuestionable y da pie a una interpretacion por parte de los tribunales mas acorde a
otras etapas legislativas, no siendo ese el objetivo de la redaccion actual de los tipos.
Para la poblacion es dificil entender que las agresiones a una persona inconsciente
0 a la que se le provoque esta situacion reciba una consideracion penal inferior.
Ademas el concepto de prevalimiento, en la practica, se ha desvirtuado. Asimismo
la valoracion del consentimiento y la gran carga de la prueba que se da sobre la

victima también son objeto de gran critica.

Un ejemplo de solucion en derecho comparado seria la figura de la coaccion sexual
(Notigiing) incluida en la 332 Ley de modificacion del derecho penal aleman. Esta
es equiparalble a las figuras de intimidacién y violencia y es aplicable en aquellas
situaciones en que la situacion o la imposibilidad de encontrar ayuda de terceros

paraliza a la victima por temor (Caruso Fontan, 2006).

Por su parte, el derecho penal italiano valora de la misma manera en el tipo basico
la violencia, la intimidacion, el abuso de condiciones de inferioridad y el engafio
(art. 609 C.P. italiano). Ademas tipifica de forma autobnoma las agresiones sexuales

en grupo (art. 609m octies C.P. italiano) (Alcale Sanchez, 2018).

40 Bonet (2020), cit. p. 12
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8.3. Futuro de la legislacion penal de los delitos contra la libertad sexual

Por todo esto y haciendo eco de las demandas de los distintos grupos sociales, se
presentd en un primer momento la Proposicién de Ley de proteccion integral de la
libertad sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales, por parte del Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos- En Comu Podem- En Marea y que
se admitio a tramite*!. Siguiendo dicha linea este marzo el Consejo de Ministros

presentd el Anteproyecto de ley organica de garantia integral de la libertad sexual.

Siguiendo la linea de la STS 344/2019 esta nueva norma busca adherirse a los
conceptos penales de violencia sexual determinados por el Convenio de Estambul®?,
En la exposicion de motivos reconoce que la violencia sexual afecta de manera
especifica a las mujeres y que la lucha contra ellas se debe realizar de forma social
afectandola de forma estructural. Esta violencia emite un mensaje de inseguridad y
dominacién radicado en el género que reafirma el orden patriarcal. Esta norma se
plantea por lo tanto desde una perspectiva de género interseccional buscando el
empoderamiento de las mujeres y la defensa de los derechos humanos.

El primer punto a destacar, por ser el més relevante, es la modificacion de la L.O.
10/1995 respecto a la eliminacion de la distincion entre agresion y abuso sexual. De
acuerdo con Amnistia Internacional, s6lo 9 de los paises europeos asi lo hacen. De
esta forma el nuevo art. 178 C.P., como tipo basico, castigaria como reo de agresion
sexual al que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra
persona sin su consentimiento. Respecto a este consentimiento lo entenderia como
no existente siempre y cuando la victima no haya manifestado libremente por actos
exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes,

su voluntad expresa de participar en el acto.

41 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura. Serie B:
Proposiciones de Ley, nim. 297-1, de 20 de julio de 2018.
42 Pese a que Esparia ha ratificado el Convenio, de acuerdo a las normas de la UE la tipificacién de

los delitos sexuales esta sujeta a la competencia nacional.
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Se consideraria asi cuando se presentara violencia, intimidacion o abuso de una
situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima, asi como los que se
ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada por

cualquier causa su voluntad. La pena maxima se reduciria de 5 a 4 afios.

Dejaria al margen del juez valorar la entidad del efecto de estos modos permitiendo

incluso la aplicacion de penas inferiores en grado o multa.

Los accesos carnales, regulados en el art. 179 C.P., mantendrian su redaccion y
conformarian delito de violacion en todos los casos anteriores, siendo la pena

méaxima de 10 afios, inferior en dos afios a la pena maxima de la anterior regulacion.

Los agravantes se encuentran tipificadas en el art. 180 y como novedad se incluiria
el ap. 4 que recoge la circunstancia de que la victima sea o haya sido esposa 0 mujer
0 que esté o haya estado ligada por anéloga relacion de afectividad, aun sin
convivencia, de acuerdo con la concepcion de violencia de género de la L.O. 1/2004;
asi como el ap. 6 referido a los actos en que, con dolo libidinoso se haya anulado
la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra

sustancia natural o quimica idonea a tal efecto.

En estos casos respecto a los supuestos del art. 178 C.P., las penas se verian
reducidas en 3 afios la minima y 4 afios la maxima y respecto al art. 179 C.P.en 5
afios la minima y 3 afios la méxima. Sin embargo, en esta nueva redaccion la
presencia de dos 0 mas circunstancias si que permitiria alcanzar la pena superior en

grado en su mitad inferior.

Respecto a la reduccion de las penas maximas debemos tener en cuenta para el caso
que tomando como ejemplo la sentencia de la AP, la pena aplicada al abuso
tampoco se utilizaba en sus ratios superiores. El tribunal determind como no
proporcionado exasperar punitivamente el fallo segun las circunstancias del caso y
el marco penologico utilizado se alejaba del que podria haber sido utilizado en el

marco legal actual.
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Ademés otras modificaciones afectarian a la obligacion (art. 83 C.P.) de la
aplicacion de OPV respecto a estos delitos, se tipifica como delito el dirigirse a una
persona con expresiones, comportamientos o proposiciones sexuales o sexistas que
creen a la victima una situacion objetivamente humillante, hostil o intimidatoria,
sin llegar a constituir otros delitos de mayor gravedad. Respecto al delito de acoso,
sube las penas e incluye la pena de inhabilitacién para el ejercicio de profesion u

oficio o la inhabilitacion especial.

Esta norma ademas aclararia el debate acerca de la unidad de accion respecto al
concurso de delitos en la comision de estos hechos, determinando que se castigaran

separadamente.

La reforma también afectaria al Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,
aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal e incluiria en el art. 681 la
prohibicion de divulgacién o publicacion de informacion relativa a las victimas de
delitos contra la libertad sexual. Respecto al art. 709 el juez perderia la posibilidad
de permitir exceptualmente gue la victima conteste preguntas innecesarias relativas

a su vida privada que no tengan relevancia para el hecho delictivo enjuiciado.

Ademas, se ha creado una comision para redactar un Plan Nacional de
Sensibilizacion y Prevencion de las Violencias Sexuales que entre otras cosas tiene
como objetivo ampliar la competencia de los Juzgados de Violencia contra la mujer
y de la Fiscalia contra la Violencia sobre la mujer a las causas relacionadas con las
violencias sexuales y se prevé la creacion de Juzgados de lo Penal y Salas de la

Audiencia Provincial especializadas en violencias sexuales.

Buscara también crear medidas judiciales de proteccion y seguridad para las
victimas, como la de no permitir el contacto visual con el agresor, declarar en salas
especiales o favorecer la grabacion de la declaracién, para reproducirla durante el
juicio oral intentando evitar que se acrecente la victimizacion secundaria a raiz del

proceso.
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9. LA VINCULACION DEL JUEZ A LA PRUEBA Y SU
VALORACION

De acuerdo con el articulo 117.1 C.E. no se puede poner en duda la vinculacion del
Juez a la ley y su sometimiento al imperio de ésta. Esto deriva forzosamente del
principio de legalidad de los delitos y las penas (art. 25.1 C.E. y art. 1-4 Titulo
Preliminar del C.P.). Sin embargo, en los delitos contra la libertad sexual nos
encontramos ante un muy elevado arbitrio judicial, hecho no necesariamente

negativo.

Respecto a esto MUNOZ CONDE (2019) critica el nuevo proyecto de reforma
legislativa, afirmando que renunciaria a las categorias que constituyen paradigmas
valorativos culturales que han ido cuajando a lo largo de la evolucién del Derecho
penal antes incluso de que se llegara a la etapa codificadora, que se traducen ademas,
en distintas repuestas penales. Afirma que esta reforma podria suponer una
vinculacién excesiva del poder judicial al legislativo, no permitiria una suficiente

capacidad de discernir los comportamientos a juzgar.

En contra de este argumento, RAMON RIBAS (2018) defiende que en fase de
individualizacion de la pena o de conminacion penal se podria entrar a valorar la
incidencia en la libertad de la victima segin el medio comisivo a partir del delito
base como se hace en delitos como el allanamiento de morada (Art. 202 C.P.) o
contra los derechos de los trabajadores (art. 311 C.P.).

Como ya se ha comentado, los casos en que la relacion sexual se consigue a través
del dominio o superioridad de una persona sobre otra en cualquier &mbito pueden
suponer un caso limite entre los delitos de agresion y abuso sexual. En estos casos
una interpretacion restrictiva de los conceptos de violencia e intimidacion dejaria
fuera del tipo mas agravado una gran parte de los actos sometidos a valoracion

juridica.
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La intimidacion implicita en la practica puede suponer el mayor problema a la hora
de determinar el tipo aplicable. Aln cuando lo comentaremos mas adelante, para
solucionar este problema no haria falta necesariamente un cambio de regulacion,
sino que nos encontramos ante un problema de determinacion y prueba de los

hechos a los cuales se aplica la ley y de la subsuncién de éstos.

En las sentencias que se han comentado durante el trabajo no parece encontrarse un
problema de interpretacion del texto legal. ElI problema principal surgiria del
examen al que se someten los hechos. Hassemer*® se preguntaba por la utilidad de
la vinculacion a la ley de los tribunales si luego los hechos podian ser elegidos
libremente. Igualmente se debe valorar la desvirtuacion en este sentido del recurso
de apelacion que ha olvidado la posibilidad de realizar una valoracion alternativa

de los hechos y no da lugar a un nuevo juicio.

En este tipo de delitos respecto a la prueba nos solemos encontrar sélo con la
version de la parte denunciante contra la de la acusada. Y éstas deben ser valoradas
desde la perspectiva de las normas de la l6gica y, si la victima es mujer, desde la de
la perspectiva de género ya que la sensibilizacion de ellas hace pensar que los
factores en contra del hecho de denunciar son trabas a la posibilidad de una
imputacion falsa. Para determinar esta credibilidad de las declaraciones
incriminatorias se aplican los criterios de valor probatorio jurisprudencialmente
desarrollados de credibilidad y verosimilitud de los testimonios (tiple vertiente:
objetiva, subjetiva y persistencia) y deben ser aplicados con flexibilidad (STS de
13 de junio de 2016 en STSJ Canarias 40/2019). Esta también puede apoyarse, por

supuesto, en datos objetivos periféricos que corroboren dicha credibilidad.

La tendencia general es legar esta prueba a la acusacién y no al denunciado de
acuerdo con el derecho fundamental de la presuncién de inocencia. Lo contrario
supondria una inversion del onus probandi sobre una probatio diabolica (STSJ
40/2019).

Otra cuestion a tener en cuenta es que existe un marcado desconocimiento judicial

acerca de cuestiones basicas de psicologia juridica, como el comportamiento de la

4 Fundamentos del Derecho penal, p. 142 en Mufioz Conde, F. (2019).
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victima en estado de shock y la despersonalizacion que se produce en ese momento,
como bien muestra el voto particular del tribunal que dictd sentencia en la AP de

Pamplona.

La victima, como persona que ha sufrido un dafio como consecuencia de un ilicito
penal, es un sujeto a proteger por el sistema penal, pero puede ser la que peor parada
salga y la mujer suele ser la victima favorita de la violencia de la sociedad
(Echeburua, De Corral, 2006). En este tipo de delitos existe el peligro de la
cosificacion de la victima asi como que se sienta responsabilizada por los hechos
ocurridos. Ademas, la propia victimizacion secundaria deriva de que la violencia
institucional puede inclusive ser inferior a aquélla provocada por los medios de
comunicacion y las redes sociales en este tipo de delitos que crean tanto interés,

derivando en un maltrato institucional y social.

En este tipo de delitos el proceso es largo, las pruebas forenses y los interrogatorios
pueden llegar a ser invasivos y se pueden llegar a poner en entredicho la
personalidad y comportamientos de la victima, ajenos a los hechos objeto del
proceso. Concretamente en los delitos grupales hablamos de situaciones que pueden
ser particularmente vejatorias y en que la victima sienta que su vida esta en peligro
y en que ademas el resultado de la sentencia puede no resultar un alivio tras el
esfuerzo del proceso. Todos estos elementos hacen que el proceso sea mas complejo
para ella. Y es esencial tenerlo en cuenta en delitos como éstos en que el testimonio

de la victima es prueba esencial.
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10. CONCLUSIONES

Se ha realizado durante estos afios el paralelismo entre el caso de los Sanfermines
y otras violaciones con pluralidad de actores ocurridas en el pais bautizandolas
todas bajo el término “manada”. Sin embargo, podemos encontrar diferencias entre
estos casos, y como se ha visto a lo largo del estudio, se ha tratado de determinar
cuales son los elementos que conforman el término. Asi, del analisis llevado a cabo,

esta seria la sintesis:

En primer lugar, pese a que el nombre haya sido auto-otorgado por los cinco autores
del delito, una de las causas por las que calé tanto en la sociedad es porque es
definitorio de un modus operandi muy conocido por la poblacion espafiola. El
término cazar, generalmente utilizado entre la juventud para referirse a ligar en el
contexto festivo, resulta muy visual generando la imagen de un conjunto de
animales que actian en grupo para acorralar a su presa. Por lo tanto, el primer
elemento definitorio seria la presencia de una estrategia u organizacion para hacerse

con la presa que después se reparten (Bonet, 2020%4).

El segundo elemento seria la presencia de mas de un responsable. De acuerdo con
Beatriz de Mergelina, presidenta del Centro de Ayuda a Victimas de Agresiones
Sexuales en la Comunitat Valenciana, el grupo empodera al individuo y
retroalimenta comportamientos que igual por si mismo no hubiera realizado. No
tiene por qué tratarse de mas de un autor, sino de mas de una persona presente en

conveniencia.

De ello nace una mayor indefension a causa de la superioridad ejercida, por lo que
todos los implicados deben ser considerados responsables, ya sea en calidad de
autores (a quienes se aplicara el agravante de accién conjunta), de cooperadores
necesarios o de complices. En este contexto la victima sabe que no va a recibir
ayuda de ninguna de las personas presentes, siendo esta consciencia la que

conforma el efecto de la vis moral.

#cit.p. 11
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La vis moral seria el elemento condicionante de la agresion. Resulta clave para la
definicion, en mi opinion, que sean las circunstancias ambientales las que
condicionan la voluntad de la victima, impidiéndole autodeterminarse sexualmente.
Para que se determine la concurrencia de este tipo de intimidacion se deben
encontrar los elementos objetivos que la conforman; nos encontramos en una
situacion en que hay una diferencia fisica entre los sujetos activos y la victima ya
sea por el nimero, la edad (un 29% de las victimas son menores de edad*) o su
complexién fisica; un lugar sin salida facil o la creacion de un ambiente

desasosegante que lleve a la victima a adoptar una actitud de sometimiento.

Si entendemos que la presencia de varios autores es clave en la definicion, lo es por
su efecto en la conformacion del cuadro intimidatorio. Por lo tanto en el caso de
que la victima se encuentre en estado de inconsciencia previa*®, no encajaria en el
cuadro definitorio: las circunstancias de lugar y tiempo no las crean los autores,
sino que se aprovechan de ellas*’. No obstante, si se deberia valorar la actuacion

conjunta debido al mayor desvalor que esta conlleva.

En este sentido y desde una perspectiva tedrica, aunque segun la legislacién actual
se tipificaria como abuso sexual, distinto seria el caso de que formara parte de un
plan concertado la suministracion de sustancias psicotrdpicas para conseguir el
sometimiento al estado de inconsciencia. Pese a que no nos encontraramos ante una
vis moral, si lo hariamos ante una vis fisica, no perteneciente al actual delito de
agresion, ya que se han mermado sus capacidades corporales de acuerdo con un

plan previo por parte de los autores.

Por todo ello, respecto al tipo, dando por supuesta la presencia de la vis moral y de
acuerdo con la regulacion penal actual, nos encontrariamos siempre ante una

agresion sexual.

4 Atencio, G. (2020)

6 En el caso de la “Manada de Manresa” (SAP Barcelona 813/2019) la victima ni siquiera recordaba
los hechos y no tiene capacidad para expresar ningln tipo de voluntad (FJ4a).

47 Mereciendo de la misma manera un grave reproche penal aprovecharse del estado de

inconsciencia de la victima.
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Existen otros elementos que erréneamente se han asociado por parte de los medios
al término “manada”. Con respecto a la edad, la diferencia entre agresores y victima
es un elemento que puede conformar el cuadro intimidatorio, pero no es necesaria.
Con todo, y aunque en aquellos casos en que la victima sea menor de edad se aplica
de forma automaética un tipo penal distinto (el del 182 y 183 C.P. respectivamente
seglin sea mayor o menor de 16 afos), si se cumplen el resto de los elementos los
actos podrian entrar en la definicion de hechos. Los delitos se tipifican de forma
diferenciada dada la falta de madurez para el consentimiento sexual pero el modo

de actuacion puede haber sido clave para que se dieran los hechos.

Cabe resaltar que en el proceso de construccidn del concepto no es importante entrar
a valorar las caracteristicas de la victima, ni siquiera es necesario que se valoren
desde una perspectiva de género, ya que no serian distintas las circunstancias si
planteamos el supuesto con una victima masculina que se encuentre en la misma

situacion.

Tampoco seria importante resaltar para la concrecion del concepto la presencia o
ausencia de continuidad delictiva en los actos, ya que, pese a que se haya
determinado en todas las sentencias del caso base, no determinan ningun rasgo del
tipo de ataque concreto que buscamos definir. Lo que se define es un modus
operandi que nace de la confusién de ligar con salir de caceria. Se busco determinar
cémo valorar a los grupos de hombres que consideran que su animo libidinoso
prevalece al consentimiento de la otra persona. Esta idea es la que se refleja, por
ejemplo, en la pornificacion de estas agresiones, que deshumaniza a la victima en

contraposicion al valor afiadido que le da poderlo compartir con el grupo.

Resumiendo las caracteristicas diferenciadoras apreciadas por los distintos autores
citados, las agresiones se caracterizan por la desindividualizacion del grupo, la
percepcion de anonimato, la dilucion de la responsabilidad, el refuerzo mutuo y la
sugestionabilidad; los agresores se preocupan mas por su estatus o reputacion que

por la victima.

La mayor brutalidad en las acciones, el caracter sucesivo, o incluso simultaneo, y
brusco de los actos sexuales sumado a la situacion de humillacion contrastada con

la actitud jactanciosa de los autores afiade un caracter vejatorio y degradante que
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puede ser castigado con una mayor pena de acuerdo con el agravante
correspondiente del art. 180.1 C.P.

10.1. Limitaciones del trabajo

Respecto a las limitaciones de este trabajo, cabe mencionar en primer lugar la
finalidad propia del mismo. Pese a que conseguir esta definicion ha sido fin dltimo
de mi estudio, creo que es prudente realizar una reflexion sobre el poder de un
nombre. Manada es un nombre autodefinido que se pusieron este grupo de hombres,
orgullosos de sus acciones en un grupo de WhatsApp en el que se vanagloriaban de
sus actuaciones. Al hablar de hechos delictivos de una gran gravedad, se puede

percibir que utilizando lenguaje casual se neutralizan los hechos.

En estudios realizados en paises anglosajones y espafioles se ha demostrado una
superficialidad en el tratamiento de estos delitos de manera general, pero
concretamente en algunos se produce una sobre-exposicion, publicado los detalles

de los hechos como si de ficcidn se tratara, sumiéndose asi en el sensacionalismo.

Isabel Muntané defiende que con este término se resta valor a los actos y a lo que
éstos suponen, si bien no creo que en el imaginario popular se haya reducido el
problema a un grupo concreto. EI término ha calado como un reflejo de actitudes
concretas hacia las mujeres, de las cuales las agresiones sexuales denunciadas son
solo la punta del iceberg, aunque lamentablemente las Unicas conocidas por la
poblacién. Estas actitudes no son condenadas por su entorno sino que es la sociedad

quien ahora se ocupa de ello.

Muntané defiende que la unificacion de los delitos en el término “manada” merma
el significado real, pero es por ello que en este trabajo he buscado proporcionarle
un significado concreto, determinar el modus operandi especifico y la tipificacion
en que la que recaen estos hechos. De acuerdo con el mantra feminista que dicta

que aquello que no se nombra no existe, tampoco se puede prohibir aquello sin
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nombre. La perspectiva feminista debe conceptualizar para legislar y politizar esta
violencia (Amords, 2005)%,

En segundo lugar, la doctrina se ha implicado mucho en comentar y analizar las
sentencias de este suceso y la respuesta por parte de la poblacion y los medios de
comunicacion, pero no tanto sobre lo que supone y engloba este concepto en
concreto. Desde el punto de vista doctrinal no se han analizado las caracteristicas
propias de este modo de actuar ni se ha analizado su envergadura. Asimismo, desde
el punto de vista de los medios de comunicacion se ha actuado de un modo similar,
utilizando el término de una forma generalizada a todas las violaciones grupales sin
determinar sus caracteres concretos. Esto hace que, a pesar de que este trabajo
pueda tener alguna utilidad por su caracter innovador, la literatura sobre el tema no

haya sido la mas amplia ni, sobre todo, la mas especifica.

Me gustaria concluir el trabajo destacando tres puntos. En primer lugar, seria
interesante por parte de la doctrina realizar un andlisis de forma més frecuente de
los casos, de cara a proporcionar una base solida de interpretaciones sobre los
distintos detalles de las normas penales para que puedan tener una reflexionada

aplicacion jurisprudencial en casos menos sonados que éste.

En segundo lugar, la importancia en relacion a los delitos contra la libertad sexual
que tiene una formacion interseccional en perspectiva de género, para comprender
los hechos de una manera mas justa, realizando una aplicacion de la norma penal
mas ajustada al principio de igualdad emanado por la Constitucion Espafiola que

debe caracterizar nuestro sistema judicial.

Por altimo, resaltar el valor de contar con una ciudadania y unos medios de
comunicacion informados y respetuosos, que comprendan los valores que defiende
nuestro sistema y que sean capaces de identificar la preocupacion que simula el

sensacionalismo, buscando de la mejor manera posible la consecucion de la justicia.

48 en Tardon Recio (2017)
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No podemos permitirnos como sociedad presentar estos casos sin la critica social
que merece ya que podemos alentar sin quererlo a otras personas, que ya se lo
hubieran planteado, a emular estos actos de un caracter tan social y que dependen

tanto de la opinidn pablica de su entorno.
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