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Resumen: En este trabajo se estudian los problemas dogmaéticos que
suscita la intervenciéon de dos o mas personas en las agresiones sexua-
les cualificadas por el acceso carnal o conductas asimiladas, cometidas
contra personas mayores de edad: desde la calificacién como autores o
participes de los intervinientes que aplican violencia o intimidacién, pero
no llevan a cabo el acto de contenido sexual, hasta la apreciacién de un
concurso real de delitos o de un solo delito continuado, pasando por las
condiciones de aplicacién de la circunstancia agravante de actuacién

I Este articulo se ha escrito en el marco de los proyectos PROMETEO 2018/111 (Claves
de la Justicia Civil y Penal en el sociedad del miedo), de la Generalitat Valenciana; «Politica
criminal y reforma penal en una sociedad en transformaciéon» (DER2017-82390-R),
del Ministerio de Economia y Competitividad; y de la Ayuda para la consolidacién y
estructuracién de unidades de investigacién competitivas del Sistema universitario de
Galicia, modalidad de grupos de referencia competitiva (GRC2015/021), financiada por
la Conselleria de Cultura, Educacién y Ordenacién Universitaria de la Xunta de Galicia.
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conjunta. También se incluye un breve comentario de algunas de las
altimas resoluciones en casos de violaciones multiples. Se ofrece, en fin,
una visiéon panoramica de la discusién doctrinal al respecto y de las so-
luciones aportadas por la jurisprudencia, con el objetivo de permitir una
aplicaciéon mas razonable y justa de los delitos de agresiones sexuales.

Palabras clave: agresiones sexuales, violacién multiple, autoria y
participacién, concursos, actuacién conjunta

Abstract: This paper studies the dogmatic problems raised by
the intervention of two or more persons in sexual assaults classed as
carnal access or equivalent conduct committed against adults: from the
classification as perpetrators or participants of the intervening parties
who employ violence or intimidation, but do not carry out the sexual act,
to the evaluation of a real concurrence of crimes or a single continuous
crime, including the conditions for applying the aggravating circumstance
of joint action. It also includes a brief commentary on some of the
recent rulings in cases of gang rapes. Finally, an overview is given of the
doctrinal discussion on the subject and of the solutions provided by case
law, with the aim of enabling a more reasonable and fairer application of
the crimes of sexual assault.

Key words: sexual assault, gang rape, perpetration and participation,
concurrence, joint action

1. Introduccion

El tratamiento de la intervencién de dos o mas personas en las agre-
siones sexuales cualificadas por el acceso carnal o conductas asimiladas?
es un tema de gran interés en la actualidad, tanto para la opinién puabli-
ca como para la doctrina. El interés de la ciudadania se debe, en buena
medida, a la proliferaciéon de noticias sobre violaciones en grupo en la
prensa, sobre todo a raiz de la violacién de una joven por un grupo de
cinco hombres, que se autodenominaba «la manada», en los Sanfermines
de 2016. Hay claramente una mayor atencién por parte de los medios de
comunicacién, que no era habitual antes de 20163. Consecuentemente, la
percepcién publica es que el fenémeno ha aumentado. Sin embargo, no

2 Sonlasrecogidas en el articulo 179 CP, pudiéndose apreciar en ellas las circunstancias
de agravacion previstas en el articulo 180 CP. Aqui utilizaremos indistintamente esta
denominacién, agresiéon sexual cualificada, y la de violacién, mas tradicional, pero
también empleada por el Cédigo Penal conjuntamente con la anterior.

3 El proyecto Geo Violencia Sexual, realizado por Feminicidio.net y disponible en
la pagina web https://geoviolenciasexual.com/ , ha contabilizado las informaciones
publicadas en diversos medios de comunicacién durante los tltimos cuatro afios. De 2016
a 2019 se aprecia un acusado incremento de estas noticias: en 2016 se registran 18 casos,
en 2017, 14, en 2018, 60, y hasta noviembre de 2019, 63.
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es facil saber si, en efecto, ha habido un aumento de esta forma de delin-
cuencia sexual, dado que carecemos de datos estadisticos oficiales al res-
pecto. El nimero total de agresiones sexuales con penetracién conocidas
por las fuerzas y cuerpos de seguridad si ha aumentado. De acuerdo con
los Anuarios Estadisticos del Ministerio del Interior, han pasado de 1.513
en 2011 a 1.229 en 2015, llegando a 1.700 en 2018.

El interés de la doctrina, por su parte, se relaciona con las senten-
cias de la manada y la controversia que han suscitado, asi como con la
existencia de un anteproyecto de ley organica de garantia integral de la
libertad sexual y de dos propuestas de reforma de los delitos sexuales que
pretenden solucionar algunos de los aspectos criticables o criticados de
la regulacién actual*, ambas también objeto de opiniones encontradas®.
Se trata, en cualquier caso, de un tema extraordinariamente complejo.
La dificultad del objeto de estudio tiene que ver con varios factores, que
se exponen a continuacién.

4 Se trata, por un lado, de la Proposicién de Ley de Proteccion Integral de la libertad

sexual y para la erradicacién de las violencias sexuales (Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados. XII Legislatura. Serie B: Proposiciones de Ley,
nam. 297-1, de 20 de julio de 2018), presentada por el Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea; y del Anteproyecto de Ley Orgénica de
modificacion del Cédigo penal para la proteccion de la libertad sexual de las ciudadanas y
ciudadanos, Proposicion de Ley Organica de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos contra la libertad sexual (BOCG,
Congreso de los Diputados. XII Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley, num. 351-1, de
21 de diciembre de 2018), presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

5 Sobre la posible reforma, vid. ACALE SANCHEZ, M., «La reforma de los delitos
contra la libertad sexual de las mujeres adultas: una cuestién de género», en MONGE
FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal. ¢Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?, Bosch, Barcelona, 2019, pags. 211-250; BOLDOVA PASAMAR, M.
A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio,
en el conocido como «caso de La Manada»», Diario La Ley ntm. 9500, 17 de octubre
de 2019; FARALDO CABANA, P., <Razones para una reforma del delito de violacién en
Espana», en MEDINA CUENCA, A. (Coord.), Perspectiva multidimensional del conflicto
penal: de la politica criminal a la concrecion normativa «la linea invisible». Libro homenaje
a la Profesora Doctora Maria Acale Sdnchez, Universidad de La Habana/ Editorial Unijuris,
La Habana, 2019, pags. 157-183; de la misma autora, «Hacia una reforma de los delitos
sexuales con perspectiva de género», en MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho
penal. ¢Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?, Bosch, Barcelona,
2019, pags. 251-279; MUNOZ CONDE, F., «La vinculacién del juez a la ley y la reforma de
los delitos contra la libertad sexual. Algunas reflexiones sobre el caso «La Manada»», en
MORALES PRATS, F./ TAMARIT SUMALLA, J. M./ GARCIA ALBERO, R. M. (Coords.),
Represion penal vy estado de derecho: homenaje al profesor Gonzalo Quintero Olivares,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 941-959.

Muy criticos, DIEZ RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal sexual
identitario», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia nim. 21, 2019, pags.
1-29; GIL GIL, A./ NUNEZ FERNANDEZ, J., <A propésito de «La Manada»: analisis de
la Sentencia y valoracion critica de la propuesta de reforma de los delitos sexuales», El
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho ntm. 77, 2018, pags. 4-15.
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En primer lugar, desde una perspectiva puramente fenomenolégica,
las agresiones sexuales cualificadas por el acceso carnal o conductas asi-
miladas pueden realizarse interviniendo dos o mas sujetos con diferentes
grados de implicacién: realizando cada uno de ellos el acto de contenido
sexual con violencia o intimidacién aplicada personalmente; llevando a
cabo uno el acto de contenido sexual aprovechando que el otro emplea
violencia o intimida a la victima, intercambiando después los roles; di-
vidiéndose entre ellos la ejecucion de forma que solo uno realiza el acto
de contenido sexual, mientras que el otro u otros aplican violencia o in-
timidacién sin tener contacto sexual con la victima; o simplemente uno
o varios observando cémo otro u otros llevan a cabo la agresién sexual,
eventualmente con expresiones de apoyo expreso o tacito a lo que esta
sucediendo, pero siendo también posible una actitud puramente pasiva.

En segundo lugar, a esta variedad de posibilidades en la forma de
comisién del delito se afiade toda una serie de problemas a la hora de
calificarlas juridicamente. El primero de ellos se relaciona con la po-
sibilidad de considerar al que emplea la violencia o intimidacién sin
realizar el acto sexual, que lleva a cabo otro, como coautor, cooperador
necesario o complice, lo que, a su vez, depende de la caracterizacién de
la violacién como un delito de propia mano del que solo puede ser au-
tor o coautor el que lleva a cabo el acto de contenido sexual, o no, y de
la distincién entre acciones tipicas nucleares cuya realizacién permite
la imputacién en concepto de autor o coautor, y otras acciones tipicas
que solo la permiten en concepto de cooperador. La misma diversidad
de soluciones (coautoria, cooperacién necesaria, complicidad) puede
aplicarse al que solo mira o mira jaleando, con la dificultad afiadida de
que existe un delito de omisién del deber de impedir o denunciar delitos
contra la libertad sexual en el articulo 450 CP. Diferenciar esa conducta
de los casos en que la presencia simultanea de varios individuos, sin pre-
vio acuerdo, pero con conciencia de que otro u otros estan realizando la
accion tipica, da lugar a una situacién de intimidacién ambiental, que
justifica la calificaciéon de los hechos como agresién sexual realizada
con intimidacién, y no ya como abuso sexual, no es en absoluto facil.
En segundo lugar, las dudas sobre la calificacién juridica méas apropia-
da aumentan cuando ante la pluralidad de acciones que puede llegar
a producirse en el seno de la actuacién conjunta, se calibra si entra en
juego la continuidad delictiva, pues no falta quien entiende que en las
violaciones en grupo lo que procede es calificar los hechos como un solo
delito continuado de agresién sexual del que serian autores todos los
intervinientes, mientras que otros proponen un concurso real de delitos
de agresién sexual, uno en concepto de autor y los restantes como coau-
tores o cooperadores necesarios, delitos eventualmente agravados por la
actuacién conjunta. Se dice «eventualmente» porque el tercer problema
es la falta de unanimidad a la hora de definir lo que es «actuacién con-
junta» en las agresiones sexuales y a qué intervinientes se puede o debe
aplicar la circunstancia agravante de ese nombre. El articulo 180.1.2 CP
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recoge una circunstancia especifica de agravaciéon o un tipo agravado6
de los delitos de agresiones sexuales «cuando los hechos se cometan por
la actuacién conjunta de dos o mas personas». Una agravacién similar
se recoge en los delitos de agresiones y abusos sexuales contra menores
de dieciséis afios (articulo 183.4 b) CP), pero no en los delitos de abusos
sexuales contra personas mayores de dieciséis afios. Bajo la riibrica de la
actuacion conjunta se incluyen, como podrda comprobarse, tanto casos de
violacién multiple, en el que todos los intervinientes realizan el acto se-
xual con la victima empleando violencia o intimidacién, como supuestos
en los que uno aplica solo la violencia o intimidacién y otro realiza solo
el acto sexual, eventualmente intercambiando los roles, sin olvidar las
situaciones en las que una o varias personas se limitan a contemplar los
hechos realizados por un tercero, de forma tal que refuerzan la decisiéon
del autor, sea jaleandolo sea con su mera presencia consentidora, lo que
crea una situacion intimidatoria para la victima.

A continuacién, se hace un recorrido por las diferentes posiciones en
torno a la calificacién de los intervinientes como autores o participes,
segun su aportacion, prestando particular atencién al tratamiento de la
intimidacién ambiental (apartado II). Después, se analiza la aplicacién
del delito continuado en los casos de intervencién de varios sujetos en
el delito (apartado III). Posteriormente, se recogen las principales lineas
doctrinales y jurisprudenciales en torno a la interpretacion de la circuns-
tancia agravante de actuacion conjunta (apartado IV). Se acompana una
exposicion y comentario de varias de las sentencias que ultimamente
estan suscitando debates sobre los temas que nos ocupan, las de la ma-
nada de Pamplona y Villalba y el caso de los ex jugadores del Arandina
(apartado V). Se terminard con unas conclusiones (apartado VI). El obje-
tivo, en un momento en el que se anuncia una nueva reforma, otra mas,
de los delitos sexuales, es facilitar una visién sintética, pero completa,
de cudl es la situacién actual y a qué obstaculos se enfrentan los jueces
y tribunales a la hora de conseguir una aplicacién justa de los delitos de
agresiones sexuales cualificadas por el acceso carnal o conductas asimi-
ladas en casos de actuacién conjunta de varias personas.

6 Sobre esta distincién y sus consecuencias, vid. ampliamente DIEZ RIPOLLES, J. L.,
«La categoria de la antijuricidad en Derecho penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales Tomo XLIV, Fasc. 3, 1991, pags. 762-763, nota 174, En particular, en relaciéon con
los delitos sexuales, el mismo autor, «Arts. 178-183», en DIEZ RIPOLLES, J. L./ ROMEO
CASABONA, C. M. (Coords.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial II. Titulos VII-
XII y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 348.
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2. La calificacion de los intervinientes como autores
o participes. Especial referencia a la intimidacion
ambiental

La posicién mayoritaria en la doctrina y la jurisprudencia parte de
que el delito de agresiones sexuales, sea el tipo béasico, sea el agravado
por el acceso carnal o conductas asimiladas, es una figura integrada por
dos elementos tipicos: por un lado, el acto de caracter sexual, y, por otro,
el empleo de la violencia o intimidacién. Pueden darse varias situaciones.
En primer lugar, en los casos en que hay varios intervinientes y todos
llevan a cabo el acto de contenido sexual con violencia o intimidacion,
o bien todos ellos ejercen violencia o intimidacién mientras otro lleva a
cabo el acto de contenido sexual, para luego intercambiar los papeles, to-
dos responden como autores de su propia agresion sexual y coautores de
cada una de las realizadas por los demas en concurso real’. En segundo
lugar, cuando una pluralidad de intervinientes se distribuye la realiza-
cién de los elementos tipicos, es decir, uno o varios emplean violencia
o intimidacién pero no llevan a cabo el acto de contenido sexual, y el
que lo lleva a cabo no emplea violencia o intimidacién, cabe considerar
coautor del delito consumado al que realiza uno solo de ellos siempre y
cuando sea consciente de que el otro interviniente lleva a cabo el otro®.
Evidentemente, se parte de que la violaciéon no es un delito de propia
mano, por lo que admite tanto la coautoria como la autoria mediata®.

7 Asi lo califica la STS 462/2019 de 14 de octubre (RJ 2019\4052), caso de la manada
de Villalba, que aprecia la circunstancia agravante de actuacién conjunta. Vid. también la
STS 585/2014 de 14 de julio (RJ 2014\3802).

8 Asi, BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro», cit., pag. 5, CARMONA
SALGADO, C., Los delitos de abusos deshonestos, Bosch, Barcelona, 1981, pags. 203-205
y 257 y siguientes; DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pag. 340; GONZALEZ
RUS, J. J,, «Los delitos contra la libertad sexual en el Cédigo penal de 1995», Cuadernos
de Politica Criminal nam. 59, pag. 334; del mismo autor, La violacién en el Cédigo Penal
espariol, Universidad de Granada, Granada, 1982, pags. 462 y siguientes, y pag. 468;
MONGE FERNANDEZ, A., De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios.
Andlisis de los articulos 183y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010, Bosch, Barcelona, 2011,
pag. 191; de la misma autora, Los delitos de agresiones sexuales violentas (Andlisis de los
articulos 178 y 179 CP conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pags. 206-207, 215-216; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial,
22% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 215. Vid. en esta linea las SSTS 585/2014
de 14 de julio (RJ 2014\3802); 99/2007 de 16 de febrero (RJ 2007\1560); 14 abril de 1987
(RJ 1987\2568) y 7 de noviembre de 1987 (RJ 1987\8474). También afirma que el delito
de agresiones sexuales con acceso carnal no es un delito de propia mano y que admite,
por lo tanto, tanto la coautoria como la autoria mediata, la STS 267/2008 de 23 de mayo
(RJ 2008\3608), aunque mantiene la calificacién de instancia, que condenaba a los tres
intervinientes como autores de su propia agresion y cooperadores necesarios en las de los
otros dos, habiendo empleado violencia y penetrado a la victima todos ellos.

° Por ejemplo, admiten la coautoria del que sujeta empleando violencia o
intimidacién, entre otros, BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro», cit., pag. 5;
CADENA SERRANO, F. A., «Violaciones conjuntas. Caso de la Manada», Diario La Ley
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Tanto cuando hay intercambio de roles como cuando no lo hay, se en-
tiende, ademas, que cabe aplicar sin problemas la agravante de actuacién
conjunta a todos los intervinientes!'?, como se vera con mas detalle mas
adelante.

Sin embargo, en la doctrina y la jurisprudencia también encontramos
otras soluciones, que parten bien de que la conducta tipica nuclear en la
violacién es el acto de contenido sexual, y por tanto solo es autor o coau-
tor quien lo realiza, bien de la consideracién de la violacién como un
delito de propia mano que solo comete en concepto de autor o coautor
quien realiza el acto de contenido sexual''. Desde ambas perspectivas,
se defiende que quien ayuda al autor mediante el empleo de violencia o
intimidacién sin llevar a cabo el acto de contenido sexual es un coopera-
dor necesario'?. Esta calificacién ha dado pie al Tribunal Supremo para

nam. 9481, 2019; CARMONA SALGADO, C., «Articulo 179», en COBO DEL ROSAL, M.
(Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Tomo VI, Edersa, Madrid, 1999, pag. 498; GOMEZ
PAVON, P, «El delito de violacién: algunas cuestiones», Revista de Derecho Penal y
Criminologia nam. 5, 1995, pags. 321-322; GONZALEZ RUS, La violacién, cit., pags. 462
y siguientes, y 470 y siguientes; MORENO Y BRAVO, E., «La coautoria en el delito de
violacién del articulo 179 del C. Penal espafiol», El Derecho ntim. 1163, 2000, pags. 1-5;
MUNOZ CONDE, F., Parte especial, 22° ed., cit., pag. 212. Ampliamente, SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, 1., El denominado «delito de propia mano». Respuesta a una situacion
jurisprudencial, Dykinson, Madrid, 2004, pags. 174 y siguientes.

10 Por ejemplo, SSTS 849/2009 de 27 de julio (RJ 2009\4615) y 975/2005 de 13 de julio
(RJ 2005\6607), segun la cual, «en el caso de la coautoria, nada impide la aplicacién de la
agravacion cuando intervienen varios autores. La autoria del hecho puede ser individual,
pero se considera merecedora de un mayor reproche y, coherentemente, se agrava la pena,
cuando intervienen méas de una persona en ejecucién conjunta». Condena a cada uno de
los tres intervinientes por su propia agresiéon sexual, agravada por la actuacién conjunta,
pero no como cooperador necesario en las de los demas, al desarrollar cada uno su
particular conducta sin precisar el auxilio de los demas, entendiendo asi el Tribunal que la
apreciacion de la agravaciéon no vulnera el principio non bis in {dem, la STS 383/2012 de
25 de mayo (RJ 2012\6558). )

" Por ejemplo, entre otros, LUZON PENA, D.-M., Curso de Derecho Penal. Parte
General I, Universitas, Madrid, 1996, pags. 308-309, en relacién con la violacién, pero
no respecto de las agresiones sexuales del tipo basico; QUERALT JIMENEZ, J., Derecho
Penal Espaiiol. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 240; QUINTERO
OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, 2* ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pag. 621.

12 Cfr. GARCIA VALDES, C./ FIGUEROA NAVARRO, C., «El delito de violacién:
sentido y proporcionalidad de la conducta tipica», en CARBONELL MATEU, J. C., y otros
(Coords.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid,
2005, pag. 396; ORTS BERENGUER, E., «Titulo VIII», en VIVES ANTON, T. S. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags.
925-926; el mismo autor en VIVES ANTON, T. S., y otros, Derecho Penal. Parte Especial,
6* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 214; ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos contra la libertad e indemmnidad sexuales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pags. 76-79 y 103. En este sentido, vid. las SSTS 786/2017 de 30
de noviembre (RJ 2017\5658); 757/2011 de 12 de julio (RJ 2011\5678); 1399/2009 de 8 de
enero (RJ 2010\3496); 1142/2009 de 24 de noviembre (RJ 2009\7913); 455/2009 de 29 de
abril (RJ 2009\3199); 1386/2005 de 23 de noviembre (RJ 2006\242); 1291/2005 de 8 de
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desarrollar una tesis que impide aplicar al cooperador la circunstancia
agravante que nos ocupa en los casos en que solo hay un autor y un coo-
perador, como veremos en el apartado correspondiente.

Por otra parte, también dan lugar a discrepancias en cuanto a la cali-
ficacion los casos en que la mera presencia de una o varias personas, sin
acuerdo previo con el autor y sin que participen activamente en la dina-
mica comisiva de otro modo, refuerza la determinacién delictiva del au-
tor y debilita la voluntad de resistencia de la victima. En mi opinién, es
necesario distinguir el caso de observadores que se limitan a no auxiliar
a la victima, no impidiendo el delito ni denuncidndolo si no estaba en su
mano impedirlo, y aquel otro en el que los observadores contribuyen a
crear o reforzar la situacién intimidatoria creada por otro, en lo que se
ha dado en llamar «intimidacién ambiental», concepto que ha experi-
mentado una notable ampliacién en los tltimos tiempos.

Inicialmente, el concepto de «intimidacién ambiental» se utilizé para
hacer referencia a los casos de varios sujetos que, sin previo acuerdo y
sin realizar acto alguno amenazador, esto es, sin anunciar un mal con
palabras o gestos, crean con su mera presencia una situaciéon de ame-
drentamiento de la victima de la que se aprovecha otro para llevar a cabo
el acto de contenido sexual'. En esta linea, se apuntaba que se puede
asustar o atemorizar «sin avisar sobre un posible mal concreto... crean-
do una situacién que produce en el sujeto pasivo el convencimiento de
que se le ocasionard un dafio. Quien se asusta es porque teme un mal,
aunque desconozca exactamente las caracteristicas que podra reunir
dicho mal. Lo esencial, por tanto, serd que el dolo del agente abarque la
voluntad de causar temor al sujeto pasivo independientemente de cémo
esto se lleve a cabo. Por ello, esta situaciéon podra provocarse tanto me-
diante la amenaza de un mal concreto como mediante la creacién de un
ambiente intimidatorio» 4. Se exigia que hubiera razones objetivas para
infundir temor a la victima, materialmente adecuadas para modificar la
que seria su libre decision. La instrumentalizacién de esta situacién para
la consecucién de los fines que se pretenden, esto es, para llevar a cabo
el acto de contenido sexual, se consideré que integraba el concepto legal
de intimidacioén.

noviembre (RJ 2006\398); 938/2005 de 12 de julio (RJ 2005\7646); 686/2005 de 2 de junio
(RJ 2005\5625); 486/2002 de 12 de marzo (RJ 2002\5439), entre muchas otras.

13 Vid., por ejemplo, la caracterizacién de la intimidacién ambiental de DIEZ
RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-193», cit., pags. 341-342, o de ORTS BERENGUER en VIVES
ANTON, T. S., y otros, Parte Especial, 6* ed., cit., pag. 214. En esta linea, vid. las SSTS
889/1994 de 2 de mayo (RJ 1994\4044) y 2644/1992 de 3 de diciembre (RJ 1992\9913).
Siguen adoptando esta caracterizacién numerosas resoluciones recientes. Vid., entre
otras, la STS 344/2019 gle 4 de julio (RJ 2019\3382).

14 CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 187-188.
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El concepto de intimidacién ambiental se amplié posteriormente a
todos los casos en que la situacién intimidatoria se crea sin necesidad de
un lenguaje verbal ni de un lenguaje gestual manifiesto e incontestable
de caracter amenazador, con la presencia o concurrencia de varias per-
sonas, distintas de la que realiza el acto sexual, siempre que de alguna
manera hagan suyo el ataque participando en la creacién de ese contexto
intimidatorio. Por ejemplo, cuando las personas presentes llevan a cabo
comportamientos que en cualquier caso denotan aprobacién, como
grabar los hechos con un teléfono mévil'®, reir'® o jalear. Mas alla de
eso, también se habla de intimidacién ambiental cuando el sujeto lleva
a cabo comportamientos activos que, como minimo, son constitutivos
de participacién. Por ejemplo, mantener el coche en marcha mientras
otro penetra a la victima'?, vigilar fuera de la tienda de camparfia donde
los otros empleaban la violencia para reducir la resistencia de la victima,
que era consciente de que habia otras personas fuera'®, o, previo acuerdo
con los autores, participar en el traslado de la victima en automévil a un
descampado donde miraba las agresiones desde fuera del vehiculo'. En
otros casos, se habla de intimidacién ambiental habiendo el sujeto reali-
zado conductas activas de caracter indudablemente intimidatorio, como
proferir amenazas mientras se traslada a la victima en automévil a un
descampado?’, apuntar a la victima con una pistola de aire comprimido
o portar un cuchillo a su vista mientras los demas mantenian relaciones
sexuales con ella?!. En alguna ocasién se ha hablado de intimidacién
ambiental incluso habiendo realizado el sujeto el acto sexual, por ejem-
plo, una penetracién oral?? o tocamientos en nalgas, caderas y pecho?.
También se encuentran resoluciones en las que se habla de intimidacién
ambiental, en el contexto de agresiones sexuales contra victimas menores

15 Asi, la STS 757/2011 de 12 de julio (RJ 2011/5678), en que se condena como
cooperador a un hombre que se limita a estar presente y consentir la felacién por un
menor a otro, grabando la escena, al entender que su presencia reforzé la intimidacién
que doblegaba la voluntad de la victima.

16 Asi, la SAP de Cérdoba (Seccién 3%) 11/2002 de 29 de abril (JUR 2002\143590).

17 Asi, la SAP de Cérdoba (Seccién 3*) 11/2002 de 29 de abril (JUR 2002\143590).

8 Asi, la STS 1192/1997 de 3 de octubre (RJ 1997\7001).

19 Asf, la STS 235/2012 de 4 de mayo (RJ 2012\5990).

20 Asi, la STS 930/1998 de 2 de julio (RJ 1998\5826), que sin embargo acaba
absolviendo al sujeto porque durante la felacion realizada a su compariero él se ausent6
del coche.

21 Asi, la STS 626/2005 de 13 de mayo (RJ 2005\6707).

22 Un ejemplo de esta ultima caracterizacion, mas amplia, se encuentra en la STS
462/2019 de 14 de octubre (RJ 2019\4052), en la que tres hombres adultos corpulentos
que llevan a la victima a un piso y la llevan al bafio, a pesar de su negativa reiterada,
donde realiza a cada uno de ellos una felacién mientras los otros dos permanecen en el
exterior en actitud coercitiva, lo que hizo ante el temor de sufrir males mayores y en el
contexto de acorralamiento y sumisién impuesto por los condenados. También habla de
intimidacién ambiental la STS 344/2019 de 4 de julio (RJ 2019\3382), en el caso de la
manada de Pamplona.

23 Asi, la STS 136/2007 de 8 de febrero (RJ 2007\2003).
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de trece o dieciséis afios, por el hecho de que el autor tnico ejecuta los
hechos en un domicilio o cualquier otro lugar del que no se pueda salir
facilmente, como una habitacién de la que cierra la puerta con pestillo?*.
Ya fuera de los delitos sexuales, el término se ha utilizado para referirse
a la «coaccién» que representa la presencia de los agentes de la autoridad
cuando se solicita a un investigado su consentimiento para la entrada y
registro sin la presencia de letrado?. A continuacién, prescindiremos
de los dos ultimos usos referenciados, porque no responden a nuestro
objeto de estudio. Utilizar el concepto de intimidacién ambiental en su-
puestos que, en realidad, son de aprovechamiento de circunstancias de
lugar, supone desnaturalizarlo sin necesidad ni motivo alguno. Y lo mis-
mo cabe decir de su utilizacién en relacién con la diligencia de entrada
y registro.

Pues bien, es evidente que el concepto de intimidacién ambiental
estd experimentando una ampliacién excesiva, por innecesaria, de su
ambito de aplicacién. Cuando el sujeto realiza comportamientos activos
que atemorizan a la victima, como rodearla, desnudarla o impedirle la
huida cerrando las vias de salida, acciones que facilitan o permiten la
agresion sexual cometida por él mismo o por otro, no es necesario hablar
de intimidacién «ambiental». Si se emplea «fuerza o coaccién, amenaza
o amedrentamiento con un mal racional y fundado»?® se trata de intimi-
dacioén, sin mas?’. El concepto de intimidacién ambiental tiene sentido
cuando se aplica a supuestos en que los intervinientes estan presentes sin
hacer nada mas que eso, pasivos, pero solo con su mera presencia crean
el contexto intimidatorio que genera indefensién en la victima. Son casos
en que no se le anuncia de forma expresa un mal, ciertamente, pero la
situacién, aprovechada por los autores del atentado sexual, si anuncia un
mal. Las relaciones o contactos sexuales se produciran con toda seguri-
dad. No hay posibilidad de huida y la eventual resistencia de la victima

24 En lo que ya se esta convirtiendo en una linea jurisprudencial consolidada. Vid. las

SSTS 478/2019 de 14 de octubre (RJ 2019\4333); 332/2019 de 27 de junio (RJ 2019\2792);
282/2019 de 30 de mayo (RJ 2019\2164).

25 Asi, las SSTS 97/2015 de 24 de febrero (RJ 2015\1405); 878/2014 de 23 de diciembre
(RJ 2014\6827); 187/2014 de 10 de marzo (RJ 2014\2868); 773/2013 de 22 de octubre (RJ
2014\1833); 688/2013 de 30 de septiembre (RJ 2013\7635); 11/2011 de 1 de febrero (RJ
2011\1933); 1604/2005 de 21 de noviembre (RJ 2006\3710); 1690/2002 de 14 de octubre
(RJ 2002\8962); 831/2000 de 16 de mayo (RJ 2000:4960); 1061/1999 de 29 de junio (RJ
1999\6121); 1576/1998 de 11 de diciembre (RJ 1998\10338); 1522/1998 de 2 de diciembre
(RJ 1998\10077).

26 Como indica la STS 1583/2002 de 3 de octubre (RJ 2002\9356).

27 Ampliamente, vid. RAMON RIBAS, E., «El concepto de intimidacion en los delitos
de agresiones sexuales. Comentario de la STS 1396/1999, de octubre (RJ 1999,7597)»,
Revista de Derecho y Proceso Penal num. 10, 2003, pags. 263-284; del mismo autor, «La
intimidacién en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», en
FARALDO CABANA, P/ ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un antes y un después
en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags.
133-170.
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es indtil, solo agravara la situacién. Los agresores ya han tomado una
decisién y esta resulta muy evidente.

Cuando estemos ante meros observadores de una agresion ajena, que
no intervienen en la creacién del contexto intimidatorio, corresponde
considerarlos, en su caso, autores de un delito de omisién del deber de
impedir delitos (articulo 450 CP)?8. Este delito «requiere, desde el plano
objetivo, la existencia de una situacién real de inminencia de la comisién
de un delito contra la vida, la integridad, la salud, la libertad o la libertad
sexual. Se sanciona el incumplimiento de un deber de intervencién para
salvar el bien juridico en peligro, por lo que se hace preciso expresar en
la tipicidad las condiciones en las que puede, y debe, actuarse para tratar
de salvar el bien juridico en peligro. Desde luego, es precisa la presencia
en el momento del ataque y que éste no haya sido consumado, entendido
como el momento en el que se perciba la inminencia del ataque. Es pre-
ciso, ademads, una posibilidad de impedir el ataque mediante una actua-
cién concreta dirigida a la no realizaciéon de la agresién, lo que supone
un estudio de la situacién concreta y las posibilidades, también concre-
tas, de actuacién inmediata. Esa intervencién esperada, y requerida por
la norma, debe poder ser realizada sin riesgo propio, la denominada
ausencia de riesgo, que exige, desde la subsuncién, una ponderacién
de las circunstancias concurrentes para valorar las posibilidades de
intervencion en el caso concreto. Desde el plano subjetivo, el tipo penal
exige un conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, esto es,
conocimiento de la situacion generadora del deber, conocimiento de las
posibilidades de actuar en el sentido querido por la norma, también de
la ausencia de riesgo, esto es, conciencia de la capacidad de actuar sin
riesgo propio, e inaccién con cierto desprecio hacia el bien juridico en
peligro»?°. En la jurisprudencia se encuentran casos de condena por este
delito en los que la persona condenada permanece al lado del autor y la
victima durante la agresion, sin hacer nada salvo tomar una mano de la
victima y a modo de dnimo decirle «tranquila, tranquila, aguanta, aguan-
ta», terminando por irse al poco de cesar en su conducta el autor®’; cuan-
do esté presente en la habitaciéon donde se lleva a cabo la agresién sexual,
y pese a tener cabal conocimiento de esta se mantiene en actitud pasiva

28 Sobre los requisitos de este delito y su dificil distincién con la participaciéon por
omision en el delito sexual no impedido, vid. RUBIO LARA, P. A., Omisioén del deber de
impedir determinados delitos o de promover su persecucion, Publicaciones del Instituto
de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2003, pags. 233 y
siguientes; SOLA RECHE, E., La omision del deber de intervenir para impedir determinados
delitos del art. 450 CP, Comares, Granada, 1999, pags. 57-67. La existencia de un acuerdo
previo puede ser importante a estos efectos, sin perjuicio de que pueda haber actuacién
conjunta con acuerdo tacito producido durante la ejecucion de los hechos.

29 STS 2013/2002 de 28 de noviembre (RJ 2002\10986).

30 Como ocurre en la SAP de Sevilla (Seccién 7%) 15/2012 de 21 de marzo (JUR
2012\222624).
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sin intervenir en modo alguno?', o tras ser requerido por la victima para
que la ayude, se marcha del lugar tras manifestar que no le gusta lo que
esta sucediendo??. En la jurisprudencia encontramos pocas condenas por
este delito en relacion con los delitos contra la libertad sexual. Y entre
esas pocas condenas, algunas resoluciones indican que se condena por
omisioén del deber de impedir o denunciar la agresién sexual, pero los he-
chos podrian constituir complicidad o cooperacién necesaria, que no se
aprecia por vedarlo el principio acusatorio3®. Para el Tribunal Supremo,
solo cuando la presencia de la persona o personas, advertida por la victi-
ma, sea un factor coadyuvante de manera decisiva para que se consume
la agresién sexual, deben ser considerados cooperadores necesarios3+.
Por ejemplo, cuando se contribuye a guiar a la victima al lugar donde tie-
ne lugar la agresion sexual y se le impide marcharse cuando ella intenta
salir corriendo de alli*>. En mi opinién, cabria considerarlos coautores de
un delito de agresion sexual si han contribuido a la creacién de la situa-
cién de intimidacién para la victima, mientras que cuando de cualquier
otro modo determinan o favorecen la decisiéon del agresor, o facilitan la
realizacién por este de sus designios, pueden ser considerados coopera-
dores necesarios o complices. Obviamente, la frontera no es facil de fijar.

3. La apreciacion de un solo delito continuado o de un
concurso real de delitos en casos de pluralidad de
acciones llevadas a cabo por varios autores

La apreciacion de la continuidad delictiva en los delitos contra la li-
bertad e indemnidad sexual es sumamente discutida en la doctrina3¢. En

31 Como ocurre en las SSAP de Barcelona (Seccion 10%) 73/1996 de 3 de junio (ARP
1996\435) y también de Barcelona (Seccion 2%) 293/2006 de 17 de marzo (ARP 2006\644).

32 Como ocurre en la SAP de Barcelona (Seccién 9%) de 15 de mayo de 2001 (JUR
2001\235085), que absuelve por no considerar probado que la denuncia habria podido
impedir la realizacion del delito.

33 Asi ocurre, por ejemplo, en un caso en que el sujeto presencia que la victima es
golpeada, conoce las intenciones del agresor, y a pesar de todo no realiza ningtin acto
en favor de la victima, llegando a expulsarla de la caravana, lo que constituye segtn el
tribunal un «claro acto de facilitacién de la comision del delito, lo que quizés podria dar
lugar a otra calificacion juridica, que veda el principio acusatorio», que se narra en la SAP
de Barcelona (Seccién 3*) de 21 de enero de 1994 (ARP 1994\150).

34 Asi, la STS 1192/1997 de 3 de octubre (RJ 1997\7001).

35 Asi, la SAP de Cérdoba (Seccién 1%) 268/2012 de 30 de marzo (ARP 2014\455).

* Vid., entre otros, BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro», cit., pags. 6 y
siguientes; DURAN SECO, 1., «Posibilidad de aplicacién de la figura del delito continuado
a la violacién (agresiones sexuales)», Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, 1998;
MONGE FERNANDEZ, A., Los delitos, cit., pags. 153 y siguientes. Resume las criticas
perfectamente GONZALEZ CUSSAC en VIVES ANTON, T. S. (Dir.), Comentarios al Cédigo
Penal de 1995. Volumen 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 426, cuando dice que
«ni la regla —excepcién- el delito continuado -ni la excepcién a la regla-excepcion- la
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la jurisprudencia, como veremos, la situacién no es mejor. La existencia
de una pluralidad de acciones, con la posibilidad de apreciar un delito
continuado, o bien de unidad de accién cuando el mismo sujeto penetra
a la victima por distintas vias, o por la misma en varias ocasiones, dentro
del mismo contexto espacio-temporal, es un tema controvertido’’. Sin
perjuicio de resoluciones discrepantes, cabria resumir la actual posicién
del Tribunal Supremo al respecto de la siguiente forma3®:

a) Cuando no existe solucién de continuidad entre uno y otro ac-
ceso, produciéndose una «iteracciéon inmediata» (sic), bien por
insatisfaccion intima del deseo sexual del sujeto activo o porque el
episodio criminal responde a una misma manifestacion o eclosion
erdtica prolongada, aunque se produzcan varias penetraciones
por la misma o diferente via (vaginal, anal o bucal), se trata de un
solo delito y la reiteracién podra tener repercusién en la indivi-
dualizacién de la pena.

b) Cuando los actos de agresién o abuso sexual se lleven a cabo entre
idénticos protagonistas y la repeticién de actos individuales se
prolonga durante el tiempo, pero tienen lugar bajo una misma
situacién violenta o intimidatoria, es un supuesto de continuidad
delictiva.

¢) Finalmente, cuando la iteraccion de los actos sexuales (normal-
mente agresivos) son diferenciables en el tiempo y consecuencia
de distintas agresiones o amenazas para doblegar en cada caso
concreto la voluntad del sujeto pasivo, nos hallaremos ante un
concurso real de delitos.

Ya en lo que respecta a la calificacién como delito continuado
cuando varios sujetos, realizando cada uno de ellos una o varias pene-
traciones, agreden a la misma victima, un sector doctrinal defiende la
aplicacién a cada interviniente de un solo delito continuado de agresién
sexual en concepto de autor®. La aplicacién de la continuidad delictiva

exclusion de los bienes eminentemente personales —ni la excepcién a la excepcion de la
regla-excepcion- la no consideracion de intereses personales al honor y la libertad sexual
tiene el mas minimo fundamento racional».

37 Vid. al respecto, entre otros, DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pags. 379
y siguientes; GARCIA VALDES, C./ FIGUEROA NAVARRO, C., «El delito de violaciéns,
cit., pags. 307-398; MONGE FERNANDEZ, A., Los delitos, cit., pags. 153 y siguientes;
ORTS BERENGUER E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos, cit., pags. 104-105.

3% Vid. la STS 5/2019 de 15 de enero (RJ 20190\103), con cita de las SSTS 351/2018 de
11 de julio (RJ 2018\3129, 305/2017 de 27 de abril (RJ 2017\2308) y 463/2006 de 27 de abril
(RJ 2006\2258), entre otras.

39 En este sentido, entre otros, vid. CARUSO FONTAN, V., «Reflexiones en torno a la
aplicacion de la continuidad delictiva en el caso de La Manada», en FARALDO CABANA,
P./ ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un antes y un después en la regulacién de los
delitos sexuales en Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 244; de la misma autora,
Nuevas perspectivas, cit., pags. 262 y siguientes.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 22 (2019)



394 PATRICIA FARALDO CABANA

en violaciones multiples en las que un sujeto realiza el acto carnal y otro
u otros los actos de violencia o intimidacién, intercambiando posterior-
mente los papeles, es habitual en la jurisprudencia, que, tras haber adop-
tado inicialmente una posicién restrictiva respecto de la aplicacién del
delito continuado en los delitos contra la libertad sexual, aprecia ahora
en muchas ocasiones un solo delito continuado de agresién sexual para
cada uno de los intervinientes, a veces con la agravacién por actuacién
conjunta®. El propésito de tal calificacion es evitar penas desproporcio-
nadas, entendiéndose que lo son las que se derivan del concurso real de
agresiones sexuales cualificadas.

Conceptualmente, sin embargo, el delito continuado exige una plura-
lidad de acciones realizada por el mismo sujeto*!, pues es una excepcién
a la regla del concurso real basada en la reiteraciéon de la conducta por
parte del mismo sujeto en ciertas condiciones, no pudiendo integrar la
continuidad delictiva una pluralidad de acciones atribuibles a distintos
sujetos, aunque se realicen aprovechando idéntica ocasién y contra la
misma victima.

Ademas, el privilegio penolégico que entrafia la solucién criticada no
es justificable en la intervencién de varios sujetos en agresiones sexuales
cualificadas, pues cada uno de ellos lesiona de nuevo con su actuacién
el bien juridico. Menos aun cuando observamos que la apreciacién de
un delito continuado no es imperativa, pues el articulo 74.3 CP, tras
disponer que quedan exceptuadas de la posibilidad de aplicar el delito
continuado «las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las
constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad
sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo», dice que «se atendera a
la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva». En los casos que nos ocupan, segtn el Tribunal
Supremo, no cabria apreciar, en principio, la continuidad delictiva para
sucesivos accesos carnales o conductas asimiladas del mismo coautor so-
bre la misma victima, en el mismo contexto espacio-temporal, sino uni-
dad de hecho, posicién con la que coincido. Sin embargo, no es aplicable
la continuidad delictiva en el caso de varios intervinientes. Tanto cuando
hay intercambio de roles entre autores y participes — primero uno realiza
el acto sexual y el otro intimida, y luego al revés -, como cuando se dis-

40 Vid., por ejemplo, las SSTS 585/2014 de 14 de julio (RJ 2014\3802), 99/2007 de
16 de febrero (RJ 2007\1560) y 626/2005 de 13 de mayo (RJ 2005\6707). No obstante, la
segunda sentencia mencionada considera una «irregularidad» la calificacién como delito
continuado de lo que podria haber constituido dos diferentes infracciones, una agresién
sexual como autor y otra como cooperador necesario.

41 Claramente, las SSTS 332/2019 de 27 de junio (RJ 2019\2792), 76/2006 de 31 de
enero (RJ 2006\983) y 1695/2000 de 7 de noviembre (RJ 2001\753), ademas de otras mas
antiguas, como las SSTS 2169/1994 de 14 de diciembre (RJ 1994\9753); 2163/1993 de 4 de
octubre (RJ 1993\7270); 2644/1992 de 3 de diciembre (RJ 1992\9913); de 14 de junio de
1984 (RJ 1984\4051).
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tribuyen entre los intervinientes la realizacién de los elementos tipicos,
sin que todos realicen el comportamiento sexual — uno o varios sujetan
mientras otro realiza el acto de contenido sexual, lo que procede es
apreciar un concurso real de delitos integrado por un delito de agresion
sexual en concepto de autor del hecho propio y tantas agresiones en con-
cepto de coautor (o cooperador necesario, como hemos visto) como se
hayan facilitado a los demas intervinientes*?, eventualmente con la agra-
vante de actuacién conjunta. Asi se hace en numerosas resoluciones®.

4. La circunstancia agravante de actuacion conjunta de
dos o mas personas

La referencia a que «los hechos se cometan por la actuacién conjunta
de dos o mas personas» plantea una primera duda, que es la relativa a
si debe interpretarse el verbo «cometer» en el sentido de realizar los ele-
mentos del tipo o no*. Este problema se relaciona con la cuestién mas
compleja a la hora de interpretar la cldusula que nos ocupa, que es deter-
minar qué se entiende por «actuacién conjunta». De hecho, la referencia
a la actuacion conjunta ha dado lugar a diversas opiniones acerca de su
alcance, desde los que entienden que se aplica a cualquier interviniente,
incluyendo el complice®, a los que exigen que todos aquellos a quienes

2  En este sentido, DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pags. 340-341;
GARCIA VALDES, C./ FIGUEROA NAVARRO, C., «El delito de violacién», cit., pag.
396. Mas recientemente, FARALDO CABANA, P./ RAMON RIBAS, E., «La sentencia de
la Manada y la reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales en Espana», en
FARALDO CABANA, P/ ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un antes y un después
en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags.
284 y siguientes, criticando la apreciacién de un solo delito continuado de abuso sexual
en las dos primeras sentencias de la Manada de Pamplona; VICENTE MARTINEZ, R. de,
«iNo es abuso, es violacién! El clamor social ante la sentencia del caso «La Manada», en
MORALES PRATS, F./ TAMARIT SUMALLA, J. M./ GARCIA ALBERO, R. M. (Coords.),
Represion penal y estado de derecho: homenaje al profesor Gonzalo Quintero Olivares,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 1104-1109.

4 Vid., entre otras, las SSTS 520/2019 de 30 de octubre (RJ 2019\4494); 462/2019 de
14 de octubre (RJ 2019\4052); 38/2018 de 20 de marzo (ARP 2018\149); 786/2017 de 30 de
noviembre (RJ 2017\5658); 271/2010 de 27 de septiembre (ARP 2014\84); 998/2007 de 28
de noviembre (RJ 2007\9273); 1291/2005 de 8 de noviembre (RJ 2006\398); 1169/2004 de
18 de octubre (RJ 2005\781)...

#  Para DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pag. 354, el verbo «cometer» no
tiene el mismo significado que «ejecutar» y «realizar», pues no se refiere a los elementos
tipicos ni, por tanto, a conductas solo de autoria. En sentido similar, GONZALEZ RUS, J.
J., «Los delitos», cit., pag. 337. En sentido contrario, ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ
RODRIGUEZ, C., Los delitos, cit., pags. 110-111.

4 Por e]emplo CARMONA SALGADO, C., «Articulo 180», en COBO DEL ROSAL,
M. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Tomo VI, Edersa, Madrid, 1999, pag. 513; DIEZ
RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pag. 354; GONZALEZ RUS, J. J., «Los delitos»,
cit., pag. 337; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., «Articulo 180», en COBO DEL ROSAL,
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se aplique deben haber realizado todos o parte de los elementos que
componen la conducta tipica, esto es, deben haber aplicado la violencia
o la intimidacién o bien haber realizado el acto sexual, o ambos, lo que
supone limitar la actuaciéon conjunta a conductas de coautoria o coope-
racién necesaria*®, segtin la tesis que se adopte respecto de la distincién
entre autor y participe en el delito de violacién y su tratamiento como
delito de propia mano o no.

El Tribunal Supremo no duda a la hora de aplicar la circunstancia
agravante de actuacién conjunta a los coautores que aplican violencia o
intimidacién para que uno de ellos realice el acto de contenido sexual y
luego intercambian los papeles, sobre la base de que «cuando se trata de
coautores nada impide la aplicacion de la figura agravada a todos ellos
por todos los hechos cometidos, pues en todos ellos se aprovecharon
reciprocamente de las facilidades que supone la actuacién conjunta, lo
que a su vez denota una mayor antijuricidad del hecho, justificando la
exacerbacion de la pena»4’. Sin embargo, es reticente a aplicarla a los
cooperadores necesarios. Y aqui hay que tener en cuenta que a veces
considera cooperadores necesarios a quienes sujetan o intimidan a la
victima mientras otro realiza el acto sexual, para luego intercambiar
los roles, como hemos visto. De acuerdo con nuestro Alto Tribunal, la
cooperacién ya presupone la existencia de un autor principal, por lo que
aplicar la circunstancia agravante por la actuaciéon conjunta supondria
un nuevo castigo por acompaiiar al autor en la ejecucién del hecho: «si
la cooperacién es siempre contribucién al hecho de otro, su existencia
supone en todo caso la presencia de dos personas, el autor directo y el
cooperador, de manera que en estos casos la aplicacién de dicha agrava-
cién al cooperador puede infringir el non bis in idem en cuanto se tiene
en cuenta su accién para considerarlo cooperador necesario y ademas,

M. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Tomo VI, Edersa, Madrid, 1999, pags. 526-527. En
la jurisprudencia, vid. la STS 194/2012 de 20 de marzo (RJ 2012\4069), que literalmente
senala que «no exige el tipo, literalmente, una autoria conjunta, sino una actuacién
conjunta. Y en los casos de aportaciones de terceros a la ejecucion, que deberian ser
considerados cooperadores necesarios o complices, no se aprecian razones para excluir la
agravacion, al concurrir todas las que justifican su existencia». Condena a los complices
que solo colaboraron en sujetar a la victima por agresién sexual con apreciacion de la
agravante de actuacion conjunta la STS 1780/2001 de 27 de septiembre (RJ 2002\3661).

4 En este sentido, ALVAREZ ALVAREZ, «El llamado delito de violacién en el nuevo
cédigo penal», en AA.VV., Delitos contra la libertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997, pag. 65;
CANCIO MELIA, M., «Delitos contra la libertad sexual», en RODRIGUEZ MOURULLO,
G. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, pag. 527; MUNOZ CONDE,
F., Parte especial, 22* ed., cit., pag. 212; ORTS BERENGUER, E,, «Titulo VIII», cit., pags.
932-933; ORTS BERENGUER, E./ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos, cit., pags.
110-111; QUINTERO OLIVARES, G., «Organizaciones y grupos criminales en el Derecho
penal de nuestro tiempo», en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.), La delincuencia
organizada: un reto a la politica criminal actual, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2013, pag. 35.

47 STS 1142/2009 de 24 de noviembre (RJ 2009\7913).
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para considerarlo agravado. En definitiva, no cabe la cooperacién si no
existen al menos dos personas en el hecho, lo que impide apreciar la
agravacién»®. Al autor le seria de aplicacién la agravacién®, pues es
perfectamente imaginable un autor sin cooperador. Pero no resulta asi
para el cooperador, pues, siempre, por su propia naturaleza, supone la
existencia de un autor (sea o no responsable penalmente). En algunas
resoluciones, el Tribunal Supremo puntualiza que esta solucién es apli-
cable cuando en el caso intervienen solamente dos personas, el autory el
cooperador, pero no cuando intervengan mas en concepto de autor, pues
entonces el cooperador realiza su aportacién a un hecho que ya resulta
agravado por algo distinto de su propia aportacién°,

4 STS 975/2005 de 13 de julio (RJ 2005\6607). Similares, las SSTS 786/2017 de 30
de noviembre (RJ 2017\5658); 246\2017 de 5 de abril (RJ 2017\1368); 338/2013 de 19 de
abril (RJ 2013\3297); 324/2012 de 7 de mayo (RJ 2012\6169); 235/2012 de 4 de mayo (RJ
2012\5990); 742/2010 de 15 de julio (RJ 2010\3513); 421/2010 de 6 de mayo (RJ 2010\5799);
1399/2009 de 8 de enero (RJ 2010\3496); 1142/2009 de 24 de noviembre (RJ 2000\7913);
455/2009 de 29 de abril (RJ 2009\3199); 753/2008 de 19 de noviembre (RJ 2008\5926);
61/2008 de 24 de enero (RJ 2008\2004); 439/2007 de 21 de mayo (RJ 2007\3507); 217/2007
de 16 de marzo (RJ 2007\1928); 938/2005 de 12 de julio (RJ 2005\7646); 1169/2004 de 18
de octubre (RJ 2005\781); 1667/2002 de 16 de octubre (RJ 2002\9577)... La STS 194/2012
de 20 de marzo (RJ 2012\4069) estudia con detalle en qué supuestos cabe la agravacién
sin que se produzca un bis in idem. Sin embargo, también se encuentran resoluciones en
las que se condena por actuacién en grupo a quienes emplean violencia o intimidacién sin
llegar a realizar el acto sexual, siendo calificados de cooperadores necesarios. Vid., entre
otras, la STS 1780/2001 de 27 de septiembre (RJ 2002\3661). En la doctrina, MUNOZ
CUESTA, FE. J., «¢Es posible aplicar la agravacién de actuacién conjunta de dos o maés
personas en el delito de violacién?», Repertorio de Jurisprudencia ntim. 22, 2005. En esta
linea cabe inscribir a CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas, cit., pag. 258, pues
aunque ahi indica que no es necesario para aplicar la agravacién que dos o mas personas
realicen actos de caracter sexual sobre la victima, sino que «bastara que intervengan en el
contexto de la violencia o intimidacién», puntualiza en la pag. 260 que solo debe aplicarse
«en los casos donde el medio comisivo haya sido la violencia, o bien la intimidacion,
si ésta se hubiera producido por factores distintos a la participacién conjunta de los
agentes». También afirman que la aplicaciéon de la circunstancia «debe reservarse a
aquellos... supuestos donde todos los participes lleven a cabo la realizacion de la conducta
tipica (acceder carnalmente o introducir objetos o miembros corporales), como autores
ejecutores materiales del hecho, con independencia de su cooperacién necesaria en el
delito de los demas autores», GARCIA VALDES, C./ FIGUEROA NAVARRO, C., «El delito
de violacién», cit., pag. 397.

4 TInicialmente, se consideraba que no era posible aplicar la circunstancia de
actuacién conjunta ni al autor ni al cooperador. Vid. la STS 486/2002 de 12 de marzo
(RJ 2002\5439). Posteriormente, se entendié que no era posible aplicar la circunstancia
al cooperador, pero si al autor. Vid. las SSTS 194/2012 de 20 de marzo (RJ 2012\4069);
421/2010 de 6 de mayo (RJ 2010\5799); 535/2010 de 6 de mayo (RJ 2010\5170); 61/2008
de 24 de marzo (RJ 2008\2004); 217/2007 de 16 de marzo (RJ 2007\1928); 975/2005 de 13
de julio (RJ 2005\6607). A favor, vid. MUNOZ CUESTA, F. J., «¢Es posible aplicar», cit.,
passim.

50 Asi, las SSTS 338/2013 de 19 de abril (RJ 2013\3297) y 194/2012 de 20 de marzo (RJ
2012\4069), tesis que asume también la STS 344/2019 de 4 de julio (RJ 2019\3382). En la
mayoria de los casos, sin embargo, no se hace esta distincion.
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Lo cierto es que con este mismo argumento cabe negar la aplicacién
del tipo agravado en el caso de coautores que se distribuyen entre ellos
la realizacién de los elementos tipicos, sin que ninguno llegue a realizar
los dos. En efecto, es discutible que, en el caso de dos personas, una de
las cuales solo aplica violencia o intimidacién mientras que la otra solo
realiza el acto sexual, sea razonable aplicar la agravante que nos ocupa.
Ciertamente, la posicién doctrinal mayoritaria entiende la actuacién con-
junta como «ejecucién material y directa de todos o parte de los elemen-
tos tipicos de las figuras previstas en los articulos 178 y 179 CP»>!, lo que
significa que el tipo agravado se aplicaria a todos los intervinientes que
hayan realizado alguno de los elementos tipicos. Sin embargo, también
aqui cabe apreciar la existencia de bis in idem, pues se tendria en cuenta
la actuacién (incompleta) de cada uno de ellos para considerarlos coau-
tores y, ademas, para aplicar la circunstancia agravante.

A mayores, apunta LAMARCA PEREZ que «los casos de estricta
coautoria donde, por ejemplo, uno sujeta a la victima y otro realiza la
conducta sexual no resultan en general de tanta gravedad vy, por ello, no
deberian ser equiparables a los de violencia sexual colectiva... maxime si
tenemos en cuenta que la pena, suficientemente grave en los tipos basico
y agravado de violacién, puede superar incluso la prevista para el delito
de homicidio por la aplicacién de esta circunstancia... Teniendo... en
cuenta el sentido originario del precepto y la elevada penalidad que supo-
ne su aplicacién, quizés fuera mas razonable interpretar que la actuacién
conjunta de dos o mas personas requiere que todos realicen la totalidad
de la accién tipica aplicando los arts. 178 6 179 para los casos de coauto-
ria donde cada uno de los sujetos realiza una parte de la misma».

Todo ello, en mi opinién, justifica que la circunstancia solo sea apli-
cable alli donde cada uno de los coautores realiza todos los elementos
tipicos, esto es, cuando cada uno de ellos aplica violencia o intimidacién y

51 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII: Cap. I», en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espaiiol. Tomo I (Articulos 1 a 233), T
ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 1292. Vid. también ALCACER
GUIRAO, R., Delitos contra la libertad sexual: agravantes especificas, Atelier, Barcelona,
2004, pag. 33; del mismo autor, «La agravacion relativa a la intervencién conjunta en
las agresiones sexuales: Critica a la doctrina del Tribunal Supremo», Revista del Poder
Judicial nam. 71, 2003, pags. 283-284; CANCIO MELIA, M., «Delitos», cit., pag. 527;
MUNOZ CONDE, F,, Parte especial, 22° ed., cit., pag. 214; ORTS BERENGUER, E., «Titulo
VIII», cit., pags. 932-933. No obstante, hay que tener en cuenta que, durante afios, como
se ha visto, un importante sector doctrinal y jurisprudencial entendié que el delito de
violacién era de propia mano.

52 LAMARCA PEREZ, C., «Tema 8. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»,
en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, 4* ed.,
Colex, Madrid, 2008, pag. 158; de la misma autora, «El sistema de proteccién de la
libertad e indemnidad sexual», La Ley Penal ntim. 35, 2007, passim, donde puntualiza que,
«de cualquier modo, los que si deben quedar claramente excluidos son aquellos casos en
que las restantes personas (dos o mas), s6lo favorecen el hecho a titulo de complicidad».
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ademas lleva a cabo el comportamiento sexual. Dandose esta circunstan-
cia, la agravacion se extiende a todos los intervinientes, siempre que cono-
cieran su existencia. Asi deberia haber ocurrido en el caso de la manada de
Pamplona™, y asi se apreci6 en el caso de los ex jugadores del Arandina>.

Por otra parte, en la doctrina se entiende que el término «actuacién»
no cierra la puerta a comportamientos omisivos>?, lo que resulta de par-
ticular importancia en los casos de intimidacién ambiental en sentido
estricto, antes comentados, en que la mera presencia de una o varias per-
sonas, sin acuerdo previo con el autor y sin que participen activamente
en la dindAmica comisiva de otro modo, refuerza la determinacién delic-
tiva del autor y debilita la voluntad de resistencia de la victima. Siendo
cooperadores necesarios, castigarles, ademas, por la actuacién conjunta
supondria, en mi opinién, valorar dos veces su intervencién en el hecho,
pues su presencia ha contribuido a crear la situacién intimidatoria, lo
cual fundamenta su consideracién como cooperadores, y deberia valorar-
se una segunda vez para aplicar la circunstancia de actuacién conjunta>.

5. De manadas y jaurias

En este apartado se exponen tres casos que han dado lugar a senten-
cias dispares, precisamente por diferencias en la calificacién que corres-

53 Enla STS 344/2019 de 4 de julio (RJ 2019\3382), sin embargo, el Tribunal Supremo
entendi6 que la calificacién correcta era castigar a cada uno de los cinco intervinientes
como autor de su propia agresion sexual y cooperador necesario en cada una de las
realizadas por los demads, no procediendo aplicar la circunstancia de actuacién conjunta
por dar lugar a una doble valoracién de la conducta, ni la continuidad delictiva, pero que
al no poder hacerlo asi, por las limitaciones del principio acusatorio, se vio obligado a
castigarles como autores de su propia agresién sexual continuada con la circunstancia
agravante de actuacion conjunta.

5% En la SAP de Burgos (Seccién 1%) 379/2019 de 11 de diciembre, se castiga a cada
uno de los intervinientes como autor de su propia agresion sexual intimidatoria, agravada
por la actuacién en grupo, y cooperador necesario en la de los otros dos, sin agravar por
la actuacién en grupo, en concurso real.

55 DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pag. 355. Sefiala que «nada se opone
a asignar la calificacién de cooperadores necesarios a los que limitan su colaboracién a la
mera presencia fisica si con ella refuerzan y acrecientan la verosimilitud de la puesta en
escena y el consiguiente desamparo del sujeto pasivo, siempre claro estd, que la presten
con plena conciencia de estar coadyuvando a facilitar la accién del autor, de modo que
sea posible sostener que han cooperado a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual
no se hubiera efectuado», ORTS BERENGUER, E., «Titulo VIII», cit., pag. 925; el mismo
autor en VIVES ANTON, T. S., y otros, Parte Especial, 6* ed., cit., pag. 214. Puntualizan
MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII: Cap. I», 7* ed., cit., pag. 1293,
que «algunos de estos casos bien pudieran considerarse de auténtica autoria conjunta y
no de mera participacién necesaria».

¢ En contra, considera que también debe aplicarse la agravacién en los supuestos
de mera «intimidacién presencial», ALCACER GUIRAO, R., «La agravacién», cit., pags.
284-289.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 22 (2019)



400 PATRICIA FARALDO CABANA

ponde dar a la actuacién conjunta de varias personas: las tres sentencias
de la manada de Pamplona, las dos de la manada de Villalba y la del caso
de los ex jugadores del Arandina.

a. Las tres sentencias de la manada de Pamplona

Los hechos tuvieron lugar durante los Sanfermines la madrugada del
7 de julio de 2016. Cinco hombres, con edades comprendidas entre los
24 y los 27 afios, dos de ellos con antecedentes penales no computables a
efectos de reincidencia, entablan conversaciéon con la denunciante, de 18
anos, quien, tras varias horas de fiesta en las que bebié abundantemente
e intentar infructuosamente contactar con la persona con la que habia
acudido a Pamplona, dice que se va a su coche a descansar. Se ofrecen a
acompanarla. En el camino, dos de ellos entran en un hotel pidiendo una
habitacién por horas «para follar». Al no conseguirla, siguen su camino.
Uno de los hombres empieza a coger a la denunciante del hombro y de
la cadera, lo que la hace sentirse incomoda. En un cierto momento, al
reparar uno de los hombres en que una mujer accedia al portal de un
inmueble, se mete en dicho edificio y abre la puerta del portal a los de-
mas, una vez la vecina entra en su piso. La denunciante estaba entonces
besandose en la boca con otro de los procesados, que tira de ella hacia el
portal, entrando todos en un cubiculo sin salida que estd situado cerca
de los ascensores. Los cinco hombres rodean a la joven y la desnudan,
acercandole la cara a los genitales de uno de ellos para que le hiciera
una felacién, ante lo cual «la denunciante se sinti6 impresionada y sin
capacidad de reaccién... sintié un intenso agobio y desasosiego, que le
produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasivi-
dad, determinandose a hacer lo que los procesados le decian que hiciera,
manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados». Fue penetra-
da bucalmente por los cinco hombres, vaginalmente por tres de ellos, dos
en dos ocasiones, penetrandola una tercera vez, esta vez analmente, uno
de ellos, «sin que ninguno utilizara preservativos».

Durante el desarrollo de los hechos uno de los procesados grabé con
su movil seis videos con una duracién total de un minuto y tomé dos fo-
tos, y otro grabé un video de 39 segundos. Las imagenes se interrumpen
bruscamente, segun la sentencia, «cuando la denunciante esta agazapa-
da, acorralada contra la pared por dos de los procesados y gritando», lo
que evidencia «que la denunciante estaba atemorizada y sometida de
esta forma a la voluntad de los procesados», escuchandose un «gemido
agudo», que «refleja dolor» y que «fue emitido por ella». Finalizados los
hechos, los procesados se marcharon escalonadamente, no sin que uno
de ellos, de profesién guardia civil, sustrajera el mévil de la joven. En
total, transcurren 20 minutos desde el primer contacto hasta que se mar-
chan del portal. La muchacha presenté denuncia esa misma madrugada.
Cuatro de los cinco hombres eran miembros, como hemos adelantado,
de un grupo de WhatsApp, al que también pertenecian otras personas,
denominado La Manada, al cual enviaron mensajes sobre lo sucedido
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en los siguientes términos: «follandonos a una los cinco», «todo lo que
cuente es poco», «puta pasada de viaje», «hay video». También enviaron
el siguiente mensaje a otro chat, Disfrutones SFC: «follandonos los cinco
a una, vaya puto desfase, del ATC Madrid era, ja, ja».

La SAP de Navarra (Seccién 2?) 38/2018 de 20 de marzo (ARP
2018\149) condend a los cinco hombres a nueve anos de prisién e inhabi-
litacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena, prohibicién de acercamiento a la victima y de
comunicarse con ella por cualquier medio durante quince afios y una
medida post-penitenciaria de cinco afos de libertad vigilada, cada uno,
ademas de al pago de una indemnizacién conjunta de 50.000 euros en
concepto de responsabilidad civil, por un delito continuado de abuso
sexual con prevalimiento de situacién de superioridad cometido en gru-
po?’. La sentencia fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, que mantuvo en su STSJ de Navarra (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién 1%) 8/2018 de 30 de noviembre (ARP 2019\933) tanto los hechos
probados, como la calificacién juridica de la primera en lo que respecta
a los delitos sexuales cometidos. El Tribunal Supremo, por su parte, en
la STS 344/2019 de 4 de julio (RJ 2019\3382), califica los hechos como
un delito continuado de agresion sexual de los arts. 178 y 179 CP, con las
agravaciones especificas de trato vejatorio y actuacién conjunta, y eleva
de nueve a quince afios la pena de prisién para cada uno de los miem-
bros de la Manada. Impone a los condenados, asimismo, inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, prohibiciéon de acercamiento
a la denunciante durante veinte afios, 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 prohibicién de comunicacién, por cualquier
medio de comunicacién o medio informatico o telematico, contacto es-
crito, verbal o visual, y a ocho afios de libertad vigilada. Ademas, a uno
de ellos le impone dos anos més por el robo con intimidaciéon del mévil
de la victima. También incrementa a 100.000 euros el importe de la res-
ponsabilidad civil a la que tiene derecho la joven.

Las tres sentencias han suscitado una enorme controversia, centrada
sobre todo en la prestacién o no de consentimiento por parte de la vic-
tima, debido a su actitud pasiva, y en la diferencia entre intimidacién y
prevalimiento de situacién de superioridad®, cuestiones que quedan fue-

57 La sentencia tiene un voto particular que ha suscitado todavia mas indignacién
que el propio fallo, pero por razones de espacio no sera comentado aqui.

58 Vid. las contribuciones de ACALE SANCHEZ, CUERDA ARNAU, RAMON RIBAS,
VICENTE MARTINEZ, CARUSO FONTAN y MARCO FRANCIA incluidas en FARALDO
CABANA, P/ ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), La Manada. Un antes vy un después en la
regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. También,
entre otros, BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «Presente y futuro», cit., pags. 2 y siguientes;
RAMIREZ ORTIZ, J. L., «Sociedad en red, igualdad, proceso y derecho penal. La sentencia
de «La Manada»», Jueces para la Democracia nam. 92, 2018, pags. 11 y siguientes;
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ra de este comentario por razones de espacio. Es interesante, no obstan-
te, resaltar que el Tribunal Supremo utiliza el concepto de intimidacién
ambiental, cuya presencia aprecia en virtud de la presencia de varios
individuos durante la ejecucién de los hechos, pero también del contexto
en el que se producen los hechos. Asi, afirma que «aun prescindiendo de
la pluralidad de intervinientes, la situacién descrita en el relato factico
conlleva en si misma un fuerte componente intimidatorio: el ataque se-
xual a una chica joven, tal y como era la victima que solo contaba con
18 afios de edad, y en un lugar solitario, recéndito, angosto y sin salida,
al que fue conducida asida del brazo por dos de los acusados y rodeada
por el resto, encontrandose la misma abordada por los procesados, y em-
briagada, ello sin duda le produjo un estado de intimidacién, que aunque
no fuera invencible, si era eficaz para alcanzar el fin propuesto por los
acusados, que paralizaron la voluntad de resistencia de la victima, tal
y como describe el relato factico, sin que en momento alguno existiera
consentimiento por parte de la misma». Como apunta Boldova Pasa-
mar>’, en realidad, el Tribunal Supremo no prescinde de la pluralidad de
intervinientes para conformar el ambiente intimidatorio, pues habla de
que la victima fue asida del brazo por dos de los sujetos, rodeada por el
resto y abordada por todos ellos. Sea como fuere, el Tribunal Supremo
entiende que se da la intimidacién propia de las agresiones sexuales,
tanto desde el punto de vista subjetivo de la victima como de un punto
de vista objetivo, lo que le lleva a condenar por este delito y no por abu-
so sexual. También se ha discutido sobre la aplicacién de la agravante
de actuacién conjunta, pese a que todos los intervinientes lo hacen en
concepto de autor, lo que deberia facilitar su uso segin la doctrina del
Tribunal Supremo que se ha expuesto en el apartado correspondiente.
Al respecto se ha objetado que, ciertamente, todos los intervinientes son
autores, pero en tanto que solo con su presencia intimidan a la victima
para realizar cada uno de ellos actos de contenido sexual con ella, su-
pone un bis in idem castigar por agresion sexual, con lo que se tiene en
cuenta ya actuacién conjunta que configura la intimidaciéon ambiental,
con la circunstancia agravante de actuacién conjunta, multiplicAindose
la infraccién del principio non bis in idem si se resuelve la multiplicidad
de penetraciones mediante la aplicacién de un concurso real de delitos.
En esta linea, se sefiala que «supone en realidad una doble valoracién
juridica en contra del reo: si existe intimidacién ambiental para inte-
grar el delito de violacién es con base en que el ambiente intimidatorio
lo generé la presencia y la actuacién simultanea y concertada de varias
personas, de manera que apreciar un dato agravante consistente en la
actuacién conjunta de dos o méas personas supone tenerlo en cuenta
dos veces (una para constituir el tipo de violaciéon mediante el empleo

RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., «La sentencia contra «La Manada»: prevalimiento v.
intimidacién», Diario La Ley nam. 9209, 2018.
5 BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «Presente y futuro», cit., pag. 5.
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de la intimidacién y otra para constituir el tipo cualificado de actuacién
conjunta)»®. Ciertamente, podria parecer que la intimidacién ambiental
construida sobre una pluralidad de sujetos activos es otra hipétesis en
la que deberia excluirse la aplicacion de la circunstancia agravante. Sin
embargo, el Tribunal Supremo alega para justificar su utilizacién, entre
otras cosas, que los sujetos no fueron condenados como cooperadores
necesarios en las agresiones sexuales consumadas por los demés acusa-
dos, sino tnicamente como autores directos en las que han sido autores
materiales, aplicando la continuidad delictiva. Con este argumento olvida
que, al aplicarse la continuidad delictiva, se les esta condenando a todos
y cada uno de ellos como autores de una pluralidad de acciones, inclu-
yendo a quienes «solo» realizaron de propia mano una penetracién oral.
El Alto Tribunal usa, asi, la circunstancia agravante como una forma de
compensar, mediante una agravacion de la pena, que no puede castigar
como considera técnicamente mas correcto, que es el concurso real de
delitos sin agravante de actuacién conjunta, ya que les califica como
cooperadores necesarios, y no coautores, en los delitos cometidos por los
demas miembros del grupo. En mi opinién, como he senalado, habrian
debido ser calificados como coautores (no cooperadores necesarios) de
su propio delito y de cada uno de los cometidos por los demaés, con la
circunstancia agravante de actuacién conjunta.

Ha sido asimismo objeto de debate la aplicacién del delito continua-
do®'. A mi juicio, la calificacién apropiada habria sido condenar a cada
uno de los intervinientes como autor de su propia agresién sexual, en
su caso continuada, y como coautor en las de los otros cuatro condena-
dos, con las circunstancias agravantes de trato degradante o vejatorio y
actuacién conjunta. En esta calificacion coincide el Tribunal Supremo
que, sin embargo, no pudo condenar por varios delitos por impedirlo
el principio acusatorio. A la aplicacién del concurso real en casos como
el de la manada se ha opuesto el argumento de que «hay que calibrar
penolégicamente los efectos del concurso real de delitos frente a los del
delito continuado para saber hasta qué extremo la regulacién actual de
los delitos sexuales es de lege lata de gran rigurosidad penal si se aplica
de modo estricto. En el concurso real la pena puede dispararse cuando
el namero de accesos carnales tipicos es muy elevado. En el «caso de La
Manada», situandonos en la mas grave de las hipétesis hablariamos de
diez delitos de violacién en concurso real, diez delitos en los que se han
apreciado dos circunstancias agravantes del art. 180.1, en cuyo caso el

60 BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «Presente y futuro», cit., pag. 4.

6 En contra de su apreciacién, MONGE FERNANDEZ, A., «Los delitos de
agresiones y abusos sexuales a la luz del caso «La Manada» («sdlo si es si»)», en MONGE
FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal. ¢Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?, Bosch, Barcelona, 2019, pags. 359 y siguientes. A favor, vid.
BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «Presente y futuro», cit., pag. 8; CARUSO FONTAN, V.,
«Reflexiones», cit., pags. 297 y siguientes.
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art. 180.2 dispone la aplicacién de la pena de prisiéon de 12 a 15 afios
en su mitad superior, esto es, de 13 afnos, 6 meses y un dia a 15 afos de
prisién por cada una de las violaciones. Basta multiplicar por diez —
aunque lo razonable habria sido por cinco— dicha cifra para averiguar
cual podria haber sido la pena susceptible de haber sido impuesta como
concurso real de delitos. El hecho de que el maximo de cumplimiento
efectivo sea de 20 afos de prisién (pena coincidente con el punto medio
de la correspondiente al tipo basico de asesinato), merced a la limitacién
del art. 76.1 CP — duracién que en las violaciones en grupo a partir del
segundo acceso carnal es facil de alcanzar —, no impide que el tribunal
sentenciador pudiera aplicar lo previsto el art. 78 a los efectos de que
para acordar los permisos de salida, los beneficios penitenciarios, la cla-
sificacién en tercer grado y el cémputo del tiempo para la libertad con-
dicional se tuvieran en cuenta la totalidad de las penas impuestas (lo que
ni siquiera se puede plantear en el asesinato de una persona aunque sea
cometido entre cinco)»®2. Al realizar estas consideraciones se olvida que
al asesinar a una persona entre cinco solo se lesiona una vez el bien juri-
dico vida, pues estamos ante un solo delito cometido por una pluralidad
de autores, mientras que la violacién de una mujer por parte de cinco
hombres da lugar a un concurso real de delitos en el que se lesiona cinco
veces su libertad sexual. Ademas, la posibilidad de aplicacién del art. 78
CP no parece argumento suficiente para obviar un elemento esencial del
delito continuado, como es que se trata de una excepcion al concurso
real de delitos cometidos por la misma persona.

b. Las dos sentencias de la manada de Villalba

El caso de la manada de Villalba presenta similitudes y diferencias
con el de la manada de Pamplona.

De acuerdo con el relato de hechos probados, el dia 13 de marzo de
2015 Salomé quedé por la tarde con Saturnino, con quien pasé varias ho-
ras en el centro comercial hasta las 8 0 9 de la noche. Sobre las 23:00 ho-
ras de ese mismo dia, como los tres acusados, amigos de Saturnino que
conocian a Salomé, habiendo tenido ya uno de ellos, Matias, relaciones
sexuales con ella, querian tener sexo con Salomé, Saturnino contacté con
ella proponiéndole verse esa noche en compania de sus hermanos, como
él les llamaba, para tomar algo. Ante la negativa de Salomé, Saturnino
perseveré, hablando el resto de los procesados con Salomé, insistiendo
en verse esa misma noche para «tomar algo», accediendo finalmente Sa-
lomé a verse con los cuatro.

Saturnino no fue a la cita, so pretexto de tener un plan mejor, lo
que no comunicé a Salomé. Los procesados en el vehiculo de Matias,
conducido por Millan, se personaron en el domicilio de Salomé, quien

%2 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro», cit., pags. 7-8.
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se extrand que no estuviera Saturnino, sentdndose en la parte de atras
del vehiculo junto a Matias, reclamando a Saturnino su presencia via
WhatsApp, contestando este que «ahora iba». Ante el extrano itinerario
que Salomé advirtio, les pregunt6 a dénde iban, respondiendo que tenian
que pasar por casa de la hermana de Matias para dejar unas bolsas que
llevaba Marcos porque iba a dormir en esa casa. Al llegar a dicho domici-
lio, Salomé y Matias fueron a uno de los dormitorios, donde comenzaron
a besarse y a tener un contacto mas intimo. Matias se desnudé completa-
mente y Salomé de cintura para arriba.

De forma inesperada entraron en la habitacién Marcos y Millan
preguntando algo sobre la conexion de la PlayStation, saliendo a reque-
rimiento de Salomé. Pero de inmediato volvieron a entrar en la habita-
cién, haciendo caso omiso a la peticién de Salomé de que salieran de alli,
cubriéndose con las manos sus pechos. En ese momento los acusados
comenzaron a solicitar los favores sexuales de Salomé, a lo que ella in-
sistentemente dijo que no queria mantener actos sexuales con ninguno
de ellos salvo con Matias, subiendo de tono en la negativa. Los acusados
insistieron en que todos tenian que mantener relaciones sexuales con Sa-
lomé, Matias le decia que confiara en él y los otros dos que compartiera
un poco respondiendo en todo momento Salomé con negativas. Salomé
estaba sentada en el borde de la cama, cruzando los brazos sobre su tor-
so desnudo. A un lado se tumbé Matias desnudo. Por detras de Salomé
se coloco Millan, que comenzé a tocarle el pecho, removiéndose Salomé
para que le dejase de tocar, al tiempo que la cogié por la cabeza y le acer-
c6 la cara al pene de Marcos para que le realizara una felacién, ante lo
cual Salomé se levantd, indicandoles que tenia la regla, ellos dijeron que
no era problema y empezaron a quitar las sabanas de la cama y alguno
fue a por toallas, mientras insistian y ella del mismo modo les decia que
no, que no queria y que ademas tenia un tampoén puesto, entonces Millan
la cogi6 del brazo y la metié en el bafio, cerré la puerta y le dijo que se
quitara el tampoén.

Ante la angustiosa situacién, Salomé pidié auxilio a Matias, reiteran-
dole que no queria tener sexo con sus hermanos, respondiendo Matias
que no les podia dejar asi y que tenian que probarla para dar el visto
bueno a su relacién. Salomé repitié que no queria acceder a las peticio-
nes de los acusados y bajo la falsa promesa de Matias de ayudarla a salir
del domicilio, ante la situacién de grave temor accedié a realizarle una
felacion con eyaculacion dentro de la boca de Salomé. Pero cuando con-
cluy6 dicho acto sexual y salieron del barfio, los otros dos procesados, que
estaban en la puerta, le reclamaron su turno, pidiendo auxilio Salomé a
Matias, quien no le hizo caso, no le contesté, no le miré ni le auxili, en-
trando a continuacién en el bafio Millan que comenzé a tocarla por todo
su cuerpo, empotrandola contra el armario del lavabo, de cara al espejo,
consiguiendo darse la vuelta Salomé, momento en el que Millan metié su
mano entre las piernas de Salomé tratando de quitarle el tampén, apar-
tandole Salomé, empujandola en ese momento Millan de los hombros
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hacia abajo, quedando Salomé de rodillas en el suelo, acerciandole el
pene que le introdujo en su boca, sujetandole la cabeza, agarrdandola del
pelo con fuerza, obligando a Salomé a practicarle una felacién. Al finali-
zar y como cay6 parte del semen al suelo, Millan de forma despreciativa
ordené a Salomé que lo limpiara.

A continuacion, y tras salir Millan del bano, entré Marcos no sin an-
tes insistir Salomé que queria irse a su casa, respondiéndole Matias que
Marcos no se podia quedar sin su felacién, por lo que finalmente, ante la
situacién en la que se encontraba, se la practic6 Salomé. A continuacion,
Salomé, llorando, vomit6 todo en el inodoro.

Durante todo el tiempo en que Salomé, en el bano, realizaba las fela-
ciones a cada uno de los procesados, los otros dos permanecieron en la
habitacién, impidiéndola asi los tres salir de la misma y de la casa.

Tras terminar Marcos, salié del bafio Salomé, llorando y angustiada
buscé su ropa y su teléfono movil, encendiendo en ese momento la luz
de la habitacién, que hasta ese momento habia permanecido apagada,
localizando su ropa y mévil escondidos bajo una almohada, se vistié y la
llevaron a su casa en el vehiculo de Matias, conduciendo éste el vehiculo
y ocupando Salomé el asiento del copiloto.

La SAP de Madrid (Seccién 29?*) de 1 de febrero de 2019 (JUR
2019\58604) condena a los tres hombres como autores, cada uno de ellos,
de un delito continuado de agresién sexual con acceso carnal o conducta
asimilada, con la circunstancia agravante de actuacién conjunta, a penas
de entre catorce y quince afos de prisién, inhabilitacién absoluta duran-
te el tiempo de la condena y prohibicién de aproximarse a la victima, a
su domicilio, lugar de trabajo o lugares que frecuente a menos de 500
metros, asi como de comunicarse con ella por un periodo de entre 24 y
25 afos, y una medida de libertad vigilada durante siete afios, penas que
confirma la STS 462/2019 de 14 de octubre (RJ 2019\4052). Al igual que
en el caso de la manada de Pamplona, el Tribunal Supremo sefiala que
la correcta calificacion de los hechos hubiera determinado la condena de
cada uno de los intervinientes por tres delitos independientes de agresién
sexual en concepto de autor/ coautor, calificacién que no puede hacer
porque se ve condicionado por el principio acusatorio.

En este caso, a diferencia de las dudas que suscité la actitud pasiva
de la victima de la manada de Pamplona, la negativa de la victima es cla-
ra. Del relato factico de la sentencia se desprende que la victima se dio
cita con todos ellos y acudié con ellos a la vivienda en la que acaecieron
los hechos, ademas de haber entrado también libremente a la habitacion
en la que comenz6 a besarse y mantener una relacién con uno de ellos.
Ahora bien, cuando en la habitacién entran otros dos hombres y le piden
tener relaciones sexuales, la victima «se negd de forma reiterada ante la
insistencia de los tres procesados», entendiendo la Audiencia, y mante-
niéndolo asi también el Tribunal Supremo, que «concurrié intimidacién,
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pues Salomé se vio acorralada ante la presencia de tres individuos, en un
sitio cerrado... concurre intimidacién desde el momento en que los tres
acusados llevan a la victima a un piso, de manera premeditada la sitdan
en uno de los dormitorios con el tinico propésito de satisfacer sus deseos
sexuales, fuera con el consentimiento o sin él. La sola presencia de tres
hombres de mayor edad y corpulencia basta para infundir temor e inti-
midar a la victimax.

Se plantea, ademas, la aplicacién de la circunstancia agravante de
actuacién conjunta, que fue apreciada por la Audiencia, pero sin argu-
mentar nada al respecto. En su recurso, uno de los condenados opone
a su apreciacién que la penetracién bucal por él ejecutada se produjo
cuando se encontré a solas con la victima, y no antes. El Tribunal Su-
premo entiende, sin embargo, «que lo relevante para la aplicacion de la
agravacion especifica que contemplamos no es el acuerdo previo, que
puede no ser concurrente, sino la existencia constante la comisién de los
hechos de una comunidad de decisién o una confluencia de voluntades
de que todos los que estan presentes van a contribuir de manera eficaz
al acontecimiento causal descrito en el tipo penal. Es esta comunién la
que incrementa el desvalor de la accién, pues introduce una acusada
superioridad que asegura el designio criminal, al intensificar la intimi-
dacién y disminuir la capacidad de respuesta de la victima; ademas de
observarse un mayor desvalor del resultado ante la pluralidad de perso-
nas que presencian la conducta sexual, atentando de manera objetiva
contra el pudor de la victima, como valor moral y espiritual reconocido
en el art. 10.1 CE». Para el Alto Tribunal, «[plese a que cada uno de ellos
llevé a término la agresién de manera aislada, describe que todo operé
bajo una tnica actuacién intimidatoria, pues la agresién se inicié por los
tres acusados y mostraron a Salomé que tenia que satisfacer sexualmente
a todos si queria salir de la casa. Se describe incluso que mientras cada
uno consumo la penetracién en el bano, los otros dos resguardaban la
intimidacién custodiando desde el dormitorio que la agredida no pu-
diera salir y abandonar la casa. Se muestra asi una coautoria material
en los tres hechos tipicos que excluye que la aplicacién de la agravacién
especifica del articulo 180.1. 2.* a todos ellos pueda entenderse infractora
del bis in idem que el recurrente arguye». Ademas, el Tribunal, sobre la
base de que la agresion sexual no es un delito de propia mano, considera
que «serian autores -coautores materiales- todos aquellos que, actuando
concertadamente en la ejecucién del hecho e interviniendo directamente
en su ejecuciéon mas inmediata, ostentan el dominio funcional de su de-
sarrollo y realizan aportaciones esenciales para su consumacién». Al ser
coautores nada se opone a la aplicacién de la circunstancia de actuacién
conjunta. Asi lo sefiala el Tribunal Supremo: «si por un lado se considera
autor material de un delito de violacién a cada uno de los participes que
ostenta el dominio funcional del hecho, siempre que durante la ejecuciéon
realice aportaciones esenciales para la consumacién, incluyendo en ellas
la violencia o intimidacién desplegadas para imponer a la victima la ac-
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tividad sexual que rechaza (art. 28 parrafo 1 CP); y si, por otro lado, las
penetraciones alcanzadas por distintos sujetos activos son integrantes de
sendos delitos independientes de agresién sexual; puede concluirse que
en los supuestos de agresiones sexuales multiples en los que cada uno
de los coautores consuma una penetracion y, con intercambio de roles
coopera a que sus acompanantes consumen una actuaciéon semejante,
el participe no solo es autor de aquella, sino coautor material de cada
una de estas otras. De este modo, no existe ningtin inconveniente para
la apreciacion de la agravante especifica del articulo 180.1. 2* del Cédigo
Penal respecto de toda una serie de delitos en los que se constituye como
su autor en un sentido estricto».

Por ultimo, discute el Tribunal Supremo la calificacién de la Audien-
cia en lo que respecta a la apreciacién de un solo delito continuado de
agresion sexual para cada uno de los intervinientes. La Audiencia podria
haber condenado a cada uno de ellos por tres delitos de agresién sexual,
puesto que la acusacién particular, en sus conclusiones definitivas, ca-
lificé los hechos como constitutivos de tres delitos de agresién sexual
con acceso carnal de los articulos 178, 179 y 180.1.2% CP, de los que res-
ponderian cada uno de los procesados en concepto de autores y de los
otros dos delitos de agresion sexual como cooperadores necesarios. Sin
embargo, la Audiencia, tras exponer detalladamente los cambios que ha
ido experimentando la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion
con las violaciones multiples, concluye que el Tribunal Supremo «se de-
canta por entender que se ha producido la comisién de uno o varios deli-
tos continuados, tantos como autores concurran a la violacién maltiple,
argumentando que el delito continuado requiere unidad de sujeto activo
y esa unidad existe para cada uno de los autores, es decir, cada uno de
ellos sera autor tnico de un delito continuado de violacién. Uno, porque
intimida y otro porque accede carnalmente, ambos conjugan el verbo
nuclear del tipo, ambos son autores del namero 1° art. 28 CP. Siguiendo
la linea jurisprudencial indicada, segtn la cual es posible considerar au-
tores a cada uno de los participes no sélo del acceso carnal inconsentido
sino también autores de la intimidacion ejercitada para la consumacion
de los accesos de los otros dos procesados, nada obsta para entender
que es de aplicacién la continuidad delictiva del art. 74 CP postulado
por el Ministerio Fiscal». El Tribunal Supremo, sin embargo, le da a la
Audiencia un tirén de orejas, vy, si bien reconoce que la calificacién como
autores de un delito continuado de agresiéon sexual no ha sido objeto
de impugnacion, hace un largo excurso para explicar su posicién. Con
cita de numerosas sentencias, apunta, respecto de la reiteracién de los
hechos tipicos, que la jurisprudencia ha rechazado la continuidad delic-
tiva en aquellos casos en que el sujeto activo hubiera empleado violencia
o intimidacién para vencer la resistencia de la victima en cada ocasién
en que haya atacado a su libertad sexual, de modo que sea posible una
minima individualizacién de cada una de las conductas constitutivas
de agresion sexual. Ademas, en lo que hace referencia a supuestos en
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los que sean varios los acusados y cada uno de ellos haya consumado
una penetracién y, con intercambio de roles, haya participado en actos
de violencia o intimidacién tendentes a lograr que el resto de acusados
pudieran consumar sendas penetraciones que por si mismas integren un
delito de violacién, el Alto Tribunal indica que no pueden considerarse
integrantes de un delito continuado, tanto porque su naturaleza permite
apreciar la individualidad de cada una de las agresiones, como porque
se trata de acciones ejecutadas por distintos sujetos activos. Y califica
directamente como «erréneo» el juicio de subsuncién realizado por la
Audiencia Provincial en lo que respecta a la condena como autores de un
solo delito continuado de agresién sexual.

c. La dos sentencias de los ex jugadores del Arandina

Son hechos probados, entre otros, que el dia 24 de noviembre de
2017 sobre las 19.40 de la tarde, la victima fue al bar ubicado en la ca-
lle del mismo nombre donde en el residian los acusados, en el piso que
tenfan alquilado y compartian, disponiendo cada uno de ellos de una
habitacion, asi como un salén comtn y dos bafios. La victima habia rea-
lizado previamente 18 llamadas a C., al que conocia a través de una red
social y con quien habia intercambiado conversaciones y fotos en ropa
interior, sin que este la respondiese, sin constar el motivo de las mismas.
Encontrandose él en el referido bar, la invit6 a subir al domicilio, con el
pretexto de realizar un video musical. Una vez en el interior de la vivien-
da, fueron llegando el resto de los comparfieros de piso, los acusados V. y
R. Posteriormente llego un comparfiero del equipo llamado D., el cual no
conocia a la victima y estuvo en el salén mientras grababa el video mu-
sical. Posteriormente D. fue a cambiarse a la habitacion de C., no resul-
tando probado si permaneci6 en la misma, o abandoné el piso después
de cambiarse de ropa.

Estando solamente en el salén la menor y los tres acusados, los cuales
eran conocedores de su minoria de edad y en concreto que tenia quince
anos, alguno de ellos apagé todas las luces de la estancia, se desnudaron,
ante lo cual fue al bafio, regresando con posterioridad y sentdndose en
una esquina del sofa. Los acusados procedieron a desnudarla quintando-
le la ropa, salvo las bragas, ella se cruzé los brazos y no supo cémo reac-
cionar, quedandose paralizada, procediendo los acusados a cogerla las
manos para que les masturbase, y posteriormente sujetdndole la cabeza
para que les hiciera una felaciéon, a cada uno de ellos, llegando uno (sin
determinar) a eyacular en la boca de la menor, ante lo cual y sintiendo
asco fue al bafio que se encontraba la final del pasillo para escupir.

La menor, si bien no veia a cada uno de los acusados, si que pudo
distinguir que las manos que la tocaban eran de diferente complexién, y
alguno se encontraba depilado y otros no.

El procesado R., que contaba entonces con la edad de diecinueve
anos, fue detras de la menor y cuando esta salié del bario, le indicé cuél
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era su habitacién y entré en la misma y se recliné sobre la cama, sin
resultar probado que se cayese accidentalmente o lo hiciese previo em-
pujéon de R., que tras ponerse un preservativo la penetré vaginalmente.
No consta plenamente acreditado que la victima mostrase su oposicién,
expresa o tacita a dicha relaciéon. Conforme al informe psicolégico la
madurez de R. era similar a la de la victima. Dicho acto duré aproxima-
damente entre 10 y 15 minutos, tras lo cual la victima volvié al salén de
la casa, recogié sus ropas y abandono la vivienda.

La SAP de Burgos (Seccién 1%) 379/2019 de 11 de diciembre condend
a los tres hombres como autores, cada uno de ellos, de un delito de agre-
sién sexual a menor de dieciséis afios, a prision de 14 anos e inhabilita-
cién absoluta durante el tiempo de la condena, asi como prohibicién de
comunicacién y acercamiento a la victima a una distancia inferior a 1000
metros durante un periodo de quince afios, y como cooperadores nece-
sarios, cada uno de ellos, de los delitos cometidos por los otros dos acu-
sados, a prisién de doce anos e inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena, asi como prohibicién de comunicacién y acercamiento
a la victima a una distancia inferior a 1000 metros durante un periodo
de trece anos. En total, treinta y ocho afios de prisiéon para cada uno de
los hombres. La sentencia también absuelve a R. del delito de agresién
sexual continuada del que se le acusaba, al entender que la penetracién
vaginal fue consentida, por un lado, y que el acusado tenia una edad (19
anos) y grado de madurez similar a los de la victima.

La Audiencia Provincial entiende que «el hecho de que la menor se
encontrarse en un domicilio ajeno, con la luz apagada y rodeada por
tres varones de superior complexién, y edad, los cuales se habian des-
nudado, y quitandole a ella también la ropa, salvo la braga, cogiéndole
de las manos y la cabeza, dirigiéndola hacia sus penes para que les mas-
turbarse y les realizase sucesivamente felaciones, constituye una situa-
cién de intimidacién ambiental, y por ello resulta creible que la menor,
por su falta de madurez, y sorpresa no supiese reaccionar, quedandose
bloqueada, y paralizada, temiendo que si se negaba los tres acusados
pudieran reaccionar en forma violenta». Puntualiza, ademas, que «[e]n
la llamada «intimidacién ambiental», debe haber condena de todos los
que en grupo participan en estos casos de agresiones sexuales multiples
y porque la presencia de otra u otras personas que actdan en connivencia
con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del cuadro intimi-
datorio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para poder
resistir, siendo tal presencia, coordinada en accién conjunta con el autor
principal, integrante de la figura de cooperacién necesaria del apartado
b) art. 28 Cédigo Penal. En estos casos cada uno es autor del n° 1 del art.
28 por el acto carnal que el mismo ha realizado y cooperador necesario
del apartado b) del mismo articulo, respecto de los demds que con su
presencia ha favorecido».
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La comparacién con otros casos recientes de delitos sexuales en gru-
po, como los de las manadas de Pamplona y Villalba, puede sorprender,
ya que las penas que recibieron los autores de esos ataques fueron consi-
derablemente mas bajas: entre catorce y quince afios de prisién. ¢Co6mo
se explica la extensién de la pena impuesta en esta primera sentencia del
caso de los ex jugadores del Arandina? Tengamos en cuenta, en primer
lugar, que la victima es una menor de dieciséis afios. La joven tenia quin-
ce anos en el momento de los hechos. Se ha apreciado agresién sexual
por concurrir intimidacién ambiental, lo que nos acerca al caso de la
manada de Pamplona, al que se parece también porque, a diferencia del
caso de la manada de Villalba, no hay una negativa expresa ni tacita de
la victima, que queda bloqueada por el shock que le produce la situacién
en la que se encuentra, mostrandose pasiva. Se trata de uno de los delitos
mas graves contra la libertad o indemnidad sexual, la agresiéon sexual,
cometido, en este caso, contra una victima especialmente protegida. A
mayores, y esta es la diferencia fundamental con el caso de Pamplona,
la Audiencia decidié no aplicar la circunstancia agravante de actuacién
en grupo. En su lugar, entiende que la intimidacién, en este caso, se
produjo precisamente por la presencia de los tres hombres actuando en
connivencia, lo que la lleva a afirmar que cada uno de ellos coopera asi,
dando lugar a una intimidacién ambiental, en los hechos cometidos por
los otros dos. Con esa argumentacién, la calificacién realizada es, en re-
lacién con los hechos cometidos en el salén, correcta: cada uno es autor
de su propio delito (castigado con catorce anos de prisiéon) y cooperador
necesario en los de los otros dos (doce afios de prisién por cada uno). En
el caso de Pamplona, el Tribunal Supremo indicé que esta habria sido
la calificaciéon adecuada, que no pudo aplicar por estar vinculado por
las peticiones de las partes. Llama la atencién, eso si, que tras afirmar
que la victima sufrié tres agresiones sexuales se pueda decir que la pene-
tracién vaginal, que se produce de forma inmediata, sin que transcurra
un importante lapso de tiempo respecto de los sucesos anteriores, es
consentida, lo que lleva a la absolucién de R. por este hecho. La Audien-
cia Provincial tiene en cuenta que su grado de madurez y su edad eran
similares a los de la victima, Recordemos que la nifia tenia 15 afos en el
momento de los hechos.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén
(Sala de lo Civil y Penal) 14/2020 de 18 de marzo pone el punto final al
caso Arandina. Cambia la descripcion de hechos probados, de forma que
ahora se indica que «los acusados procedieron a desnudarla quitandole
la ropa, salvo las bragas, seguidamente les masturbé y les hizo una fela-
cién, llegando uno (sin determinar) a eyacular en la boca de la menor,
ante lo cual y sintiendo asco fue al bafio, que se encontraba la final del
pasillo, para escupir». Ademas, se afiade a la descripcién factica que
«En la fecha en la que ocurrieron los hechos y tenian, respectivamente,
24,22 y 19 afios, de edad, si bien ninguno ha llegado a superar la etapa
de educacién secundaria obligatoria, con una madurez psicolégica por
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parte de V. préxima a la de la menor y ligeramente superior a la de esta
por parte de R. En cuanto a C. padeci6 un trastorno de déficit de aten-
cién/hiperactividad en su infancia que provocé que su madurez cerebral
sea inferior a la edad cronolégica». El TSJ de Castilla y Le6n absuelve a
C. y V. de los delitos de agresién sexual y les condena por un delito de
abuso sexual, con la atenuante muy cualificada (sic) del art. 183 quater,
a las penas de 4 y 3 afios de prisién respectivamente, con las accesorias
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, la prohibicién de comunicar por cualquier medio
con la victima y de acercarse a ella, a su domicilio, centro de trabajo
educativo y a cualquier otro que sea frecuentado por ella a una distancia
inferior a 1 km durante un periodo de 8 afios, libertad vigilada durante
5 afnos e inhabilitacién especial para cualquier profesién u oficio, sea o
no retribuido, que conlleve contacto regular y directo con menores de
edad por un tiempo superior en 3 afios al de la duracién de las penas de
privacion de libertad respectivamente impuestas. En concepto de respon-
sabilidad civil, deben abonar de forma conjunta y solidaria 10.000 euros
a la victima. R. es absuelto.

Es relevante tener en cuenta que ni la acusacién ni el Ministerio Fis-
cal impugnaron la absolucién de R. en relacién con la penetracién vagi-
nal. El TSJ de Castilla y Le6n utiliza esa absolucion, en una pirueta inter-
pretativa, para afirmar que si esa penetracion vaginal fue consentida, y
nadie lo impugnd, pues entonces las tres penetraciones orales anteriores
también tuvieron que serlo, argumentando también sobre la base de que
la victima subié al piso por su propia voluntad. Habla de «la dificultad de
hallar un enlace minimamente 16gico entre la intimidacién, que le dejé
subitamente paralizada a merced de los tres condenados, y la conducta
inmediatamente anterior, por una parte, subiendo al piso voluntariamen-
te y permaneciendo en €l junto a ellos sin abandonarlo, tras comprobar
que se habian desnudado, a pesar de que nadie hizo nada para impedirlo,
y, por otra, el episodio inmediatamente posterior, manteniendo una rela-
cién completa con R. de la que ha sido absuelto al amparo de la exencién
de responsabilidad del articulo 183 quater del Cédigo Penal».

Sin duda fue un error de la acusacién y del Ministerio Fiscal no im-
pugnar la absolucién de R. por la penetracién vaginal. El TSJ usa ese
error, y lo combina con la responsabilizacién de la victima por lo suce-
dido, para afirmar el consentimiento: si la nifia sube voluntariamente al
piso y no lo abandona «a pesar de que nadie hizo nada para impedirlo»,
luego consiente. Sin embargo, no esta claro si, en caso de querer irse,
la habrian dejado marcharse. Tampoco se pone el TSJ en la piel de una
nifia de 15 afnos rodeada a oscuras por tres mocetones que la desnudan y
se desnudan. Quiza piensan los miembros del TSJ que esa situacion fue
un momento de feliz realizacién en la vida de la nifia, al ser el centro de
tanta atencién masculina. No tienen en cuenta su juventud e inmadurez,
sus deseos de quedar bien y dar una imagen de mujer madura y experi-
mentada, a la hora de valorar su (in)credibilidad subjetiva. Descartada la
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intimidacién y afirmado el consentimiento, todavia hay una pena consi-
derable, pues, al ser la victima menor de 16 afios, ese consentimiento no
es valido, por lo que la pena es de prisién de 8 a 12 afios.

El TSJ de Castilla y Leén, sin embargo, consigue una rebaja espec-
tacular por la via de aplicar el art. 183 quater CP directamente a R., de
19 afos, dando lugar a su absolucién, pero también, por la via de la
atenuante analégica, a C. y a V., respectivamente de 22 y 24 afios, nada
menos. Esto es, una diferencia de 7 y 9 afos se sortea sobre la base de
que es posible construir una atenuante analégica con relacién al art.
183 quater cuando solo parcialmente concurran sus presupuestos exo-
neradores. Afirma el TSJ de Castilla y Leén que C. y V. son inmaduros
porque banalizan las relaciones sexuales convirtiéndolas en un simple
divertimento o juego sin trascendencia «que denota, al margen de otras
consideraciones éticas fuera de lugar, una falta de madurez igualmente
préoxima entre todos ellos», tanto que la atenuante se estima como muy
cualificada. Conviene destacar que el TSJ considera que esa falta de
madurez solo afecta a las relaciones sexuales, porque en los demas as-
pectos, entiende que los dos acusados de 22 y 24 afios tienen un grado de
desarrollo y madurez normal, propio de su edad. La banalizacién del art.
183 quater CP es evidente. La desproteccion en la que se deja a las nifias
frente a hombres que las usan como objeto sexual para su propia diver-
sién, en un juego que no carece precisamente de transcendencia para las
victimas, también.

En fin, a mayores de esto, C. y V. son condenados por un solo delito
de abuso sexual cada uno. El TSJ de Castilla y Le6n ni siquiera se plantea
la eventual concurrencia de la circunstancia agravante de actuacién con-
junta de dos o mas personas, prevista en el art. 183.4 b) CP, y aplicable a
todos los supuestos anteriores, incluido el caso de realizacién de actos de
caracter sexual con menor de 16 afios que consiente, que habria supuesto
imponer la pena en su mitad superior. La inaplicacién no merece ni un
parrafo en la sentencia, como tampoco la desaparicién del concurso con
la cooperacién necesaria en el hecho del otro. El «consentimiento» de
una nifia que no puede consentir vidlidamente y la «<inmadurez» de unos
jovenes que se afirma porque banalizan las relaciones sexuales hasta el
punto de que, sabiendo su edad, la usaron como se usa a una mufieca hin-
chable, lo sana todo. En cualquier caso, esta historia tendra continuacion,
puesto que los condenados ya han anunciado su intencién de recurrir.

6. Conclusiones

Las sentencias comentadas y las diferentes condenas a que han dado
lugar permiten exponer con toda claridad los problemas de calificaciéon
que suscita la intervenciéon conjunta de varias personas en las agresio-
nes sexuales cualificadas por el acceso carnal o conductas asimiladas:
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no solo la calificacién como autores o participes de los intervinientes, la
apreciacion o no de un delito continuado en caso de varias penetraciones
por parte de varios sujetos o la imposicién de la agravante de actuacion
conjunta, sino también otras que, por motivos de espacio, es imposible
comentar aqui, como la diferencia entre agresion sexual con intimidacién
ambiental y abuso sexual con prevalimiento de situacién de superioridad.
Baste apuntar, respecto de los temas que hemos analizado, lo siguiente.
En relacién con las cuestiones de autoria y participacion, se estd con-
solidando la tendencia a considerar coautores a todos los que emplean
violencia o intimidacién, lleven ellos mismos a cabo el acto sexual o no.
Respecto de la continuidad delictiva, el Tribunal Supremo defiende en
sus mas recientes resoluciones que es inapropiado aplicarla en casos de
agresion sexual mdltiple con rotacién de roles, siendo distintos los suje-
tos activos, ya que el delito continuado se concibe como un supuesto de
concurso real basado en la reiteracién de la conducta por parte del mismo
sujeto. En cuanto a la circunstancia agravante de actuaciéon conjunta, es
importante tener en cuenta que en los primeros comentarios tras la apro-
bacién del Cédigo Penal de 1995 no se menciona que la actuacién con-
junta de dos o més personas encaje en el abuso de prevalimiento como
una forma de conseguir la situacién de superioridad 63. De hecho, no es el
tipo apropiado para recoger los casos en que debido al niimero de atacan-
tes la victima no se plantea la resistencia. Esos casos encajan mejor sea
en las agresiones sexuales, sea en los abusos sexuales sin consentimien-
to, pues son supuestos en los que no es que la victima haya ejercido su
libertad sexual para prestar su consentimiento con un vicio en su raiz, al
haberse aprovechado el autor de la situacién para inclinar su voluntad a
favor de su pretension; antes bien, la victima no puede ejercer su libertad.
La agravacion debe ser aplicada en las violaciones muiltiples a los coauto-
res que realicen cada uno de ellos la totalidad de los elementos tipicos del
delito de violaciéon. Por el contrario, no es aplicable a los que se reparten
los elementos del tipo sin realizarlo ninguno de ellos por completo, pues
supondria una doble valoracién de la misma circunstancia, y menos aun
a los cooperadores o complices que no realizan elementos tipicos o a los
espectadores que se limitan a contemplar el delito cometido por otro. Con
ello se respeta el principio de vigencia, pues sigue habiendo margen para
la aplicacién de la circunstancia agravante cuando actien conjuntamente
dos personas, y al mismo tiempo cabe apreciar la coautoria sin que dé
lugar automaticamente a la aplicacién de la agravante. En cualquier caso,
ante las dudas existentes, que no favorecen precisamente la seguridad ju-
ridica, no sorprende que se estén planteando de lege ferenda interesantes
alternativas a la regulacién actual. A la espera de la reforma anunciada,
las numerosas polémicas que se han expuesto aqui confirman que la ac-

®  Por ejemplo, vid. DIEZ RIPOLLES, J. L., «Arts. 178-183», cit., pags. 304-309;
GONZALEZ RUS, J. J., «Los delitos», cit., pags. 343-344; MUNOZ CONDE, F., Derecho
Penal. Parte Especial, 11* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 194.
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tuacién conjunta de varias personas plantea dudas a muy diversos niveles,
habiéndose convertido en la piedra de toque de los delitos sexuales.
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