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I. LISTADO DE ABREVIATURAS

ABREVIATURA PALABRA

AP Audiencia Provincial

Art. Articulo

CC Real Decreto de 24 de julio de 1989 por el que se publica el Codigo

CE
CEDH
CP
JPI
LAP

LEC
LECr

LO
LOPJ
NNUU
Nuam.
OMS
Pég.
RJ

SAP
Ss.
STC
STS
TC
TEDH
TJUE
TS
TSJ
UE

Civil

Constitucion Espafiola de 1978

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
Juzgado de Primera Instancia

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley Organica

Ley Organica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial
Naciones Unidas

NUmero

Organizacién Mundial de la Salud
Pégina

Repertorio Jurisprudencial

Sentencia

Sentencia de la Audiencia Provincial
Siguientes

Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Supremo
Tribunal Constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Unién Europea



I1. INTRODUCCION

El supuesto de hecho que se expone en el siguiente Trabajo, se caracteriza por su
multiplicidad en lo referente a las diversas ramas del Derecho que entran en juego, como
son, por ejemplo, el Derecho Penal, Constitucional, Civil y el Derecho Internacional y
Europeo. Si bien, la primera rama del Derecho mencionada, el Derecho Penal, es la que
cobra mas relevancia en el presente Trabajo, debido a la naturaleza de los hechos que se
nos muestran.

Por otra parte, en el sucesivo Trabajo se puede observar también una numerosa mencion
a otra fuente del Derecho, la jurisprudencia, tanto internacional y europea, como
constitucional, penal y civil. Esto se debe al hecho de que, como mencioné, cobra gran
preponderancia el Derecho penal en el caso, rama que necesita de una gran interpretacion
jurisprudencial. Asimismo, tiene gran envergadura la doctrina juridica pues, ademas de
aportar tanta informacién y sabiduria a los estudios juridicos, ayuda mucho a la
interpretacion de conceptos juridicos indeterminados establecidos en la legislacion.

En segundo lugar, considero necesario destacar la relevancia que tiene en el ordenamiento
el factum que se desarrolla pues, por un lado, los hechos que atentan contra la libertad e
indemnidad sexuales y, por otro lado, el aborto, son asuntos que estan en constante
cambio legislativo®. Igualmente, su importancia radica en que los delitos sexuales
aumentan cada afio en nuestro pais. A modo de ejemplo, la mas reciente informacién
recogida por el Registro Central de Delincuentes Sexuales? registro en el afio 2018, 2.431
condenados adultos en sentencia firme por delitos sexuales, lo que supuso un 6,6 % mas
que en el afio 2017.

En tercer y ultimo lugar, ademas de abordarse en el Trabajo cuestiones relacionadas al
derecho nacional, también se analizardn cuestiones relativas al Derecho Europeo, al ser
una rama que goza de primacia en nuestro ordenamiento y a razon de que Espafia forma
parte de la Comunidad Europea desde el 1 de febrero de 1986 a través del Tratado de
Adhesion de 1985. Al mismo tiempo, se examinaran asuntos de mucha importancia y
complejidad juridicas como son, la filiacion o, los delitos contra el honor, la intimidad y
la integridad moral.

L En este sentido, y, prueba de ello, con la aprobacion por el Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia
del Anteproyecto de la LO de Garantia de la Integridad Sexual del 3 de marzo de 2020, esta previsto un
cambio legislativo para los delitos sexuales.

2 El Registro Central de Delincuentes Sexuales contiene la informacion relativa de los condenados en
sentencia firme por cualquier delito tipificado como sexual en los términos previstos en los articulos 8 y 9
del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero.



I11. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTIONES

Aida llega a Madrid el 4 de febrero de 2020 procedente de Senegal. En Espafia espera por
ella su padre, Adama, senegalés con residencia legal en Madrid desde 2016. Aida entra
en Espafia con un permiso de residencia temporal, conforme al ejercicio de su derecho a
la reagrupacion familiar instado por su padre. En su pasaporte se indica que naci6 el 12
de diciembre de 2001, de forma que tiene 18 afos.

Tras instalarse en Madrid, Aida, su padre y varios familiares y amigos participan en una
fiesta de una asociacion vecinal de Alcorcén, localidad en la que residen. La fiesta dura
hasta bien entrada la noche y Aida queda en compafiia de dos viejas amigas y otros chicos
y chicas conocidos de dichas amigas del barrio en el que residen. En la fiesta, varios
grupos de joévenes consumen bebidas alcohdlicas, si bien no en exceso. Aida inicia una
conversacion un chico, Borja, de 26 afios, de forma que ambos se retiran donde la barra
de fiesta a hablar y acaban galanteando. Borja es un conocido de las amistades de Aida,
ya que todos viven en Alcorcon y frecuentan mas o menos los mismos lugares. Son las
diez de la noche cuando las amigas de Aida marchan para casa, y le preguntan a ella si
desea ir con ella, lo que Aida rechaza, ya que Borja se ofrece a acompafiarla. El nivel de
castellano que tiene Aida le permite mantener una conversacion muy simple, siempre y
cuando sus interlocutores hagan un esfuerzo de expresarse despacio.

Aida es escoltada hasta su casa por Borja y dos amigos de él, Santiago y José Maria, de
28 y 29 afos respectivamente. Ambos con antecedentes por delitos contra la salud
publica, a causa de pequefios trapicheos de hachis. Los tres chicos comienzan a hablar
entre ellos como estan habituados a hacerlo, de manera que Aida no comprende nada de
su conversa. En un determinado momento, Borja se allega a ella y la besa en los labios
de manera inesperada para ella, que se siente muy incomodada por lo que hace Borja 'y
por su manera de hacerlos. Con todo, Aida non articula palabra. Un poco mas adelante,
Santiago entra en un callejon apartado, oscuro y abandonado, y llama a Borja y a José
Maria a acompafarlo, llevando con ellos a Aida. En ese lugar Aida es desnudada por ellos
sin mediar palabra. José Maria graba con su movil la escena. En el video se puede ver a
Aida rodeada de tres hombres, mucho mas altos y corpulentos que ella, siendo besada y
penetrada vaginalmente. La cara de ella es inexpresiva, y es incapaz de moverse. Varios
minutos después, abandonan a Aida luego de cogerle el bolso y tirarlo mas adelante en
un contenedor de basura.

Minutos mas tarde, Aida pide ayuda a dos sefioras mayores gque pasan al lado del callejon
y que, ante el estado de alteracion de ella, llaman a la ambulancia. La policia también se
acerca y le toman la declaracion en francés. Aida dice desde el primer momento que fue
victima de una relacion sexual no consentida y no deseada. Mantiene la misma versién
de los hechos en una exploraciébn médica y en un interrogatorio en sede judicial
posteriores. Durante la exploracion médica, Aida dice tener 15 afios en vez de 18. Segun
ella, tras la muerte de su madre, y para agilizar la reagrupacion con su padre, la fecha que
figuraba en su partida de nacimiento fue falsificada por un agente del registro civil
senegales amiga de su familia, de manera que figurase que era mayor de edad, para asi
ahorrar los complicados tramites de autorizacion de salidas al extranjero de menores. De
la misma manera, la apariencia fisica de Aida parece a la de una mayor de edad, asi



entendido por los investigados, los cuales afirman que no tienen sabido la edad desde el
mismo momento de conocerla.

Como resultado del encuentro sexual, Aida queda embarazada. Por este motivo y por el
trauma de lo acontecido entra en una profundisima depresion que la lleva a tener
pensamientos suicidas, siendo sometida a tratamiento psicofarmacolégico y terapéutico.
Si en un primer momento rechazara tomar una pildora que le tendria permitido
interromper el embarazo, por sugerencia de su padre, este ahora es contrario a una
interrupcién quirargica del embarazo, ya que considera que eso va contra los postulados
de su religion, proclives a defender la vida de los no nacidos.

1. Califique penalmente los hechos cometidos por Borja, Santiago y José Maria. ¢ Tendria
relevancia la edad de la victima? ;Como se podria resolver el problema de la
indeterminacion? ¢En caso de que los tres acusados rechazasen la version de los hechos
y la prueba principal fuese la version de la victima, que valor tendria la declaracion?

2. Si antes de tener identificado a Santiago como uno de los investigados, este se fuese a
Portugal, pais de onde es nacional (ademés de Espafia), ¢y de donde tiene parte de su
familia paterna, como podrian las autoridades judiciales hacerlo comparecer ante ellas?
Si tras una eventual condena, Santiago quisiese cumplir la pena en una prisién portuguesa,
¢podria hacerlo?

3. ¢Puede Aida cumplir su voluntad de interrumpir el embarazo?

4. De no practicarse la interrupcién voluntaria del embarazo, ¢qué relacion juridica tendra
la criatura con su progenitor masculino?

5. Una vez abierto el proceso, que tiene un importante impacto mediatico, y durante la
instruccion, Matias, periodista, publica las fotos de los tres acusados tachandolos de
“violadores”. ;Qué repercusion real tendria este hecho para Matias? Y Si en un
determinado foro de internet un usuario publica cortes del video gravados por José Maria
el nombre de la victima, ¢asi como su direccion, que repercusiones podrian tener estos
hechos para quien los publique?



IV. DESARROLLO DE LAS CUESTIONES

IV.1. CALIFICACION PENAL DE LOS HECHOS COMETIDOS POR BORJA,
SANTIAGO Y JOSE MARIA

En términos generales podemos observar que los hechos punibles, son cometidos por tres
sujetos, Borja, Santiago y José Maria y, se encuadran dentro de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales (Titulo VIII del CP), contra la intimidad y a la propia
imagen (Titulo X del CP) y contra el patrimonio y el orden socioeconémico (Titulo XIII
del CP). A continuacion, calificaré mas pormenorizadamente los hechos cometidos por
los tres sujetos en el relato factico y de los que pueden ser acusados.

1. Delitos de agresion sexual cualificada

Con relacion a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en el analisis concreto
del caso, los hechos cometidos por Borja, Santiago y José Maria son delitos de agresiones
sexuales que se encuentran tipificados en los articulos del 178 a 180 del CP, disposiciones
que se ubican en el Titulo VIII bajo la rdbrica “De las agresiones sexuales”. A su vez, las
agresiones sexuales se definen como aquellos actos atentatorios contra la libertad sexual
en los que medie violencia o intimidacion, sin que haya consentimiento y sin perjuicio de
que haya o no penetracion®. En este sentido, el empleo de la violencia o intimidacion a la
hora de la realizacion del acto, es la diferencia fundamental entre las agresiones y los
abusos sexuales.

Al mismo tiempo, en los articulos 178 a 180 del CP se tipifican tres tipos de agresiones
sexuales. En particular, el tipo de agresion sexual que se aprecia en el supuesto de hecho
corresponde al delito de violacion/delito de agresion sexual cualificada por acceso carnal
(ubicado en el art. 179 del CP) dado que media intimidacion y debido a que la victima es
accedida carnalmente por via vaginal (este Gltimo aspecto es el que diferencia la agresién
sexual basica de la violacion). Prueba de ello es que en el caso se detalla que: “En el video
se puede ver a Aida rodeada de tres hombres, mucho mas altos y corpulentos que ella,
siendo besada y penetrada vaginalmente”. En este sentido, se puede apreciar una
violacion multiple puesto que fueron tres sujetos los que accedieron por via vaginal a
Aida.

1.1. Circunstancias agravantes aplicables

En primer lugar, el articulo 180.1 recoge un catalogo de circunstancias agravatorias para
las agresiones sexuales. Por lo que se refiere al delito de violacion, que se considera un
subtipo agravado de la agresion sexual, no se superpone a las agravantes del articulo 180.1
del CP y como consecuencia, se puede aplicar a mayores otras circunstancias agravatorias
aparte de la agravante de violacion.

De este modo, en este caso se podrian aplicar la primera y la segunda agravante del
articulo 180.1.1% del CP que son el caracter particularmente degradante o vejatorio de la
violencia o intimidacion ejercidas y la agravante de actuacion conjunta de dos 0 mas
personas.

3 Delitos sexuales, Editorial Wolters Kluwer, 2019, Las Rozas (Madrid), Pag. 27.



La agravante del caracter particularmente degradante o vejatorio de la violencia o
intimidacion ejercidas

Conforme a la primera agravante (el caracter particularmente degradante o vejatorio de
la violencia o intimidacion ejercidas) la jurisprudencia reiterada del TS establece que
debe concurrir una violencia, salvajismo o animalidad afiadidos®, o una humillacion,
degradacion o vejacion relevantes no necesarias para la ejecucion del tipo objetivo, mas
alla de lo connatural de casi toda agresion sexual®. De esta manera, se observa la agravante
cuando las conductas concretas revisten de un grave menosprecio a la dignidad de la
victima®, asi, para SIERRA LOPEZ’, la finalidad de esta circunstancia agravatoria es
sancionar mas gravemente conductas que, ademas de suponer un atentado contra la
libertad sexual, lesionen la dignidad y, los medios comisivos empleados por los autores
de la agresion sexual han de tener un plus de humillacion que va mas alla del atentado de
la dignidad que todo ataque a la libertad sexual conlleva®. Como ejemplo, la STS 4 de
julio de 2019 (RJ 2019\3382) aprecio esta agravante debido a que los acusados se
excedieron en su modus operandi al acceder carnalmente a la victima casi en 10 ocasiones
en un lapso muy corto de tiempo.

En este sentido, esta circunstancia agravatoria se podria aplicar a Borja, Santiago y José
Maria, pero se debe analizar si existe un caracter particularmente degradante o vejatorio
mas alla de la intimidacidn propia de las agresiones sexuales realizadas por los tres sujetos
activos. No obstante, el caso en si no nos ofrece suficientes datos para estimar esta
agravante por lo que en favor del principio indubio pro reo, no se reconoce el subtipo
agravado.

La agravante de actuacion conjunta de 2 0 mas personas

Por otra parte, la agravante que si se aplica con seguridad es la actuacion conjunta de dos
0 mas personas en el hecho delictivo puesto que estamos ante una violacién mdaltiple, es
decir, existen tres autores en la agresion (Borja, Santiago y José Maria). Asi pues, esta
circunstancia agravatoria se estableci6 en el CP a razon de la mayor indefension que se
encuentra la victima frente un a ataque realizado por varias personas®.

Es importante destacar que en la circunstancia agravatoria de la actuacion conjunta de
dos o mas personas el parametro fundamental es que la victima se encuentra sin
posibilidades de defensa, asi como, la colaboracion eficaz para la consecucion del
objetivo antijuridico®. En este sentido, para que se aplique, se requiere que los sujetos
actlen de manera conjunta no siendo preciso el previo concierto de voluntades de los
sujetos, asi lo declara la STS de 14 de octubre de 2019 (RJ 2019/4052). A su vez, la
sentencia estima que en esta circunstancia agravatoria los sujetos activos disminuyen la
capacidad de respuesta de la victima y, aprecia simultdneamente un mayor desvalor de la
accion cuando concurre esta agravante, al haber una pluralidad de sujetos y al atentarse

4 STS de 5 de febrero de 2018 (RJ 2018/293) y SAP de Valencia de7 de julio de 2015 (ARP 2015/1008).

5 STSS de 20 de marzo de 2012 (RJ 2012/4069), de 20 de noviembre de 2012 (RJ 2012/11212) y de 24 de
septiembre de 2014 (RJ 2014/4847).

® Vid. STSS de 26 de marzo de 2003 (JUR 2003\221759), de 4 de marzo de 2003 (JUR 2003\226760), de
16 de octubre de 2003 (RJ 2003\9577), de 5 de febrero de 2018 (RJ 2018/293).

7 SIERRA LOPEZ, M., “La cualificacion del nimero 1 del articulo 180 del Codigo Penal: agresiones
sexuales, en donde la violencia o la intimidacion ejercidas revisten un caracter particularmente degradante
o0 vejatorio”, Revista Penal, nim. 17, 2006, Espafia, Pag. 19.

8 lbid. P4g. 197.

% STS de 20 de marzo de 2012 (RJ 2012/194).

10 STS de 24 de noviembre de 2009 (RJ 2009/7913).
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contra el pudor del sujeto pasivo. Finalmente, segin STS de 29 de junio de 2017 (RJ
2017/3675) la agravante tiene su razon de ser en los siguientes motivos: a) a acusada
superioridad de cada sujeto activo la intervencion de otros; b) se produce un mayor
aseguramiento de la consecucion del crimen; c) la menor posibilidad de defensa de la
victima; d) mayores dificultades para defenderse o intentar la huida.

La agravante de aprovechamiento de las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio
de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del
delincuente

A su vez, el articulo 22.2 del CP establece una agravante genérica que se puede apreciar
en el presente relato factico que es la agravante de aprovechamiento de las circunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o
faciliten la impunidad del delincuente. En este sentido, segln la jurisprudencial® esta
agravante presenta dos tipos de elementos que se deben de apreciar simultdneamente para
que se aplique en el caso que nos concierne:

e EI elemento objetivo, topoldgico o temporal de realizarse en un lugar
suficientemente alejado del paso de la gente o bien en una hora nocturna que
posibilite también la condicién de no ser observado.

e EIl elemento subjetivo o teleoldgico del aprovechamiento de esas circunstancias
por parte de los sujetos activos para una mayor facilidad de la consecucion del
hecho punible.

Ademas, no es necesario que en la agravante concurran a la vez el despoblado y la
nocturnidad, siendo suficiente con solo apreciar una de ellas. En particular, en el presente
supuesto ambas circunstancias de lugar y tiempo se desarrollan en el caso pues, los hechos
fueron cometidos en un callejon oscuro y alrededor de las diez de la noche.

No obstante, la doctrina jurisprudencial en la aplicacion de esta agravante esta dividida,
pues hay sentencias'? que excluyen la circunstancia agravatoria en los delitos de agresion
sexual puesto que los delitos sexuales siempre se cometen en ausencia de testigos. Por
otra parte, existe jurisprudencia® que estima que la agravante del art. 22.2 no es inherente
a los delitos de agresion sexual y que, en consecuencia, se debe apreciar en ellos cuando
asi suceda. Por ultimo, podemos observar otra linea jurisprudencial intermedia’*, la cual
es la mayoritaria, que explica que se puede apreciar esta agravante en los delitos sexuales
aplicando una interpretacion restrictiva del término, atendiendo a las circunstancias
concretas del caso pues, resulta inverosimil que una violacion se lleve a cabo en una via
publica, transitada y a la luz del dia.

Como resultado, la apreciacién de esta agravante en el relato factico que nos atafie
dependera de las circunstancias concretas de del caso concreto, asi como de la linea
jurisprudencial por la que se decida optar. A mi juicio, la jurisprudencia més acertada es

1 STS de 4 de octubre de 2011 (RJ 2011/7489) y SAP de Badajoz de 12 de junio de 2015 (ARP 2015/1063).
125STS de 27 de julio de 2006 (RJ 2006/9333), de 25 de enero de 2005 (RJ 2005/2184) y de 10 de diciembre
de 2002 (RJ 2002/473).

13 STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003/6302).

14 STS de 27 de abril de 2005 (RJ 2005/3249).
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la linea intermedia, puesto que es la méas favorable a la interpretar la agravante segun las
circunstancias del caso concreto.

1.2. La intimidacion

En segundo lugar, el siguiente aspecto a tratar es la diferencia fundamental entre la
agresion y el abuso sexual: la existencia de la violencia o intimidacion en el primero de
ellos. A continuacién, expondré un analisis de la intimidacion presente en los delitos de
agresion sexual cualificados cometidos por Borja, Santiago y José Maria, requisito que
estd detallado con suma precision por la jurisprudencia espafiola. Ademas, razonarée
juridicamente por qué se podria apreciar intimidacién en los siguientes hechos.

En contraposicion al delito de agresion sexual, en el delito de abuso sexual el sujeto activo
atenta también contra la libertad sexual de la victima, pero sin violencia e intimidacion y
sin que haya consentimiento libre (art. 181.1 del CP). La raz6n de que no haya
consentimiento libre en el abuso radica, a diferencia de la agresion sexual, en que el
mismo esta viciado. De acuerdo con lo anterior, en todos los actos de abuso sexual la
victima o era incapaz de negarse a mantener cualquier tipo de relacion sexual o se
encontraba en una posicion que le coartaba su libertad.

En relacion con lo anterior, de la STS 24 de abril de 2019 (RJ 2019\1381) se desprende
que el consentimiento esta viciado siempre y cuando se ha conseguido por alguna de las
cuatro vias que establece el articulo 181 del CP. De este modo, las cuatro vias detalladas
en el art. 181 del CP por las que se considera que el consentimiento se ha obtenido invalida
0 viciadamente son los actos sexuales que se ejecuten:

1. Sobre personas que se hallen privadas de sentido.

2. Sobre personas de cuyo trastorno mental se abusare.

3. Los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica o idonea a tal efecto.

4. Cuando se obtenga un consentimiento viciado por prevalerse el responsable de
una situacion de superioridad manifiesta que coarte la liberta de la victima
(prevalimiento).

Ninguno de estos supuestos del CP es aplicables al caso. Aunque, sin embargo, ha habido
muchas dudas sobre la aplicacion del prevalimiento de relacion de superioridad (art 181.3
del CP) en los supuestos en los que hay maltiples agresores como es en este supuesto y
como ha sucedido en la STS de 4 de julio de 2019 (RJ 2019\3382) del Caso de la Manada.
A su vez, en la STS de 12 de abril de 2013 (RJ 2013\3187) se especifica que con la
intimidacién que caracteriza el delito de agresion sexual se anula la voluntad del sujeto
pasivo. En cambio, en la misma sentencia, se delimita que el prevalimiento es una especie
de intimidacién, pero de grado inferior, que no anula la voluntad de la victima pero que
si que la disminuye considerablemente. Por otro lado, en la STS de 9 de abril de 2019 (RJ
2019\1373) el TS define el prevalimiento con una nota positiva y es que es aquella
situacion de superioridad que coarta la libertad sexual de la victima y lo separa de la
intimidacién con una nota negativa y que consiste en que no debe haber en ella una actitud
coactiva que anule el consentimiento, como si sucede con la intimidacion.

En otras palabras, el prevalimiento existe cuando se genera una relacion de superioridad
del o de los sujetos activos que limita la capacidad de decision del sujeto pasivo que
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consiente viciadamente y que acepta una relacion sexual que no quiere, en cambio, en el
caso de la intimidacion no hay consentimiento alguno de la victima. En este sentido, como
he citado, la jurisprudencia recalca que el prevalimiento es una intimidacién de menor
gravedad que imposibilita calificar los hechos como constitutivos de agresion sexual.

De esta manera, segun se desprende del relato factico, los tres sujetos activos anularon la
voluntad de la victima por medio de la superioridad numérica dado que con la presencia
de una tercera persona ya se provoca un acto intimidatorio que anula el poder resistirse
por parte del sujeto pasivo. Asi pues, la intimidacion realizada por Borja, Santiago y José
Maria no se trata de una intimidacion menor que permita aplicar la figura del
prevalimiento, sino que se trata de una intimidacion grave que permite valorar los hechos
punibles de los sujetos activos como agresiones sexuales. Ademas, para una cierta parte
de la doctrina, no tiene sentido valorar la menor o mayor gravedad de la intimidacién
puesto que desde el instante que queda probado que la victima no queria ese contacto
sexual y que el sujeto empled intimidacion, es de mas plantearse si la intimidacién
ejercida es 0 no bastante para dar lugar a una agresion sexual, asi estima CUERDA
ARNAU?. No obstante, hay doctrina que opina lo contrario, como puede ser RAMON
RIBAS® para quien, si existen intimidaciones de tercera categoria. De esta forma, segln
el mismo autor, cuando la incidencia de la intimidacion en el destinatario es reducida,
deberé concluirse que la misma es penalmente irrelevante ya que incluso imposibilitaria
calificar los hechos cometidos como constitutivos de abuso sexual.

Frente al abuso sexual, en la agresion sexual, el autor se favorece de la utilizacion de
violencia o intimidacion, vis phisica o vis moral, para doblegar la voluntad de su victima.
En relacion con lo anterior, la STS 22 de mayo de 1996 (RJ 1996\4000) procede a
delimitar el concepto de intimidacion (vis phisica) definiéndola como una coaccién
psicoldgica realizada en la victima, por medio del anuncio de un mal inminente y grave,
personal y posible, racional y fundado, que despierte o inspire en la ofendida, un
sentimiento de miedo, angustia o0 desasosiego. Por otra parte, hay autores que concretan
la intimidacién como una amenaza, como es el caso de CARUSO FONTAN, precisando
la intimidacion como la amenaza de palabra u obra de causar un dafio injusto®’.

Por otra parte, existe una clase muy importante de intimidacion, de creacion
jurisprudencial, que es la intimidacion ambiental, la cual sucede en los supuestos de las
agresiones sexuales grupales (el denominado supuesto de superioridad numérica). Con la
presencia de una tercera persona realizando una accion conjunta de manera coordinada
ya se realiza un acto intimidatorio que puede debilitar o incluso anular el poder resistirse
por parte del sujeto pasivo. En este sentido, la presencia de numerosos sujetos ante la
victima provoca que las posibilidades de defensa sean ilusorias y que permita calificar los
hechos como constitutivos agresion sexual. Sin embargo, BOLDOVA PASAMAR® y

ISEFARALDO CABANA, P., ALACALE SANCHEZ M., RODRIGUEZ LOPEZ, S. FUENTES
LOUREIRO, M.A, CUERDA ARNAU, M.L., La Manada: Un antes y después en la regulacién de los
delitos sexuales en Espafia, Ed. Tirant, 2018, Valencia, Pag. 130.

16 1bid., Pag. 152.

17 CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual. El tipo basico
de agresiones sexuales. art. 178, Ed. Tirant, 2006, Valencia, pag. 2.

18 BOLDOVA PASAMAR, M., “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, N.° 9500, 2019, Madrid, Pag. 3.
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gran parte de la jurisprudencia®®, estiman a su vez, que no basta con la pluralidad de
sujetos activos para configurar la intimidacién como ambiental, sino que ademas es
necesario que el delito esté rodeado por otras circunstancias como pueden ser la
superioridad de la edad, la complexion fisica o la situacion y ubicacion de la victima. Asi,
conforme a la cuestion anterior se afirma que para valorar si existe intimidacion
ambiental®® se debe acudir también a la edad, la constitucion fisica del agresor y la
victima, la circunstancia de lugar (descripcion del contexto o ambiente en el que se
produce la agresion) y tiempo, asi como otras circunstancias del caso?* concreto que
deban ser valoradas por el tribunal.

De esta forma, todas estas circunstancias conducen a una clara intimidacion en el relato
factico. Para empezar, la diferencia de edad de los agresores con la victima, puesto que
en el supuesto se indica que Borja tiene 26 afios, Santiago 28 y José Maria 29. Asimismo,
Aida dice tener 15 afios. Ademas, en el caso se explica que en las imagenes grabadas por
José Maria las caracteristicas fisicas de los agresores denotan una gran corpulencia. Por
ultimo, en relacién con las circunstancias de lugar y tiempo, en los hechos se menciona
que los sujetos activos llevan a Aida a un callejon apartado, oscuro y abandonado y
alrededor de las diez de la noche, cuando las amigas de Aida vuelven para casa después
de la fiesta vecinal.

Por otro lado, la intimidacion empleada en el delito de violacion no ha de ser de tal grado
que presente caracteres irresistibles o invencibles o de gravedad inusitada, sino que basta
que sean suficientes y eficaces? para realizar el fin propuesto sin que medie posibilidad
de resistencia de la victima tanto por vencimiento material, como por convencimiento de
inutilidad de prolongar una oposicién de la que no habria un resultado positivo y podrian
derivarse males mayores. Por consiguiente, la forma de calificacion juridica de los actos
enjuiciados debe realizarse en atencion a la conducta del sujeto activo ya que, si este
realiza una intimidacion clara y suficiente, la resistencia del sujeto pasivo es innecesaria®®
que es lo que sucedio en el presente caso, dado que la victima quedod paralizada ante la
accion intimidante.

Es importante destacar que en las agresiones sexuales no es necesaria la resistencia de la
victima?*. De igual forma, el TS siempre ha considerado en sus sentencias que la
resistencia del sujeto pasivo ni puede ni debe ser especialmente intensa, es decir, basta la
negativa por parte de la victimay que, el autor emplee medios violentos o intimidatorios.
Asi, una vez que el sujeto pasivo haga patente su negativa, no se le puede pedir que ponga
tal resistencia que arriesgue su vida o la integridad fisica. Al mismo tiempo, CUERDA
ARNAU? estima que la resistencia serd un indicio probatorio mas de la falta de

19Vid. STS de 14 de octubre de 2019 (RJ 2019/4333).

2 1hid.

21 Tales como amenazas, asi la STS de 14 de octubre de 2019 (RJ 2019/4333) explica que fue determinante
en la situacion de intimidacion ambiental las amenazas que uno de los agresores realizaba a la victima
constantemente.

2 EI TS en la STS de 15 de diciembre de 2016 (RJ 2016\5913) observé que la intimidacion empleada por
los autores tiene que suficiente y eficaz para asegurarse de que no haya una oposicién de la cual se
derivarian mayores males.

23 |bid. STS de 10 de julio de 2013 (RJ 2013\7723).

24 STS de 6 de marzo de 2009 (RJ 2009\2348).

%5 Vid. STS de 2 junio de 2016 (RJ 2016\2722) y STS de 10 de julio de 2013 (RJ 2013\7723)

% 1bid. La Manada: Un antes y después en la regulacion..., Pag. 114.
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consentimiento del sujeto pasivo, lo cual, sin embargo, puede probarse de modos
distintos, no siendo necesario acudir a la misma.

Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencidn del sujeto activo, la victima haga
patente su negativa de tal modo que sea percibida por aquél. En cuanto a la negativa de
la victima, la STS de 4 de julio de 2019 (RJ 2019\3382) declar6 que el hecho de que el
sujeto pasivo estuviese agazapado y acorralado contra la pared implica que no hubo
consentimiento alguno de la victima y que, por tanto, con respecto a los hechos probados
en juicio, el silencio de la victima solo puede interpretarse como una negativa. A la vista
de lo expuesto, se asentd una base jurisprudencial de enorme importancia en la que el
silencio, en determinadas situaciones, supone una clara negativa al acto intimidante del
autor del delito. En particular, en el presente supuesto si se observa una negativa al acto
al haber una actitud pasiva no voluntaria, aungue Aida esté inexpresiva y sin moverse.
Simultaneamente fue acorralada, agazapada y desnudada por los 3 sujetos activos en un
callején oscuro, lo que denota que no hubo consentimiento.

1.3. Reiteracion de las agresiones sexuales en la misma victima

Se debe tener en cuenta que, en el caso, cada sujeto pudo cometer no solo uno, si no varios
delitos de agresiones sexuales. En este sentido, en los delitos sexuales puede suceder que
se realice una pluralidad de accesos carnales por parte de cada sujeto activo pudiéndose
condenar a cada uno a varios delitos de agresion sexual. Asi pues, la jurisprudencia del
TS ha establecido que habra concurso ideal cuando un sujeto o varios cometen una serie
de agresiones sexuales sobre la misma persona y en idéntica ocasion y si, los delitos se
cometen en momentos distintos?’ habra concurso real. En este caso, las agresiones
sexuales parecen cometerse en la misma ocasion, por lo que solo se puede condenar a un
delito de agresion sexual a cada sujeto activo.

No obstante, el Alto Tribunal solia excluir el delito continuado? cuando se realizaban
varias agresiones sexuales en un idéntico circuito temporal?® apreciando un concurso real.
Pero mas tarde, una jurisprudencia posterior®® (siendo actualmente la jurisprudencia
mayoritaria del TS) ya empez6 a aplicar el delito continuado de agresion sexual cuando
los delitos se realizan en el mismo periodo de tiempo.

Asuvez la STS de 14 de octubre de 2019 (RJ 2019/4052) establecid una serie de criterios
para poder apreciar el delito continuado de agresion sexual y son los siguientes: a) una
pluralidad de hechos diferenciados y no sometidos a enjuiciamiento separado por los
Tribunales; b) la realizacion de las varias acciones en unas coordenadas espacio-
temporales proximas; ¢) la unidad del precepto penal violado de manera que el bien

27 ATS 2141/2000 de 8 de septiembre.

28 por ejemplo, La STS de 19 de noviembre de1998 (RJ 1998\8777) explica que, aunque no haya
desconexién temporal entre las agresiones sexuales, hay varios delitos. Otro ejemplo de sentencia que aplica
el concurso real en varias agresiones en una misma unidad natural de accion es la STS 775/2011 de 17 de
octubre de 2011 (RJ 2011/369026).

29 Sentenciando por tanto a un concurso real de varios delitos de agresiones sexuales que, a su vez, aumenta
considerablemente la pena.

30 En las SSTS de 13 de mayo de 2005 (RJ 2005\6707), de 2 de octubre de 2006 (RJ 2006\8254), de 10 de
julio de 2008 (RJ 2008\2557) y de 30 de enero de 2009 (RJ 2009\1392) el Altisimo Tribunal habia
establecido que varios ataques a un sujeto pasivo, en la misma ocasion y en el plano de una Unica relacién
sexual constituian un Unico delito de agresion sexual.
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juridico atacado sea el mismo en todas las acciones; d) la unidad de sujeto activo y e) la
homogeneidad en el modus operandi por la idéntica utilizacién de métodos de actuacion.

En definitiva, si Borja, Santiago y José Maria o, alguno de ellos, acceden carnalmente a
Aida varias veces se aplicard un concurso ideal y por tanto un delito continuado de
violacion puesto que la jurisprudencia mas actual, como comente, es favorable a esta
interpretacion en la comisién de los hechos situados en un mismo circuito temporal. En
suma, la pena sera menor en el siguiente supuesto dado que no se aprecia un concurso
real.

1.4. La doctrina de la cooperacion necesaria

En relacion con la posible calificacion de los hechos como constitutivos de cooperacion
de agresion sexual hay que partir del articulo 28 del CP, que castiga la participacion en
formas de cooperacion o induccién como si de una autoria fuese. Es decir, se equiparan
autores y cooperadores a efectos penologicos, dada la relevancia de su contribucion al
hecho delictivo. La cuestion no alberga dudas cuando la agresion sexual se lleve a cabo
por una sola persona, ante la cual estariamos ante una autoria simple, donde el agresor
sera calificado como reo de violacién y se le aplicara la pena prevista. Sin embargo, el
problema se suscita en que la agresién cometida en el presente caso es una violacion
maultiple.

Es esencial exponer que TS reiter6 en la STS de 4 de julio de 2019 (RJ 2019\3382) que
se debe aplicar en estos supuestos una doctrina jurisprudencial® de enorme importancia
(Debido a que aumenta considerablemente la pena en las agresiones multiples), que es la
doctrina de la cooperacion necesaria de las agresiones sexuales®?. Mediante esta tesis, el
TS determind que en la violacion maltiple existe un intercambio de roles: un sujeto accede
y el otro sujeto intimida, intercambidndose luego sus posiciones. En este sentido, el
Excelentisimo Tribunal razond que se deben aplicar las normas concursales y por tanto
castigarse a los sujetos activos como autores materiales de sus propios actos y como
cooperadores necesarios de los actos de las demas personas intervinientes en el hecho
grupal delictivo. Asimismo, el TS estimo en la sentencia que la autoria por cooperacion
necesaria exige al menos la presencia de dos personas y que la misma es inherente a la
actuacion conjunta.

De igual forma, la STS de 30 de septiembre de 2010 (RJ 2010/7657) determina que todos
los que participan este tipo de agresiones sexuales actiian en connivencia con quien realiza
el acto sexual y, forman parte del medio intimidatorio que debilita o incluso anula la
voluntad de la victima. En concreto, cuando varias personas agreden sexualmente a otra
realizdndose un intercambio de papeles entre ambos, es decir, primero uno intimida y el
otro comete el acto sexual, y viceversa, estamos ante coautores de delitos de agresion
sexual. Por otra parte, puede concurrir la figura del complice®® que aparece en el caso de
que haya un tercero que no realice ningun acto sexual y la jurisprudencia exige que ese

31 Asi aplicada por ejemplo en la STS 20 de marzo de 2012 (RJ 2012/4069).

32 Aplicada en numerosas sentencias actuales como son la STS de 14 de octubre de 2019 (RJ 2019/4052).
33 LLa complicidad es otra forma de participacion castigada en el articulo 29 del CP de caracter secundario,
menos relevante que la de un cooperador necesario dado que este tipo de participacion no es determinante
para la consecucion del hecho delictivo.
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tercero se encuentre en posicion de garante, si no, se aplicaria el delito de omision del
deber de socorro del articulo 450 del CP.

Recapitulando, en las violaciones mdltiples se admite tanto la autoria como la
cooperacion, que son las que se desenvuelven en el caso, por lo que se puede sancionar a
cada sujeto activo del delito como autor de cada acto sexual y como cooperador necesario
respecto de los actos sexuales realizados por los otros autores. Dentro del anélisis, tanto
Borja, Santiago como José Maria pueden ser culpables de un delito de autoria de violacion
y de dos delitos de cooperacion necesaria.

No obstante, es menester destacar que hay una jurisprudencia minoritaria® que estima
totalmente la postura contraria en base al principio de proporcionalidad de la pena. Segun
esta linea jurisprudencial no se debe apreciar que en los hechos cometidos hay
cooperacion y que se a su vez exista la agravante de actuacion conjunta de dos 0 mas
personas dado que se estableceria una doble incriminacion de los actos realizados. Por
este motivo, la doctrina jurisprudencial argumenta que solo se deberia aplicar un dnico
delito continuado de agresion sexual en las agresiones sexuales conjuntas. Asi razona
también PUGA GOMEZ®* que valora que, si se condenase siempre a delitos de
cooperacion en las agresiones sexuales grupales, al apreciarse varios delitos, las penas
serian abultadas y por tanto se tendria que acudir siempre a los limites penolégicos de del
articulo 76 del CP.

Con relacién a la aplicacion de las circunstancias agravatorias existe la duda de si aplicar
la agravante de actuacion conjunta de dos 0 mas personas (art. 180.1.2 del CP) si se
aprecia a la vez la cooperacién. Respecto a esta agravante, el Alto Tribunal en la STS
235/2012 de 4 mayo (RJ 2012\5990), sostiene la jurisprudencia mayoritaria. EI TS
observd que esta circunstancia agravatoria solo opera en el delito de autoria de agresion
sexual pero no en los dos delitos de cooperacion restantes porque si no de lo contrario, se
estaria infringiendo el principio ne bis in idem. Por lo tanto, en el supuesto, sélo es
aplicable la agravante actuacion conjunta de dos o0 méas personas al delito de violacion de
cada uno. Asi pues, segun el Alto Tribunal®’, la cooperacion necesaria presupone el hecho
de que actlen dos 0 méas personas por lo que si se aplica la circunstancia agravatoria de
art. 180.1.2 del CP en el delito de cooperacion de agresién sexual, se estaria juzgando a
los acusados dos veces por los mismos hechos®. Sin embargo, hay una interpretacion
jurisprudencial minoritaria, como el voto particular del Excmo. D. Miguel Colmenero
Méndez de Luarca en la STS 194/2012 de 20 marzo (RN2012\4069), que aprecia el
subtipo agravado en el delito de cooperacion necesaria dado que el sujeto activo es autor
y cooperador al mismo tiempo es decir, la naturaleza del cooperador implica que haya

¥ FIGUEROA NAVARRO, M., TELLEZ AGUILERA, A., “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencia Penales de la Universidad de Alcala, VOL. LXII, 2009, Alcala de
Henares, Pag. 661.

%5 Vid. STSS de 12 de marzo de 2002 (RJ 2002/5439), de 15 de julio de 2010 (RJ 2010/6665) y de 27 de
julio de 2009 (RJ 2009/4615).

% PUGA GOMEZ, S. “Delito de agresion sexual y continuidad delictiva”, Revista juridica Lefebvre, 2015,
Espana.

37 1bid. STS 235/2012 de 4 mayo (RJ 2012\5990).
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otro sujeto que es autor, que también coopera, de manera que la cooperacion ya supone
al mismo tiempo la actuacion conjunta y en consecuencia la agravacion.

En conclusién a todo lo relacionado con los delitos sexuales que se pudieron haber
cometido en el caso, se observa como hay aspectos en los que se ha de atender detalle a
detalle a las circunstancias de los hechos para optar por una calificacion juridica, como
son: la intimidacion ejercida o la opcidn de apreciar 0 no cooperacion. A mi juicio,
limitindome estrictamente a los hechos cometidos, es posible que exista una intimidacion
ambiental de tal grado que permite valorar el factum como constitutivo de agresion sexual
y a su vez, de violacion. En este sentido, véase las circunstancias de lugar y tiempo de los
actos cometidos, asi como la superioridad numérica y fisica de los agresores.

Por otro lado, la apreciacién de cooperacion puede existir en el relato factico, dado que
se desarrolla un intercambio de papeles de intimidacion y autoria entre Borja, Santiago y
José Maria y, en consecuencia, todos forman parte del mismo ambiente intimidatorio. No
obstante, a mi entender, podria existir una vulneracion del principio de proporcionalidad
de la pena, postura sostenida por una pequefia parte de la jurisprudencia. Sin embargo, al
ser la doctrina de la cooperacion necesaria, una tesis tan arraigada en la jurisprudencia
actual, se debe calificar los hechos, a parte de la autoria, como constitutivos de
cooperacion necesaria (no contemplando la idea de que en ellos se aprecie la agravante
de actuacion conjunta de 2 0 méas personas).

2. Delito de robo con intimidacién

Ademas, los sujetos activos del supuesto pueden ser culpables de un delito de robo con
intimidacion, tipificado en el articulo 242 del Titulo XI1I del CP, al robarle el bolso a Aida
después de la violacion. Con respecto al presente caso hay dos aspectos claves que se
deben analizar para saber si precisamente se cometié un robo con intimidacion y son, el
animo de lucro y la intimidacion ejercida. De esta forma, el robo con intimidacion
consiste en la sustraccion de una cosa mueble ajena con &nimo de lucro, ejerciendo
intimidacién. En consecuencia, los dos requisitos que deben existir en el relato factico
son el animo de lucro y la intimidacion.

En primer lugar, aparentemente se podria interpretar que no existe &nimo de lucro en el
caso, al tirarse el bolso de la victima a la basura minutos después de la violacién. No
obstante, es necesario acudir a la definicién de animo de lucro para saber si la conducta
delictiva es realizada con esa finalidad. En este sentido, el &nimo de lucro se ha definido
en la doctrina y jurisprudencia como la “intencion de obtener una ventaja patrimonial” en
el ambito de los delitos de hurto, robo o estafa®. Otra definicion para el término de animo
de lucro* es el animus rem sibi habendi o lo que es lo mismo, la intencion de apropiarse
de la cosa, de hacerse duefio de la misma. Es decir, el animo de lucro es la intencion del
agente de usurpar la posicion del titular del bien en todos los derechos y facultades
inherentes a la propiedad de este. Asimismo, la mayor parte de la jurisprudencia se
decanta por un concepto amplio de animo de lucro por el que ha de definirse como la

¥ DE VICENTE MARTINEZ, R., El delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, Ed.
Tirant, 2002, Valencia, Pag. 71.

40 SOUTO GARCIA, E.M, Los delitos de hurto y robo: andlisis de la regulacion tras la reforma operada
por la LO 1-2015 de 3 de marzo, Ed. Tirant, 2017, Valencia, Pag. 45y ss.
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intencion de obtener cualquier beneficio, ventaja o utilidad®'. Esta perspectiva
jurisprudencial conlleva que la minima disponibilidad del objeto sea animo de lucro®.
Sin embargo, parte de la doctrina penal opta por acudir a un concepto mas restrictivo y
seglin SOUTO GARCIA es recomendable interpretar el término de animo de lucro como
la intencion de incorporar de forma definitiva lo sustraido al patrimonio® y que por tanto
es mejor utilizar la expresion de “animo de apropiacion lucrativa”, asi acufiada por
GARCIA ARAN*. En suma, desde este punto de vista de la doctrina, se excluyen de los
delitos de apropiacion (delitos de hurto y robo) las conductas en las que el sujeto activo
se apropia del objeto del duefio para destruirlo, accion que seria calificada penalmente
como un delito de produccion de dafios en cosa ajena®.

En resumen, en torno a este punto la jurisprudencia y la doctrina estan divididas. Si
empleamos un concepto amplio de animo de lucro, el apoderamiento del bolso por parte
de los sujetos activos se podria interpretar que tiene esa finalidad y por tanto la conducta
punible se puede calificar como robo. De distinto modo, si nos acogemos a un concepto
restrictivo del término, la accidn realizada no presenta animo de lucro puesto que el bolso
es “destruido” al ser tirado posteriormente a la basura y por tanto no se apreciara un delito
de robo si no que se calificaran los hechos como constitutivos de un delito de dafios ¢ por
el que se impondré una pena de multa y no de prision (art. 266 del CP).

En segundo lugar, otro aspecto importante es la intimidacion*’ del delito de robo que pudo
haber sido realizada en el caso. De esta forma, en el relato factico se observa que la
intimidacién empleada en la agresion sexual por parte Santiago, Borja y José Maria es la
misma que se ejecuta para conseguir el apoderamiento del bolso de Aida. Pero para que
se pueda apreciar que la intimidacion empleada en el delito sexual opera también en el
delito de robo, la misma ha de estar estrictamente conectada a la accién de apoderamiento
y ser idonea a la obtencion del resultado®®. De esta manera, la intimidacion cumplira estas
caracteristicas si la sustraccion se realiza dentro de la unidad temporal de la agresién
sexual y si la misma es precedente al robo. Asi, la intimidacion ejercida en el primer delito
se aprovecha para continuar la agresion en otro bien juridico que es el derecho de
propiedad de la victima.

Con respecto al relato factico se concluye que la agresion sexual es precedente al robo
realizado y, en el instante de abandonar a Aida, los agresores se apoderan inmediatamente
de su bolso.

Por ultimo, hay un aspecto del supuesto que es relevante mencionar y es que no se aclara
quien es el sujeto activo que roba el bolso dado que el relato factico describe que: “Varios
minutos después, abandonan a Aida luego de cogerle el bolso y tirarlo mas adelante en
un contenedor de basura”. Acerca de este apartado tan importante, si cuando se desarrolle
el juicio oral, no hubiese suficientes pruebas para corroborar quien se apodera el bolso de

41 SOUTO GARCIA, E.M, Los delitos de hurto y robo...

2 |bid.

43 | bid.

“ GARCIA ARAN, M., El delito de hurto, pag. 132.

45 SOUTO GARCIA, E.M, Los delitos de hurto y robo...pag. 46

4 A modo de aclaracion, en este tipo penal no existe animo de lucro o apropiacion.

47 La intimidacion o la violencia son las diferencias fundamentales respecto al delito de hurto (art. 234 del
CP), este Gltimo se comete sin violencia o intimidacion.

48 SSTS de 10 de octubre de 2010 (RJ 2010/467), de 11 de noviembre de 2011 (RJ 2011/268).
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Aida, se debe absolver a Borja, Santiago y José Maria del delito de robo con intimidacion.
En definitiva, se podré apreciar un delito de robo con intimidacion dependiendo de la
interpretacion que se realice del &nimo de lucro y de las pruebas facticas acerca de la
sustraccion del bolso por parte de los sujetos. A mi juicio, la interpretacion mas correcta
acorde al caso, es considerar el &nimo de lucro como un concepto amplio pudiéndose
incluir en él la destruccion posterior del bolso y por tanto poder calificar los hechos de un
delito de robo y no de un delito de produccion de dafios.

3. Delito contra la intimidad

Respecto al dltimo delito que se pudo haber cometido, vemos como en el relato factico
Jose Maria graba la escena de la agresion sexual con el movil, hecho por el que puede ser
penalmente responsable un delito contra la intimidad (art 197 CP). En primer lugar, los
delitos contra la intimidad se regulan en los articulos del 197 al 203 del CP del Titulo X
de “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”. Particularmente en el caso, la disposicion que puede aplicarse es el articulo
197.1 en lo referente a la vulneracion del derecho a la intimidad sin el consentimiento de
la victima con la modalidad comisiva de utilizacion de artificios de reproduccion de la
imagen o sonido. De esta manera, en principio no hay ningun consentimiento de Aida en
ningun momento, al estar coartada en su libertad por la situacién intimidante, constitutiva
del delito de agresion sexual, generada por los agresores*. Por tanto, la situacion en la
que se encontraba la victima es totalmente incompatible con la prestacion del
consentimiento de la realizacion de las grabaciones de video por parte de José Maria.

Por otro lado, la jurisprudencia —véanse las STSS de 5 de marzo de 2019 (RJ 2019/716)
y de 23 de julio de 2018 (RJ 2018/3750)- establece como requisito de los delitos contra
la intimidad, que haya una finalidad de descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro por parte del o de los sujetos activos. En el presente caso, hay un animo de José Maria
de captar o hacer constar actos de naturaleza sexual sobre la victima.

Ademas, en este delito contra la intimidad puede concurrir el subtipo agravado del
apartado 5 del articulo 197 del CP que menciona gue si los hechos afectan a datos de
indole sexual, la pena aumenta en su mitad superior. Asi pues, los hechos realizados por
José Maria afectan a datos de caracter sexual y al reducto mas intimo de Aida, al gravar
el instante de la violacion (conducta tipica que precisamente, vulnera el ejercicio de la
libertad sexual).

Es importante resefiar, que no es preciso que José Maria difunda las imagenes grabadas
para que se consume el delito, dado que con el mero hecho de la captacion de videos ya
se realiza el delito en su faceta objetiva®.

En conclusion, conforme al CP, José Maria puede ser autor de un delito contra la
intimidad (art. 197 del CP) con la agravante del apartado 5 del mismo articulo y se le debe

49 Véase de ejemplo la SAP de Navarra de 19 de noviembre de 2019 (RJ 2019/239) que explica que los
hechos constitutivos de la agresion sexual son incompatibles totalmente con el consentimiento de la victima
de la grabacion.

5% PEREZ CONCHILLO, E., Intimidad y difusién de sexting no consentido, Ed. Tirant, 2018, Valencia,
pag. 48.
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condenar a una pena de uno a cuatro afios en su mitad superior (al condenarle al subtipo
agravado) y a una multa de doce a veinticuatro meses.

A modo resumen de las responsabilidades penales que se observan en el supuesto de
hecho, tanto Borja, Santiago como José Maria cometieron tres delitos de agresion sexual
cualificada por acceso carnal o lo que es lo mismo, tres delitos de violacion (articulo 179
del CP) con la agravante de actuacion conjunta de dos o mas personas (articulo 180 del
CP). Ademas, cada persona puede ser autora de dos delitos de cooperacidn necesaria
(articulo 28 del CP) de los delitos de violacién cometidos por las otros dos. Por ejemplo,
Borja ha cometido un delito de violacion con la agravante de actuacion conjunta de 2 o
mas personas castigado con pena de prision de doce a quince afios y dos delitos de
cooperacion necesaria (castigables también con pena de prision de seis a doce afios cada
uno) de los delitos cometidos por Santiago y Jose Maria.

Respecto de las agravantes de nocturnidad y de el caracter particularmente degradante o
vejatorio se han de valorar segln las pruebas y las circunstancias concretas del caso dado
que el relato factico en si, no nos ofrece suficientes datos.

En suma, José Maria también es autor de un delito contra la intimidad tipificado en el
articulo 197.1 castigado con pena de prision de cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses y con la concurrencia la agravante de apartado quinto por ser las imagenes de
caracter sexual, imponiéndose la pena en su mitad superior

Finalmente, los tres autores del delito de violacion pueden ser igualmente autores de un
delito de robo con intimidacion establecido en el articulo 242.1 del CP, castigable con
pena de prision de dos a cinco afios.

IV.2. LA RELEVANCIA DE LA EDAD DE LA VICTIMA EN LA AGRESION
SEXUAL Y SU POSIBLE INDETERMINACION

1. Relevancia de la edad de la victima en los delitos de agresion sexual

Hay que tener en cuenta que la importancia de la edad en los delitos sexuales no es menor.
Para empezar, una condena a un eventual delito sexual a una menor de 16 afios acarrea
una pena considerablemente mayor a que si se calificasen los hechos como constitutivos
de un delito sexual a una mayor de 16 afios. Por tanto, la edad de la victima en los delitos
sexuales es muy importante a la hora de determinar la pena. Sin embargo, existen otros
aspectos en los que es relevante la minoria de edad como pueden ser la valoracion de la
intimidacién de la agresion sexual. En este sentido, si se condena a una agresion sexual
realizada sobre una menor de 16 afos, los requisitos exigidos para la intimidacion seran
maés laxos® dado que determinadas amenazas no tienen caracter intimidante en un adulto,
pero si en un menor>2,

Al mismo tiempo en el caso que no atafie, no se sabe si se pudo cometer un delito de
agresion sexual a una menor de 16 afios debido a que no se constatan signos claros de que
los autores conocian la edad real de la victima que puede ser de 15 afios, asi lo declara

51 Delitos sexuales, Ed. Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2019, pag. 128.

52 En este sentido la jurisprudencia ha calificado como agresion sexual y no como abuso hechos en las que
a una persona mayor no se causaria intimidacion suficiente. Véase, por ejemplo, SSTS de 17 de mayo de
2005 (RJ 2005/4924) y de 6 de febrero de 2008 (RJ 2008/1850).
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Aida ante las autoridades policiales. Por ello, conocer la edad real de la victima es un
elemento indispensable en esta clase de delitos sexuales puesto que el elemento subjetivo
es que el sujeto activo presente dolo y que se percate de la edad de la victima.

De esta forma, si los acusados desconociesen la edad de la victima, estariamos ante un
error de tipo. La STS de 14 de febrero de 2018 (RJ 2018/473) aprecia que el error de tipo
en el ambito de los delitos sexuales se basa en la falta de conocimiento o en el
conocimiento equivocado de los elementos del tipo penal. Es decir, en el relato factico
los acusados desconocen que en su hecho delictivo concurre el elemento de la minoria de
edad de la victima, la cual es constitutiva del tipo penal de agresion sexual a una menor
de 16 afios por lo que se puede apreciar el error y el mismo sera de tipo invencible. El
error de tipo invencible/inevitable (art. 14.3 del CP) tendra como consecuencia, en todos
los casos, la exclusion de la pena del delito doloso (aplicAndose subsidiariamente el delito
de violacion a una mayor de edad). En relacion con el relato factico, los sujetos activos
desconocian la verdadera real de la victima ya que segun ellos la apariencia de Aida era
de una mayor de edad. Asimismo, los agresores conocieron a la victima en una fiesta
vecinal en la que Aida estaba consumiendo bebidas alcohdlicas con sus amigas mayores
de edad, circunstancia que podria llevar a pensar a los acusados que Aida era adulta.

Por otra parte, en aras a condenar por un delito de agresion sexual a una menor de 16
afios, hay que probar en el caso que los agresores conocian la edad de la victima y se debe
acudir a una serie de pruebas facticas y corroborables por medio de las cuales se asegure
que los acusados conocian dicho extremo. Por ejemplo, la SAP 11 de diciembre de 2019
(RJ 2019\338357) se basa en una serie de pruebas por las que se asegura que los culpables
conocian la edad del sujeto pasivo como pueden ser: la advertencia de la madre a los
acusados de que tuviesen cuidado con su hija que tenia 15 afios, verla habitualmente con
uniforme de colegio, la forma de expresarse, la apariencia fisica. En definitiva, el tribunal
deberia acudir a una serie de pruebas y, ademas, puede comprobar en juicio si la
apariencia fisica de Aida es de una menor de edad.

Es importante destacar que en este ambito entra en juego la teoria del "desconocimiento
interesado™; asi la STS 14 de octubre de 2019 (RJ 2019\4333) explica que el simple
“desconocimiento interesado” del elemento constitutivo del tipo penal no es un medio
para exonerar el acto delictivo realizado es decir, alegar no conocer la edad de la victima
cuando es muy evidente que se conoce la misma, no exonera de responsabilidad al sujeto
activo. Por consiguiente, el autor no puede defenderse con una simple mencion acerca de
que no sabia la edad del sujeto pasivo para asi poderse abrigar al paraguas de un interesado
error. Asi pues, el error solo puede aplicarse cuando existen pruebas de que existia, puesto
que la mera ignorancia de los elementos del tipo, en este caso, la edad, no les exime de
responsabilidad penal®®. De ahi que la mera declaracion de no conocer la minoria de edad
de Aida, por parte de Borja, Santiago y José Maria no es un medio de prueba suficiente
dado que debe haber otros indicios facticos y corroborables.

Como resultado, ante la menor posibilidad de infringirse el principio indubio pro reo,
debe interpretarse un error invencible por parte de los acusados. De este modo, en vez de
apreciar los delitos de agresiones sexuales sobre una menor de 16 afios, se les imputan a

58 FEIJOO SANCHEZ, B. “La Teoria de una ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa
doctrina jurisprudencial”, Revista juridica InDret, 2015, Barcelona, pag. 14.
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Borja, Santiago y José Maria los delitos de agresiones sexuales a una mayor de edad. Esto
es, se aplica los articulos 179 y 180.1.2 del CP en vez de los articulos183.3 y 183.4.b por
lo que se reduciria la pena al no ser aplicada la mitad superior en grado del art.183.4.b
(agravante de actuacion conjunta de 2 o mas personas) del delito de agresion sexual a una
menor de 16 afios.

2. Determinacion de la edad de Aida

Estamos ante un supuesto de hecho en el que la edad de la Aida es incierta puesto que la
documentacién que tiene es de dudosa legalidad. Esta cuestion tampoco es de menor
importancia dado que el conocimiento de la edad de Aida determina cuanto tiempo podré
tener los derechos especificos previstos en la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio y en la legislacion nacional pertinente, en este caso la espafiola.

En relacion con lo anterior el art. 12.4 de la Ley 1/1996, de 15 de enero de Proteccion
Juridica del Menor establece que cuando no pueda ser constatada la edad de una persona,
se le considerard menor de edad hasta que pueda averiguarse la misma. Asimismo, el
articulo establece que el fiscal deberé realizar un juicio de proporcionalidad a cerca de la
fiabilidad del pasaporte.

En este sentido, el Informe del Parlamento Europeo “Vision global sobre los
procedimientos de determinacion de la edad en Europa” de diciembre de 2013, ofrece una
guia de procedimientos para poder determinar la edad de la persona (y por tanto, de Aida)
que se dividen en pruebas no médicas (entrevistas, examen de pruebas documentales y
estimaciones basadas en el aspecto fisico y en el comportamiento) y en pruebas médicas
(observancia dental, evaluacién del desarrollo fisico por pediatras, entrevistas y pruebas
psicoldgicas y examenes de madurez sexual y radiografias). Por otra parte, el articulo
anteriormente mencionado de la Ley del Menor establece una serie de limites como son
el previo consentimiento informado en las pruebas médicas y el respeto a la dignidad. En
suma, existe jurisprudencia, como por ejemplo las STSS del 22 mayo de 2015 (RJ
2015/2260) o del 8 de junio de 2016 (RJ 2016/2526), que limitas la aplicacion de pruebas
médicas para averiguar la edad al no ser precisas y por ser demasiado invasivas.

IV.3. LADECLARACION DE LA VICTIMA COMO PRINCIPAL PRUEBA Y SU
VALOR PROBATORIO

Si no existiese ninguna otra prueba en el hecho delictivo cometido a Aida, como pudiese
ser las imagenes captadas por el mdvil de José Maria, la declaracién de Aida podria ser
prueba de cargo suficiente para desvirtuar la inocencia de Borja, Santiago y José Maria.

Para empezar, la concurrencia de los requisitos del tipo penal de agresidn sexual se revisa
examinando las pruebas que se realizan en el juicio oral. A su vez, el juicio oral es la fase
procesal donde deben practicarse las pruebas que permiten desvirtuar el derecho a la
presuncion de inocencia recogido en el articulo 24.2 de la CE. De este modo, la sentencia
por la que se condene al acusado se debe fundamentar en veraces actos de prueba que
permitan desvirtuar la presuncion de inocencia del autor. En este sentido, debe haber una
correlacion entre las pruebas aportadas por las partes en juicio oral, el hecho delictivo y
la participacion del acusado para que las mismas resulten convincentes al tribunal
juzgador.
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No obstante, la declaracion de la victima en los delitos contra la libertad (los cuales se
realizan evitando el sujeto activo la presencia y la observacion de otras personas) es
prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado. En
efecto, la declaracion de la victima en las agresiones sexuales es valida como Unica prueba
dado que el sujeto activo se asegura que nadie presencie el hecho punible y, por lo tanto,
habra una mayor dificultad probatoria en este tipo de delitos. De esta manera, la
declaracidn del sujeto pasivo debera ser real, valida, licita y suficiente para que el tribunal
pueda sentenciar condenatoriamente respetando el principio de presuncion de inocencia.

Sin embargo, en el testimonio de la victima habran de concurrir una serie requisitos para
admitirse como prueba de cargo Unicay asi desvirtuar la presuncién de inocencia que son:
ausencia de credibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia en la incriminacion®*. Pero
aun no siendo alguno de estos tres elementos favorable a la credibilidad del relato del
sujeto pasivo, puede el tribunal, aun asi, conceder la validez como prueba de cargo
siempre que lo fundamente en un motivo suficiente. Por otro lado, una sentencia clave en
la precision de los requisitos de la declaracion de la victima es la STS de 21 de junio de
2016 (RJ 2016\3520) ya que precisé sumamente los requisitos que debe cumplir el
testimonio del sujeto pasivo que se detallan a continuacion:

3.1. Ausencia de credibilidad subjetiva

En lo referente a la ausencia de credibilidad subjetiva, la misma tiene dos caracteristicas
importantes:

1. Se valorara el grado de desarrollo y madurez, observandose las caracteristicas fisicas y
psicoldgicas de la victima. Asi pues, algunos trastornos mentales, el alcoholismo o la
drogadiccion pueden tener incidencia en la credibilidad del testimonio.

2. La inexistencia de mdviles espurios que pudieran derivarse de tendencias fabuladoras
del sujeto pasivo o de las relaciones previas del acusado-victima de la cual pudieran
extraerse maéviles de odio, venganza o resentimiento. Un ejemplo de movil espurio seria
el que aprecid la STS de 21 de junio de 2016 (RJ 2016\3520). La AP y el TS observo en
esta sentencia que las amenazas e insultos que realizé la victima —“hijo de puta, te vas a
arrepentir toda tu vida ”...- denotaba un movil espurio, de odio y de venganza por parte
del sujeto pasivo.

3.2. Verosimilitud
En torno a la necesidad de la verosimilitud del testimonio de la victima se deriva que:

1. La declaracién de la victima ha de ser l6gica, lo que provoca la necesidad de valorar
por el propio tribunal si el relato es objetivamente verosimil en cuanto a su contenido.

2. La misma declaracion esté sustentada o rodeada en corroboraciones periféricas
obrantes en el proceso. Por lo cual, la existencia del hecho punible deber estar también
apoyado en algun dato de caracter objetivo que avale el relato subjetivo de la victima. Sin
embargo, este dato no tiene la obligatoriedad de que constituya por si mismo prueba para

% RUBIO OLIVAS, T. MUNOZ TAMAYO, C.,” Valoracion de la declaracion de la victima como Unica
prueba de cargo en los delitos sexuales ”, Revista Legaltoday, 2019, Espafia.
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la condena. Ademas, aunque en ocasiones este dato no pueda ser contrastado por las
circunstancias del hecho, no se desvirtla el testimonio del sujeto pasivo.

Por lo que se refiere a los datos objetivos para corroborar el testimonio de la victima,
pueden ser de cualquier naturaleza: testigos de referencia, partes de lesiones, periciales,
el informe psicoldgico de la victima, etc.

A modo de ejemplo, en la STS de 12 de julio de 2017(RJ 2017\3614) se falla sobre un
recurso en el que la victima declar6 que un hombre la agredié sexualmente en la playa.
Como datos objetivos se valoraron: la declaracion de la Guardia Civil (la cual encontré a
la victima en un estado de nerviosismo y angustia con rasgufios en los manos y piernas)
el testigo de otro hombre que afirmé ver un hombre encima de una mujer, la pericial
médica que confirmo las lesiones sufridas por la victima y el informe psicoldgico.

3.3. Persistencia en la incriminacion
Con respecto a la persistencia en la incriminacion hay que tener en cuenta lo siguiente:

1. La ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por
la victima sin contradecirse ni desdecirse. Al mismo tiempo, no se exige que las
declaraciones que la victima haya estado realizando a lo largo del proceso judicial sean
totalmente coincidentes, basta con que las declaraciones se ajusten a una linea uniforme
de la que se pueda extraer, al margen de las posibles matizaciones, una base sélida para
condenar.

2. Concrecion en la declaracion que ha de realizarse sin ambigiiedades, generalidades o
vaguedades. Conviene subrayar que es necesario que se concrete con suma precision los
hechos por parte de la victima. No obstante, la SAP Alava de 7 de abril de 2017 (RJ
2017\91583) explica que no es posible exigir a la victima que se acuerde con exactitud
todos los hechos que se enjuician y mas si ocurren hace mucho tiempo. Por tanto, el relato
se debera proyectar con las particularidades que cualquier persona en su misma situacion
pudiese realizar, es decir, se aplica un término medio.

3. Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexion
I6gica entre sus diversas partes. Es necesario destacar que no habra falta de persistencia
en la incriminacion si la victima altera lo anecd6tico o accesorio pues, lo relevante, es que
el sujeto pasivo no altere en lo principal del hecho delictivo.

En resumen, si finalmente la declaracién de Aida es la Unica prueba a la que se podria
acudir para condenar a Borja, Santiago y José Maria de sus respectivos delitos, la misma
tendra valor probatorio suficiente, dado que respeta igualmente el principio de presuncién
de inocencia ante la necesidad de acudir a unos requisitos que debe cumplir la versién de
los hechos.
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IV.4. LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

En principio, estamos ante una situacion en la que Santiago esta siendo investigado en un
proceso penal pendiente ante los tribunales de Espafa, mientras que el investigado se
encuentra fuera del territorio espaiol®. La cuestion presente alberga una problematica
juridica ya que no se puede enjuiciar a Santiago en los tribunales espafioles, al hallarse en
Portugal. Ante este dificil escenario solo cabe acudir a la cooperacion juridica
internacional dado que no se puede encontrar una solucién por la via de la accion
unilateral espariola.

De esta forma, si Santiago huyese a un pais no integrante de la UE habria que acudir a los
diferentes tratados y convenios bilaterales y multilaterales de cooperacion judicial que
Espafia ratificase con ese estado. Sin embargo, tanto Portugal como Espafia son miembros
de la UE desde 1986, Organizacion Internacional donde la cooperacion judicial en materia
penal constituye uno de los elementos esenciales de la integracidn europea y del espacio
de libertad, seguridad y justicia que abarca®®.

Hoy en dia, en el panorama internacional, existen numerosas circunstancias juridicas en
las que es necesario acudir a la asistencia interestatal. Tradicionalmente, en esta clase de
supuestos, en los que el sujeto no comparece ante los tribunales y se encuentra en el
territorio de otro Estado, las autoridades judiciales se han acogido a la via clasica de
cooperacion entre paises en el ambito de la UE, que es el procedimiento de extradicion®’,
modalidad clasica de cooperacion juridica internacional. Sin embargo, la excesiva
dilacion y el enorme margen de discrecionalidad politica a la hora de conceder las
solicitudes de extradicion®® origind que se regulase un nuevo instrumento juridico
conocido como la euroorden u orden europea de detencion y entrega que conlleva la
eliminaciéon de la extradicion. En este sentido, si Santiago no compareciese ante las
autoridades judiciales esparfiolas, el tribunal espafiol que instruye el caso puede decretar
una orden europea de detencién y entrega para que el mismo se presente ante dicho
tribunal por el delito del que es acusado.

La euroorden u orden de detencion y entrega europea se define como un instrumento de
cooperacion a nivel de la UE por el cual la autoridad competente de un Estado Miembro
(Estado de emisidn) solicita a la autoridad competente de otro Estado Miembro (Estado
de ejecucidn) la detencion y entrega de un sujeto con la finalidad de juzgarle por un hecho
delictivo o de ejecutar sobre él una pena o medida de seguridad privativa de libertad®®.

55 Respecto a este apartado es necesario hacer un inciso y es que, Espafia es competente de enjuiciar a
Santiago en base al principio de territorialidad (art 23.1 LOPJ) dado que los hechos que se juzgan fueron
cometidos en territorio espafiol. En este sentido, el Estado es competente para sancionar de conformidad a
sus propias leyes de los hechos cometidos en su territorio, independientemente de la nacionalidad
(MENDOZA CALDERON, S., “La aplicacién de la Ley Penal en el espacio: la trascendencia del principio
de justicia universal en Espafia”, Revista Penal, nim.20, 2007, Espaiia, pag. 122).

% ALONSO MOREDA, N., Cooperacién judicial en materia penal en la Unién Europea: La “Euroorden”,
instrumento privilegiado de cooperacidn, Ed. Aranzadi, 2019, Cizur Menor, Pag. 28.

57 El cual se habia incorporado con el Convenio Europeo de Extradicion firmado en Paris el 13 de diciembre
de 1957 y sus Protocolos adicionales de 15 de octubre de 1975y de 17 de marzo de 1978.

% HERNAN CERDENO, M., La orden de detencion y entrega europea: los motivos de denegacion y
condicionamiento de la entrega, Ed. Aranzadi, 2010, Cizur Menor, Pég. 57.

%9 Otra definicion de la euroorden es la que ofrece el articulo 1.1 de la Decision Marco 2002/584/JA.
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En téerminos generales, el objetivo de la euroorden es la sustitucion del procedimiento
clasico de extradicién por un sistema simplificado de entrega entre autoridades judiciales,
que esta basado en el reconocimiento mutuo® de las resoluciones judiciales y cuyo fin
primordial es el traslado forzoso de una persona de un Estado miembro a otro. Con esto
se facilita la accion de la justicia contra las actividades delictivas facilitandose asi un
espacio de justicia con compatibilidad de los sistemas judiciales de la UE, en el seno de
un espacio de libertad, seguridad y justicia.

Es importante destacar que la orden europea de detencidn se introdujo en el ordenamiento
juridico europeo a través del articulo 34.2.b del Tratado de Amsterdam y que se encuentra
regulada en la Decision Marco relativa a la orden de detencidén europea y a los
procedimientos de entrega entre los Estados miembros (2002\584\JAI)%L. A su vez, El
Estado de ejecucion toma una decision sobre la solicitud de conformidad a las reglas
contenidas en dicha Decision y segun las reglas contenidas en la Ley de trasposicion.

De este modo, la trasposicion de la Decision Marco 2002/584 se realizd en Espafia a
través de las siguientes disposiciones:

1. La Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega,
reformada por la Ley 23/2014 de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unidn Europea.

2. La Ley Organica 2/2003, complementaria de la Ley sobre la orden europea de
detencion y entrega.

1. Ambito de aplicacion espacial y temporal

En primer lugar, en relacion con el &mbito de aplicacion espacial y temporal de la
euroorden en el relato factico que nos atafie, la orden de detencidn y entrega europea se
aplica entre los Estados miembros de la UE y la Decisién Marco fijé en el articulo 32 que
la misma se empezaria a aplicar de manera general a partir del 1 de enero de 2004. A
partir de esta fecha la orden europea de detencion y entrega ya era aplicable en Espafia,
Portugal, Dinamarca, Suecia e Irlanda. Afios mas tarde, ya se sumaron en su aplicacion
el resto de los estados europeos®? a través de la trasposicion al Derecho interno de la
regulaciéon de la euroorden. En particular, en el presente supuesto se cometieron los
hechos mucho después de la entrada en vigor de la euroorden en Espafia y Portugal, por
lo que no hay ningun problema juridico en el caso, refiriéndonos al &mbito de aplicacion
espacial y temporal.

60 Art. 1.2 de la Decision Marco 2002/584/JAll.

61 De esta forma, esta medida legislativa al establecer la orden europea de detencién y entrega como
instrumento juridico de cooperacién en el &mbito de la UE, consigue una mayor eficacia con respecto a este
ambito cooperativo frente a la tradicional extradicion y logra un procedimiento homogéneo en todos los
Estados de la UE. Asi pues, la Decision marco obedece a un criterio de eficacia para mitigar el bajo éxito
de los tratados multilaterales en materia de extradicion realizados en el campo juridico de la UE. Sin
embargo, la Decisién marco, tiene sus inconvenientes, por ejemplo, deja a los Estados un gran margen de
discrecionalidad, lo que reduce la homogeneidad de este instrumento.

62 Art. 32 de la Decisién Marco 2002/584/JAl.
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2. Ambito de aplicacion material

En segundo lugar, en cuanto al &mbito de aplicacion material de la orden de detencion
europea el mismo se cumple en este caso conforme al apartado 2 y 4 del articulo 2 de la
Decisién Marco. El articulo 2.2 ofrece una lista de delitos por los que se debe conceder
la orden por parte del Estado receptor y siempre y cuando estén castigados en el Estado
emisor con una pena o una medida de seguridad privativas de libertad de al menos tres
afios. En este listado se incluye el delito de violacion cometido en el presente caso, que
es castigado en Espafia con un minimo de seis afios de prision. Sin embargo, no se incluye
los delitos de robo en el listado que ofrece el articulo 2.2 de la Decisién Marco.

Si finalmente también se decidiese investigar a Santiago por un delito de robo con
intimidacion, se aplica el articulo 2.4, que establece que el Estado de ejecucion podra
decidir que se conceda la orden si los hechos por el que se solicita la extradicion por parte
del Estado requirente son constitutivos de delito respecto del Estado requerido (principio
de doble incriminacion). En este caso, los hechos si son constitutivos de delito en ambos
Estado, asi los robos con intimidacion en Portugal conforme al articulo 210 del CP
portugués, por tanto, los tribunales de Portugal deben conceder la solicitud de la orden de
detencién y entrega a los tribunales espafioles por los dos delitos por los que puede ser
requerido Santiago.

Por ultimo, es necesario destacar que Santiago es nacional de Portugal y tiene parte de la
familia paterna en ese territorio. En este sentido, los tribunales portugueses pueden
condicionar la entrega de Santiago, conforme al articulo 5.3 de la Decision marco que
indica que, si la persona es nacional o residente del Estado de ejecucidn, la entrega podra
ser condicionada a que la persona sea devuelta al Estado de ejecucion para cumplir la
pena privativa de libertad o medida de seguridad que en su caso se imponga. Por tanto,
los tribunales lusos podran determinar que solo concederan la orden a los tribunales
espafioles a condicion de que Santiago sea devuelto a Portugal para cumplir alli la
condena.

IV.5. EL PROCEDIMIENTO DE TRASLADO DE SANTIAGO A LA PRISION
DE PORTUGAL

Si finalmente Santiago es extraditado, una vez recaiga sentencia firme en Espafa, puede
solicitar el procedimiento de traslado de personas condenadas, que permite a aquel preso
que, ha cometido un delito distinto de su pais de origen y que ha sido condenado a una
pena privativa de libertad, a solicitar el traslado a su pais o donde tienes vinculos
familiares y sociales, para terminar de cumplir la condena en dicho estado. Como he
mencionado, Espafia y Portugal, Estado de emisidn y Estado de ejecucion de la euroorden
respectivamente, son miembros de la UE desde el 1 de enero de 1986, por lo que el
régimen juridico de referencia es la Decision marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia
penal, que se traspone en nuestro ordenamiento con la Ley 23/2014, de 20 de noviembre,
de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales penales en la Unidn Europea que
desarrolla el procedimiento de traslado sin intervencion directa del Ministerio de Justicia.

La presente Decision Marco otorga la posibilidad de reconocer por parte de los Estados
miembros las sentencias de otros estados miembros (art. 3.1 Decisiébn Marco) para
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facilitar la reinsercion social del condenado. En este sentido, si se pretende trasladar a
Santiago, siempre con su consentimiento (art. 6.1 Decisibn Marco), a una prision
portuguesa, tendré que emitirse sentencia firme en la causa de la que est4 en pendencia.
Por consiguiente, después de la firmeza de la sentencia, la autoridad judicial espafiola
competente, deberd transmitir la sentencia y un certificado motivado de solicitud de
reconocimiento a las autoridades judiciales lusas (art. 4.4 de la Decision Marco). Las
autoridades competentes en Espafias para la transmision de una resolucion por la que se
impone una pena o medida privativa de libertad son los Jueces de Vigilancia Penitenciaria
(Art. 64.1 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre).

Al igual que con el ambito de aplicacion temporal de la Decision Marco 2002\584\JAI
relativa a la euroorden, la Decision Marco 2008/909/JAl también ofrece el mismo listado
de delitos (art. 7.1 de la Decision Marco) con el requisito de que el Estado de emision,
Espafia, deba tipificar el delito con al menos 3 afios de prision. En ella se incluye por tanto
el delito de violacion, pero no el de robo, por el que, si el Estado de ejecucion lo desea,
se debera atender al principio de doble incriminacion (art 7.4 de la Decisién Marco).
Finalmente, si se concede el traslado por las autoridades de ambos Estados, Santiago sera
trasladado a Portugal en un plazo de 30 dias desde la adopcion de la resolucion firme del
Estado de ejecucion (Portugal) sobre el reconocimiento de la sentencia y la ejecucion de
la condena (art. 15 de la Decision Marco).

Por otra parte, es necesario matizar que en ningun caso existe el derecho al traslado por
parte del condenado, simplemente existe el derecho a la solicitud del traslado. Asi pues,
la solicitud de la persona condenada podra realizarse ante la autoridad competente
espafola o ante la del pais donde se solicita ser trasladado (art. 65.1 de la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre). En este sentido, para que se conceda la solicitud del traslado se
atenderd, tal y como explica el punto nueve del predmbulo de la Decisién Marco, a
aspectos del condenado relacionados con el estado de ejecucion (Portugal): vinculos
familiares (Santiago tiene parte de la familia paterna en Portugal), linglisticos, culturales,
sociales o econdmicos, y otros lazos con el Estado de ejecucion no siendo vinculante,
como ya mencioné, conceder el traslado por parte de las autoridades.

En opinién de ALONSO MOREDA®? el reo tendra mas posibilidades de reinsercion en
el Estado del que es nacional o en el que reside de forma habitual, y con el cual, mantiene
vinculos familiares, sociales y laborales. En este sentido, el TJUE ha estimado en la
Sentencia 17 de julio de 2008 (asunto C-66/08)%* que toda persona tiene mas posibilidades
de reinsercion en el lugar donde reside, de donde es nacional o de donde mantiene
vinculos familiares, sociales o laborales.

No obstante, aunque no se reconozca el derecho al traslado como tal, Santiago tiene
derecho a estar en una prision cercana al lugar de residencia familiar de conformidad al
derecho internacional y nacional espafiol por lo que Santiago tiene un motivo justificativo
de concederse el traslado dado que parte de su familia paterna la tiene en Portugal y
porqgue tiene doble nacionalidad, portuguesa y espafiola. El derecho a estar en una prision

8 ALONSO MOREDA, N., Cooperacién judicial en materia penal en la Unién Europea: La “Euro-
orden”, instrumento privilegiado de cooperaciéon, Ed. Aranzadi, 2019, Cizur Menor, P4g. 558.

8 A las que siguieron las SSTJUE de 5 de septiembre de 2012 (C-42/11) y de 21 de octubre de 2010 (asunto
C-306/09).
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cercana al lugar de residencia familiar estd reconocido en las Reglas 59 y 106 de las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas
Nelson Mandela), en el principio 20 de la Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988
de NNUU, en los principios 17.1 y 17.3 de las Reglas Penitenciarias Europeas de 2006 y
en el articulo 12 de la Ley Organica General Penitenciaria. Ademas, el Informe del
Parlamento Europeo, de diciembre de 1998, en la “Resolucion sobre las condiciones
carcelarias en la Unidn Europa: reorganizacion y penas de sustitucion” solicita que se
tome en consideracion el entorno familiar de los condenados y que se posibilite el
encarcelamiento a un lugar proximo de su familia.

IV.6. POSIBILIDAD DE INTERRUMPIR EL EMBARAZO POR PARTE DE
AIDA

En términos generales, la voluntad de Aida de interrumpir el embarazo dependera de
distintas variables juridicas como son, el factor tiempo, del que existe un plazo para poder
practicarse el aborto o, como el factor de los supuestos, mediante el cual, una vez
transcurrido el plazo del libre aborto, solo se puede abortar en determinadas situaciones.
Otra variable muy relevante es la edad, ya que, si la persona es menor de edad,
normalmente se necesita el consentimiento de sus progenitores o tutores para llevar a cabo
el aborto al amparo de la legislacion.

Enlazando con la ultima variable, Aida, en el momento de la exploracion médica, afirma
tener 15 afos, cuando en el pasaporte se establece que tiene 18, documento que segun ella
fue falsificado por un agente del registro civil senegalés. Respecto a este Ultimo apartado,
se debe abrir una investigacion para determinar la verdadera edad de Aida, utilizando los
procedimientos adecuados ya mencionados.

1. Supuesto en el que Aida tiene 18 afios

En efecto, una posibilidad es que se constate que Aida es mayor de edad y, al no requerirse
autorizacion de sus padres o tutores, se atendera a las disposiciones generales de la LO
2/2010, de 3 de marzo de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, para saber si puede realizar el aborto y con qué plazo. En la exposicién de
motivos de la Ley Organica 2/2010 se establece por primera vez en Espafia el aborto libre,
ofreciendo un plazo de 14 semanas de gestacion y reconoce, asimismo, el derecho de toda
mujer a la maternidad libremente decidida, derecho que abarca realizar la decision inicial
sobre su embarazo y que esta decisién debe ser respetada. Simultdneamente, esta
normativa ha introducido un sistema mixto de indicaciones (situaciones concretas en las
que el aborto no es penalizado) y de plazo (un determinado plazo por el que el aborto es
impune, siendo las primeras 14 semanas de embarazo).

Asimismo, el articulo 13 de esta disposicion establece unos requisitos para que se
entienda legal el aborto y que debe cumplir Aida:

1. Que la interrupcion sea practicada por un médico especialista.

2. Que el aborto sea llevado a cabo en un establecimiento o centro sanitario (publico
0 privado) acreditado.

3. Que haya consentimiento expreso de la mujer embarazada y que esta sea mayor
de edad. En el caso de que la mujer sea menor de edad, como podria ser el caso
de Aida, se requiere un consentimiento expreso de los representantes legales.
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A continuacion, citaré una breve referencia a las indicaciones en las que el aborto es legal
una vez transcurridas las 14 semanas de gestacion, més tarde voy a referirme a la
posibilidad de abortar por parte de Aida siendo menor de edad y en el caso de que su
padre este en oposicion, que es lo que sucede en el relato factico.

Enlazando con lo anterior, en cuanto al sistema de indicaciones existen 3 posibilidades
en las que el aborto esta despenalizado:

1. Interrupcion a peticion voluntaria de la mujer (articulo 14 de la LO 2/2010). Los
requisitos de esta indicacion son tres: que el aborto sea realizado durante las
primeras 14 semanas de gestacion, informar a la mujer sobre las ayudas y derechos
de la maternidad, y que transcurran al menos tres dias desde la recepcion de la
informacion y la realizacion de la intervencion.

2. Indicacion terapéutica (articulo 15 a de la LO 2/2010). Sucede en los supuestos
en los que existe grave riesgo para la salud o vida de la embarazada. En esta
indicacion no se deben superar las veintidos semanas de gestacion (cinco meses y
medio) y debe haber un dictamen médico distinto del responsable del aborto (del
cual se puede prescindir en caso de urgencia por riesgo vital)

3. Indicacion eugenésica (articulo 15 b y ¢ de la LO 2/2010). En la indicacion
eugenésica se pueden dar tres supuestos: riesgo o graves anomalias en el feto,
anomalias fetales incompatibles con la vida, cuando haya en el feto una
enfermedad grave e incurable. En la primera hay un plazo de veintidds semanadas
y en los dos ultimos supuestos no existe plazo alguno para que la mujer pueda
interrumpir el embarazo. A su vez, para este supuesto se requiere ademas
dictamenes de especialistas médicos o de un comité clinico experto.

Parece relevante mencionar, en cuanto al caso que nos atafie que, cuando no existia la
interrupcién voluntaria de la mujer, en el CP de 1985 se despenalizaba la interrupcion del
embarazo cuando sucedia la indicacion ética/criminoldgica® es decir, cuando el
embarazo es resultado de un delito de violacion y siempre que el aborto se realizase las
primeras 12 semanas de gestacion®®.

2. Supuesto en el que Aida tiene 15 afios

En el campo del derecho a la salud sexual y reproductiva del menor la casuistica es
diversa, y las situaciones mas complejas se presentan en relacién con los conflictos que
se plantean entre los derechos de la menor y las objeciones de conciencia que pueden
tener los padres 0 médicos que deciden en su nombre y un ejemplo de esto es en materia
de aborto, donde puede haber desacuerdos entre los padres y los médicos que se encargan
de la menor. Antes de comenzar con las especialidades que presenta la regulacion de la
interrupcidn voluntaria del embarazo de menores de edad, es necesario explicar que las
especialidades radican en la representacion que existe sobre ellos, no en el sistema mixto
de indicaciones y plazos, asi como los requisitos del articulo 13 de la LO 2/2010, que se
aplican igualmente tanto en menores como mayores de edad.

® Naturalmente ya derogada por la LO/2010.
%6 GORJON BARRANCO, M.C, “Reflexiones sobre la problematica del aborto”, Revista Justitia, Nim.7,
2009, Madrid, Pag. 55.
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Para empezar, en el relato factico observamos que el padre es contrario a la interrupcion
del embarazo de Aida debido a sus creencias e ideologia. En caso de que se confirme que
Aida es menor de edad, para saber si puede interrumpir el embarazo causado por la
agresion sexual cualificada con la oposicion de su padre, hay que acudir también a la Ley
Orgénica 2/2010 asi como a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica (a partir de ahora, LAP) y su modificacion del articulo 9.5 por
parte de Ley Orgénica, de 21 de septiembre de 2015 para reforzar la proteccion de las
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria
del embarazo. En la LAP se dispone (en el articulo 9.5 en su parrafo segundo) que en el
caso de interrupcion del embarazo de menores de edad o de personas con capacidad
modificada judicialmente, es necesario el consentimiento expreso de sus representantes
legales, asi como la manifestacion de voluntad de la joven.

Seguidamente el articulo mencionado explica que, en caso de desavenencias o conflictos
sobre la prestacion de consentimiento entre la menor de edad y sus representantes legales,
las mismas se resolveran de conformidad con lo dispuesto en el CC. Por tanto, Aida al
tener 15 afos, necesita el consentimiento expreso de sus padres para abortar y si tiene
alguna desavenencia con ellos, es decir, en caso de que Aida quisiese practicar el aborto
y su padre se opone, como es el caso, habria que acudir a la legislacion del CC.

Observamos que el CC, al ser Aida menor de edad, establece que los padres tienen la
representacion legal sobre ella, salvo en unas determinadas excepciones (art.162 CC) y
en ellas se incluyes los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de
acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo (apartado 1) y los actos en los que
exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo (apartado 2). El articulo 163 del CC
establece que, si la madre o el padre tienen un interés en el asunto opuesto a su hijo no
emancipado, se le nombrara un defensor judicial a la menor para que le represente en
juicio y si, el conflicto de intereses del menor fuese solo respecto uno de los padres,
correspondera al otro progenitor representar al menor o completar su capacidad.

Dicho de otra manera, si Aida finalmente decide voluntariamente interrumpir el embarazo
con oposicién de su padre, madre o ambos, los mismos no tendran su representacion legal
en este aspecto puesto que tanto Aida como el progenitor o progenitores aseveran distintas
voluntades y dado que los derechos afectados de la joven, al ser relativos a la maternidad,
pertenecen al nicleo mas duro de los derechos personalisimos, asi estima por ejemplo
CUERDA ARNAU®’. De este modo, a Aida se le nombrara un defensor judicial para que
le represente en un juicio para resolver la controversia, 0, en su caso, Si sSu madre no esta
en oposicidn, la representara la misma.

En este sentido, a Aida al ser menor de edad, se le aplica una regulacion especial por la
relevante significacion juridica que tiene la minoria de edad®. Las personas menores de
edad son un colectivo vulnerable que merece una proteccion especial evidenciada porque
estan sujetos a un régimen de guarda legal que son la patria potestad o la tutela®. En

7 VIVES ANTON, T.S., El debate acerca de la legalizacion del aborto, Ed. Tirant, 2012, Valencia, Pag.
211.

88 ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad y derechos fundamentales, Ed. Tecnos, 2003, Madrid, P4ag. 153.
8 VILLANUEVA TURNES, A., “La mayoria de edad. Articulo 12 de la Constitucién espafiola de 1978,
Revista de estudios juridicos la Universidad de Deusto, Nim. 2, Vol. 65, 2017, Bilbao, pag. 33y ss.
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virtud de este régimen de proteccién, los actos sin el consentimiento preceptivo de los
padres o tutores son anulables (este caracter anulable se deduce del art. 1263 del CC). No
obstante, hay un determinado ambito de capacidad y poder del menor. Por ende, el
ordenamiento juridico espafiol es consciente de que el menor es potencialmente capaz y
dicha capacidad se adquiere con el tiempo, es decir, el menor a medida que crece y que
se desarrolla va a tener una capacidad y va a poder desarrollar determinados actos acorde
a su capacidad psicoldgica™. Como consecuencia, el tribunal tendra que valorar en juicio
la capacidad volitiva del menor, en este caso de Aida, asi como su madurez y capacidad
psicoldgica en aras de lo mas beneficioso a su interés con respecto a la decision de
interrupcion del embarazo.

Sin embargo, no existe una norma de aquello que puede realizar un menor, pero, en la
Ley Organica 1/1996 del 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor que ha sido
reformada en julio de 2015, establece el interés superior del menor frente a cualquier otro
interés. El art. 2 de la LO 1/1996 de 15 de enero (modificado por el art. 1 de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia), establece el interés superior del menor como principio prioritario en
la actuacién con menores. Asimismo, este articulo establece que, en cuanto al tratamiento
juridico que se ha de dar a los menores en las instituciones, publicas o privadas, en los
Tribunales, o los 6rganos legislativos, primard el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Ademas, establece que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que les conciernen.

Asuvez, la STS de 31 de julio de 2009 (RJ 2009/444259) establece una serie de criterios
por los que guiarse para atender al interés superior del menor como son atender a las
necesidades basicas del menor y a los deseos, sentimientos y opiniones siempre que sean
interpretados con su madurez o discernimiento. En consecuencia, dispone que se debe de
atender a todo aquello que sea mas beneficioso para el interés del menor evitando todo lo
posible que pueda perjudicarle y que se debe garantizar el articulo 10 de la CE que asegura
la dignidad como persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre
desarrollo de su personalidad. Por tanto, no pueden adoptarse decisiones que causen
dafos a los menores y en caso de que haya conflictos con otros derechos concurrentes, al
aplicarse el interés superior del menor, los derechos del menor son primordiales.

Recapitulando, ante la oposicion del padre, debe prevalecer el interés superior de Aida,
los derechos de libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, a la libertad ideoldgica y a la no discriminacion.

En cuanto al derecho de la vida de Aida se debe tener muy en cuenta conforme a su edad.
Segun laOMS™! unas 16 millones de chicas de 15 a 19 afios y aproximadamente un millon
de nifias menores de 15 afios dan a luz cada afio. Las complicaciones durante el embarazo
y el parto son la segunda causa de muerte entre las chicas de 15 a 19 afios en todo el
mundo y cada afio 3 millones de chicas de 15 a 19 afios realizan abortos peligrosos. Y,

O VIDAL CASERO, M.A., “La evolucion legislativa de la proteccion del menor, la defensa de sus derechos
y la atencion a su salud”, Revista Derecho y salud, Nam.10, Vol. 2, 2002, Espafia, pag. 222.

I GONZALEZ AGUDELO, G., “Los derechos sexuales y salud reproductiva de los menores de edad y la
validez de su consentimiento después de las Gltimas modificaciones legislativas™, Revista Derecho y salud,
Nam. 2, Vol.26, 2016, Madrid, Pag. 12.
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ademas, los bebés de madres de esa edad se enfrentan a un riesgo bastante superior de
morir que los bebés nacidos de mujeres de 20 a 24 afios. Respecto al derecho a la
integridad fisica, la Sentencia del TIUE del Caso “4, B y C vs. Irlanda”, del 16 de
diciembre de 2010 (C 25579/06) afirma que las limitaciones estatales a la interrupcion
voluntaria del embarazo pueden llegar a violar los derechos a la integridad fisica y
psicoldgica de la embarazada y mas si existe el supuesto de que el embarazo es causa de
una agresion sexual, como sucede en este caso.

Estas son circunstancias que debera tener muy en cuenta el tribunal a la hora de decidir
en juicio, teniendo como partes el defensor judicial de Aida (o la defensa de la madre) y
la defensa del padre. En cuanto a la posible autorizacion de la interrupcion del embarazo’
de Aida, el juez tendria que realizarla con la menor demora posible para que Aida pudiese
interrumpir el embarazo dentro del plazo legal de 14 semanas. En este sentido, el articulo
158.6 del CC otorga la posibilidad al juez de adoptar las disposiciones apropiadas a fin
de apartar al menor de un peligro y en caso de posible desamparo de la menor.

IV.7. RELACION JURIDICA DEL HIJO DE AIDA CON UN AUTOR DEL
DELITO DE AGRESION SEXUAL

En primer lugar, estamos ante un proceso de filiacion dado que se trata de determinar la
relacion o vinculo entre una persona y su progenitor. Segiin SANZ-DIEZ™, la filiacion
es un vinculo natural y juridico que se crea cuando una persona ha sido procreada o
engendrada por otra. En relacion con el relato que nos atarie, respecto del concebido que
engendra Aida, ha de prevalecer, como sucede en todos los procesos de filiacion, la
busqueda de la verdad material/bioldgica, asi lo declara la STS de 23 de marzo de 2001
(RJ 2001/665).

Con respecto a la sentencia que se dictase del caso, como seria una sentencia condenatoria
por delitos contra la libertad sexual, de acuerdo con el articulo 193 del CP, se tendra que
aclarar en ella si existe algun tipo de filiacion entre el autor del delito de la agresion sexual
y de un posible concebido que tuviese la victima para determinar si la criatura es producto
de la agresion sexual cualificada. De este modo, el CP establece la posibilidad de que se
establezca en la misma sentencia condenatoria los pronunciamientos de filiacién, de
fijacion de alimentos y de responsabilidad civil.

A su vez, este articulo del CP hay que conectarlo directamente con el articulo 111 del CC,
que establece dos presupuestos en los que el progenitor es excluido de los efectos que
produce la filiacion, que son la patria potestad y los demas derechos que concurren con
la misma. Estos dos presupuestos son:

1. Cuando el progenitor haya sido condenado por sentencia penal firme por las
relaciones a que obedezca la generacion.

2. Enaquellos supuestos en los que la filiacion haya sido determinada judicialmente
contra la oposicion del progenitor.

2 ARCE FERNANDEZ, I., Cuaderno recopilatorio de legislacion relativa a menores de edad, Consejeria
de Servicios y Derechos Sociales del Gobierno del Principado de Asturias, 2017, Asturias pag. 372
8 SANZ DIEZ, J.; La filiacion, Centro juridico de la UNED, 2017, Madrid, pag. 2
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Por consiguiente, aunque exista la determinacion de la filiacion, los efectos que se
obtienen de ella se limitan. Esta limitacion obedece a supuestos que causen una especial
gravedad al descendiente y de este modo se atiende al principio del favor filii™,

En cuanto a las circunstancias del caso, se aplica el primer presupuesto del art. 111, ya
que los hechos constitutivos del delito darian lugar al nacimiento del hijo. En relacion con
este presupuesto, el mismo se refiere a los delitos contra la libertad sexual (art. 179 y
siguientes del CP) y a los delitos de abusos sexuales cometidos por autoridad o
funcionario publico y siempre que se deriven la generacion del hijo. En este sentido,
BABER CARCAMO™ asegura que lo relevante es que el progenitor haya sido condenado
penalmente por los hechos que supusieran la generacion del hijo, no que la determinacion
de la filiacion sea en la misma sentencia condenatoria de la agresion sexual dado que se
puede realizar la indagacion a traves de una sentencia posterior.

Ademas, la determinacion de la filiacién en el proceso penal no se deja a la iniciativa de
la persona legitimada (Aida), como si sucede en los procesos civiles de filiacion, dado
que se protege el interés del menor que se aparta de lo particular o privado’®. El art. 190
del Reglamento de la Ley de Registro Civil de 1958 establece asimismo que, se inscribe
la sentencia penal firme que determine una filiacién en el Registro Civil.

Para comprender mejor el caso, es necesario citar el contenido basico de la filiacion, que
comprende los siguientes efectos: la patria potestad (art. 154 del CC), la obligacién de
velar, el derecho de alimentos, los derechos sucesorios (arts.756 y 848 y ss del CC), el
establecimiento de la relacion de parentesco (relacion de filiacion)’” entre padre/madre e
hijo’® y el derecho de apellidos (art. 109 del CC),

1. La patria potestad

Dentro del analisis del relato factico, si se declara la filiacion en la sentencia penal firme
de uno de los agresores respecto al hijo posterior de Aida y si se prueba que el concebido
es producto de la agresién sexual cualificada por la que se condena, el progenitor quedara
excluido de la patria potestad y de las demas funciones del deber paterno’. Por otra parte,
es necesario resaltar que la exclusion de la patria potestad, que se produce a raiz del
articulo 111 del CC, no es la privacion de la patria potestad. La privacion de la patria
potestad supone la pérdida del ejercicio de esta, pero que puede ser recuperado
posteriormente mediante sentencia judicial, ademas de que esta no afecta a los apellidos
del hijo. La exclusién de la patria potestad, en cambio, supone que la misma no llega a
surgir®® porque nunca tuvo el progenitor ese derecho. Ademas, en el articulo 111 se

7 GETE ALONSO Y CALERA, M.C., SOLE RESINA, J., Filiacion y potestad parental, Ed. Tirant, 2014,
Valencia, pag. 110

S BARBER CARCAMO, R.; La filiacion en Espafia: Una vision critica, Ed. Aranzadi, 2013, Pamplona,
pag. 38

6 GETE ALONSO Y CALERA, M.C., SOLE RESINA, J., Filiacion y...; pag. 46.

7 1bid., pag. 115

78 Seguin corresponda con uno o ambos progenitores y es un tipo de parentesco en el que el padre/madre
son ascendientes y el hijo, descendiente.

8 En general queda excluido de las funciones tuitivas y de guarda. En este sentido, no ostenta la potestad
paterna, no puede deferir la curatela ni la tutela de sus descendientes ni puede ser designado para ninguna
funcién de tutela.

80 SSTS 12 de noviembre de 2008 (RJ 2008/7128), y 7 de julio de 2004 (RJ 2004/881).
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excluyen las demas funciones tuitivas, como son las que afectan a la esfera patrimonial y
personal del menor y que necesitan de una gran proteccion.

2. La obligacion de velar y el derecho de alimentos

No obstante, a pesar de que Santiago sea excluido de la patria potestad, quedara obligado
a responder del contenido minimo que establece el articulo 110 del CC que son las
obligaciones de velar y de prestacion de alimentos. Esto se establecio a razon de que el
progenitor que tenga una conducta reprochable frente al otro ascendiente no goce de
determinados derechos que provienen de la paternidad y, lo que se pretende, al mismo
tiempo, es proteger el interés del menor. A su vez, la obligacion de alimentos la misma
no sera reciproca dado que el progenitor solo sera deudor de sus descendientes y nunca
acreedor.

Recapitulando lo mencionado, los efectos que habria si se declara la filiacion respecto del
padre, son las obligaciones de velar y de prestar alimentos y, por parte de la madre (Aida),
el ejercicio de la patria potestad. Es preciso destacar que la obligacion de velar y de
prestacion de alimentos solo vincula durante la minoria de edad del hijo (a excepcion de
determinadas salvedades del art. 142 del CC).

3. Los derechos sucesorios

Con respecto a los derechos sucesorios, el progenitor no obtendrd tampoco ningln
derecho sucesorio: no serd legitimario, pierde todos los privilegios, no gozara de derechos
a reservas sucesorias, ni podra ser llamado a la sucesion intestada. No obstante, el padre
no sera declarado indigno por lo que el hijo podra realizar atribuciones voluntarias a favor
del mismo progenitor.

4. La transmision de apellidos

Asimismo, partiendo del articulo 111 del CC, el hijo/a que tuviese el progenitor, no usara
sus mismos apellidos salvo que, el hijo o su representante legal solicitasen lo contrario.
Ademas, si por equivocacion se inscribe el apellido paterno al hijo en el Registro Civil,
habria un error que se tendria que cambiar por expediente registral y al cual el padre no
tendria derecho a oponerse.

En suma, existe una excepcion de aplicacion de todos los efectos mencionados y es que,
en voluntad del hijo (una vez alcanzada la plena capacidad) o del representante legal,
pueden cesar todas estas restricciones (art 111 del CC) mediante sentencia judicial.

Por otra parte, las limitaciones que se imponen al progenitor que se le reconoce la filiacion
respecto del concebido, no deben afectar a la relacion de ese padre con el hijo. No
obstante, existe la posibilidad de que el juez con causa justificada suspenda el derecho de
visita del padre al hijo atendiendo a las circunstancias concretas del caso.

En conclusion, el agresor sexual seria ascendiente del concebido de Aida en términos
bioldgicos y de relacion de parentesco dado que a ninguna persona se le puede privar de
su filiacion. Si bien, al padre a efectos juridicos, se le impone todas las obligaciones ya
mencionadas respecto de la menor y no gozara de ningun derecho ni beneficio que la
condicion de la filiacion le ofrece, exceptuandose el derecho a la relacion con el hijo que
quedara a eleccion del juez.
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IV.8. REPERCUSIONES JURIDICAS PARA MATIAS

Hoy en dia, los medios de comunicacion informan de hechos surgidos en torno a un
proceso judicial, que normalmente es de caracter penal, como asi sucede en este caso. En
efecto, con el avance de los medios tecnoldgicos, es posible que este tipo de noticias
accedan inmediatamente a gran parte de la sociedad, que puede influir en el proceso
judicial y en particular, a las partes afectadas. En concreto, por lo que concierne a nuestro
pais, los medios de informacion han desarrollado desde siempre juicios paralelos de
hechos calificables de horrendos para el ser humano, por su violenciay crueldad, asi como
de delitos econdémicos, que despiertan una gran sensibilidad a consecuencia de la crisis
economica que sufre Espafia desde hace décadas®:.

Por consiguiente, en estos hechos, y como sucede normalmente en la cobertura
informativa de los juicios penales, se observa el ejercicio de varios derechos
fundamentales sumamente protegidos por nuestro ordenamiento constitucional. Por un
lado, esta el derecho a la libertad de informacion recogido en el art. 20.1.d de la CE. Este
derecho ha sido declarado por el TEDH® como la piedra angular de toda sociedad
democrética y, por ende, merece una especial proteccion, como asi sucede en nuestra
norma suprema. Asimismo, en lo correlativo a este derecho, se establece el principio de
publicidad de las actuaciones en el articulo 120 de la CE. Por otro lado, desde el punto de
vista de los imputados, existe el derecho a la presuncion de inocencia y a un juicio justo,
caracteristicas del derecho a la tutela judicial efectiva reconocida en el art. 24 de la CE.
Igualmente, se puede atentar contra el derecho a la intimidad, contra la propia imagen y
al derecho al honor (art. 18.1 CE). No obstante, tanto los derechos que ejerce Matias,
como los derechos que tienen Borja, Santiago y José Maria no son ilimitados®, si no que
tienen ciertas restricciones, sobre todo cuando entra en colision con otros derechos
fundamentales.

1. Colision del derecho a la informacion y expresion con el derecho al honor

Aunado a la situacion, como observamos en el relato factico de la cuestion, Matias, se
encuentra en uso de su libre ejercicio de la profesion periodistica y, de la libertad de
informacidn y expresion. En consecuencia, no cabe duda que, puede haber una posible
colisién del derecho a la informacion por parte de Matias y del derecho al honor por parte
de los acusados (Borja, Santiago y José Maria) y ambos derechos, como ya he
mencionado, son derechos fundamentales y por ello cuando entra en discrepancia, se han
de aplicar unas técnicas de ponderacion en cuanto a las circunstancias del caso®.

En este sentido, el TC® ha manifestado en numerosas ocasiones las directrices que se han
de seguir para ejercer el libre derecho a la informacion que son: el hecho de aportar
informacidn veraz sin ningun tipo de apreciacion subjetiva; que cuando se quiere aportar

81 FRANCISCO J., LETURIA 1., “La problematica de los juicios paralelos en la jurisprudencia y la doctrina
espafiola” en lus et Praxis, Vol. 23, Nim. 2, 2017, Madrid

82 STEDH de 27 de mayo de 2004 (C 2004/38), caso Vides Aizsardzibas Klubs contra Letonia.

8 ABA CATOIRA, A., "El concepto jurisprudencial del limite de los derechos fundamentales", Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, Num. 2, 1998, A Corufia, P4g. 15.

8 GARCIA AMADO, J A., en “Tres Sentencias del Tribunal Constitucional. O de cuan fécil es la veracidad
periodistica y qué liviano el honor de los particulares”, Estudios de Derecho, nim. 139, 2005, Ledn, pags.
101-134

8 SSTC de 19 de junio de 2006 (RTC 2001/181) y de 15 de enero de 2007 (RTC 2007/9)
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informacidn sobre &mbitos que pueden afectar a otros derechos constitucionales como
son el derecho al honor o la intimidad, es preciso que lo informado sea de interés publico
y general y de hechos que interesen a la comunidad; asi como la proporcionalidad de los
juicios y valores emitidos. De esto se desprende que, como informacion veraz debe
significar informacion comprobada diligentemente desde el punto de vista de la
profesionalidad informativa® y de este modo, existe el derecho de la ciudadania a recibir
informacion veraz a través de cualquier medio de difusion (art 20.1.d de la CE).
Asimismo, cabe destacar que el interés general de la noticia no ha ser una simple
satisfaccion de la curiosidad ajena frecuentemente mal orientada®’.

En relacidn con el contexto que nos atafie, los juicios emitidos por parte de Matias se
acercan mucho a calificaciones subjetivas y a la desproporcionalidad pues, tal afirmacién
de que los acusados son violadores es innecesario para informar de los hechos sucedidos.

Por otra parte, el TC ® ha reiterado constantemente que, aunque el derecho a la libertad
de expresion es la garantia esencial de un Estado en el que se reconocen la libertad y el
pluralismo politico como valores superiores del ordenamiento juridico (art 1 CE) y tenga
caracter preponderante, no es un derecho absoluto, dado que existen limites con ciertos
derechos fundamentales como es en, sobre todo, en la colision con el derecho al honor.

No obstante, conviene subrayar otro aspecto relevante en cuanto al caso que nos atafie y
es que, la jurisprudencia ha estimado que la libertad de expresion no estd amparada por
la mencion de frases formalmente injuriosas, absolutamente vejatorias, ofensivas o
ultrajantes, que, segun el contexto resulten innecesarias para transmitir la idea o
pensamiento®. Es decir, no existe el pretendido derecho al insulto®. Aunque, sin
embargo, desde el punto de vista constitucional estdn permitidas las frases duras,
desagradables y acervas, sobre todo si recaen en personajes publicos o en asuntos de
interés general pero siempre que sean necesarias en cuanto a la aclaracion de las
circunstancias del caso®. Igualmente, la expresion de “reputaciéon ajena” del CEDH,
constituye un limite a la libertad de informacion®.

Las afirmaciones anteriores sugieren que la calificacion emitida por Matias respecto de
los acusados excede facilmente de expresiones duras, desagradables o acervas y resultan
innecesaria para transmitir los hechos punibles sucedidos. Como resultado, Matias podria
estar excediéndose de sus facultades del derecho a la informacion y expresion y
vulnerando los derechos al honor de Borja, Santiago y José Maria.

% VILLANUEVA-TURNES, A., “El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y su choque
con el derecho a la libertad de expresion y de informacion en el ordenamiento juridico espaiiol”, Revista de
Fundamentacién juridica Dikaion, 2016, Bilbao.

8 hid.

8 STC DE 25 de febrero de 2020 (RTC 2020/35).

8 STC de 22 de febrero de 1989 (RTC 1989/51).

% SSTC 6/2000 de 17 de enero de 200 (RTC 2000/6) y de 15 de septiembre de 2003 (RTC 158/2003).

1 STC de 26 de febrero de 2001 (RTC 49/2001).

92 SSTEDH de 28 de agosto de 1992 (C 1992/ 56) del Caso Schwabe y de 20 de mayo de 1999
(C1999/22) del Caso Bladet Tromso y Stensaas.
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2. Colisién del derecho a la informacién con el derecho de secreto de las actuaciones
judiciales y el derecho a la presuncién de inocencia

Como he citado antes, la cuestion mas trascendente por la cual gira todo este caso es, el
seguimiento periodistico de la tramitacion judicial en determinados supuestos mediaticos,
mediante el cual con frecuencia se exponen ciertas investigaciones judiciales que aun
estan desarrollandose en el curso del proceso llevandonos a preguntarnos si esta amparado
por el derecho constitucional de los ciudadanos a recibir informacion veraz. Por
consiguiente, se enfrentan troncalmente en los hechos sucedidos, el derecho a la
informacidn periodistica y el secreto de las actuaciones judiciales, debido a que Matias
publica las fotos durante el proceso, concretamente en la fase de instruccion. De esta
manera, en un inicio todas las actuaciones judiciales han de ser reservadas dado que se
basan en meros indicios que afectan a personas no declaradas todavia culpables, quienes
estan en su legitimo derecho al ejercicio de la presuncion de inocencia®®. Al mismo
tiempo, es necesario recalcar que el derecho al conocimiento de las resoluciones judiciales
no implica el derecho a conocerlas antes de tiempo®*. Igualmente, los periodistas y medios
de comunicacion han de informar con sumo rigor y con el empleo de los términos
adecuados a las fases procesales que se van desarrollando para que asi la persona que es
informada no entre a confusion de la noticia.

Asimismo, con relacion al derecho a la presuncion de inocencia, el Cédigo Deontoldgico
del Periodista aprobado en Asamblea Ordinaria celebrada en Sevilla el dia 27 de
noviembre de 1993 y actualizado en Asamblea Ordinaria celebrada en Mérida el dia 22
de abril de 2017, establece como principio el asumir que toda persona es inocente
mientras no se demuestre lo contrario y, evitar al maximo las posibles consecuencias
dafosas que se derivan del cumplimiento de sus deberes informativos y sobre todo cuando
la informacion verse sobre temas sometidos a la justicia. En este sentido, un periodista
responsable debe asumir que la libertad de prensa no es absoluta, y que esta sometida a
determinados limites. Sin embargo, la diligencia y responsabilidad informativas solo han
sido reguladas jurisprudencialmente dado que no estan reguladas especificamente en
nuestra legislacion pues, solo existe una Proposicion de Ley de Estatuto Profesional del
Periodista, depositado en el Congreso de los Diputados en 2004.

Globalmente, Matias debe informar con sumo cuidado en cuanto a las posibles
actuaciones con secreto de sumario y debe emplear los términos mas adecuados a las fases
procesales que se van desarrollando. En consecuencia, Matias no debe caracterizar la
noticia con el término de “violadores” pues, al publicar dicha informacion en la fase de
instruccion, los acusados aun cuentan con el legitimo derecho a la presuncion de
inocencia. A modo de ejemplo, podria emplear el concepto de “los presuntos violadores”,
el cual no altera el derecho a la presuncion de inocencia.

3. Colision del derecho a la informacion con el derecho a la propia imagen

Ademas, en el presente caso colisionan el derecho a la informacion y el derecho a la
propia imagen de los acusados puesto que Matias adjunta las fotos de los mismos con la
noticia informativa. Concretamente, la doctrina constitucional y la jurisprudencia del

% STS 21 de junio de 2016 (RJ 2016/2044).
% Ibid.
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TC® han definido el derecho a la propia imagen como un derecho a la personalidad
derivado de la dignidad humana y dirigido a salvaguardar la dimension moral de las
personas. En efecto, este derecho, segin las SSTC de 26 de marzo de 2001 (RTC
2001/81), de 22 de abril de 2002 (RTC 2002/81), de 28 de enero de 2003 (RTC 2003/14)
faculta a impedir la obtencidn, publicacion o reproduccion de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual sea su finalidad (informativa, cultural, comercial,
etc.).

4. Repercusiones penales
4.1. Delito de calumnias

En primer lugar, en términos generales, la proteccion de todos los derechos fundamentales
citados, y en particular la proteccion frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos
al honor, a la presuncién de inocencia y la propia imagen, pueden recabarse a través de
las vias procesales ordinarias y en recurso de amparo ante el TC.

Por consiguiente, estamos ante otro supuesto, como ha sucedido en el relato factico, en
los que se pueden aplicar el Derecho penal y el Derecho civil. En lo referente al Derecho
penal, ante la posibilidad de atentar contra el derecho fundamental al honor por parte de
Matias, se ha de acudir al Titulo XI bajo la rubrica “Delitos contra el honor”. De este
modo, segiin VIVES ANTON?® el derecho al honor tutela de modo general y abstracto la
dignidad misma, determina su contenido y establece dos condiciones basicas que son la
fama y la autoestima.

En concreto, el tipo penal aplicable al caso es el delito de calumnias, ubicado en el articulo
205 del CP, puesto que Matias imputa del delito de violacion a Borja, Santiago y José
Maria al llamarlos “violadores”. En particular, el art. 205 del CP define el delito de
calumnias como: “la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad”. Como observamos, el legislador confirié un alcance
general del elemento objetivo de este delito puesto que la conducta es tipica, con el simple
hecho de imputar a otra persona un delito, con independencia que sea 0 no verdadera la
conducta punible que se pretende alegar. En este sentido, un punto de vista de la doctrina®’
estima que esta definicion del delito de calumnias deja al margen una amplia
interpretacion, debido a que desde el concepto en si pueden convertirse en tipicas
conductas que objetivamente contribuyan a formar la opinion pablica, amplidndose el
ejercicio del derecho al honor a expensas de reducir el derecho a la informacién. Por otra
parte, la doctrina® considera que la imputacion del delito ha de ser precisa y
materializarse en actos concretos y no es necesario emplear la denominacion técnico-
juridica exacta de la infraccion que imputa.

En cuanto a la definicion del delito de calumnias no hace falta que se cumplan los dos
requisitos, sino que se entiende consumado, con conocimiento de la falsedad del hecho

9STC de 24 de febrero de 2002 (RTC 2002/81).

% VIVES ANTON, T. S.: “Libertad de expresiéon y derecho al honor”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada. 1987, Granada, pag. 246.

% CARMONA SALGADO, C., Calumnias, injurias y otros atentados contra el honor. Perspectiva
doctrinal y jurisprudencial, Ed. Tirant, 2012, Valencia, pag. 92.

% DE PABLO SERRANO, A., Honor, injurias y calumnias. Los delitos contra el honor en el Derecho
Historico y en el Derecho Vigente Espafiol, Tirant, 2018, p.315.
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punible o, con temerario desprecio a la verdad. Con respecto al requisito de falsedad, este
aparentemente no opera en los hechos que se nos muestran dado que Matias no sabe
ciertamente si los hechos son falsos. Aun asi, es necesario mencionar que con respecto a
la expresion “con conocimiento de su falsedad” solo se exige que sea objetivamente
inveraz. Por ejemplo, la STC de 1 de junio de 2009 (RTC 129/2009) estima que el
requisito de veracidad se entiende cumplido cuando hay una labor por parte del periodista
de averiguacion de los hechos y con la diligencia que se le debe de exigir a un periodista.
Sin embargo, puede darse que el hecho que resultaba inveraz resulta ser verdadero,
operando la exceptio veritatis regulada en el art. 207 del CP que consiste en la exclusion
de la penalidad cuando se hubiere probado el hecho criminal que se hubiese imputado.
No obstante, existe gran parte de la doctrina® que considera que, si los hechos delictivos
son veraces finalmente, no excluye la responsabilidad criminal, a excepcion de que con
tal afirmacion se ayude a la persecucion del crimen que ha sido desvelado, basado en
razones de politica criminal. De este modo, segun QUINTERO OLIVARES vy
MORALES PRATS! hay una inversion de la carga de la prueba para el propio
calumniador, que debera probar que el delito imputado es verdadero.

Pero el nucleo del factum es en relacion con la expresion “temerario desprecio hacia la
verdad” que se refiere a un &nimo especial de calumniar (animus difamandi) por parte del
sujeto activo, que tendria que operar como el elemento subjetivo de lo injusto (el dolo) y
en el caso de los periodistas, se traduce en una falta de diligencial®l. Este precepto es el
que se aplica a los hechos que nos atafien, puesto que Matias actla con una falta de
diligencia al expresar ese término a los acusados (“violadores™) de las conductas que son
procesados. Ademas, existen autores como MUNOZ CONDE®?, que rechazan que tenga
que haber un &nimo de calumniar como elemento integrador del tipo, sino que basta con
que el autor conozca los efectos perjudiciales para el derecho al honor que acarrearan sus
afirmaciones y, respecto de los hechos que se evidencian, se aprecia claramente que, al
expresar tal afirmacién por parte de Matias, puede atentar al derecho al honor. Asi, por
ejemplo, la STS de 22 de abril de 1991 (RJ 1991/2917) comparte tal afirmacién
definiendo el animus difamandi como el conocimiento del caracter lesivo del honor y la
asuncion de las consecuencias dafiosas.

De otro lado, el delito de calumnias aumentara su gravedad si, se realiza con publicidad
(art. 206 del CP), que es lo que sucede en el supuesto al publicarse la imputacion cometida
y las fotos de Borja, Santiago y José Maria. Asi pues, al publicar las fotos y tal afirmacion,
se permite que acceda un gran nimero de personas. En suma, segin ALONSO
ALAMO%, esta circunstancia agravatoria radica en la mayor lesion al bien juridico del
honor. De esta manera, se empleara publicidad en las calumnias cuando se profieren con
a través de la imprenta, radio fusion u otro medio de eficacia semejante como internet o
un periodico’®. Con relacion al medio de los periodicos no importa que sean de mayor o

% CARDENAL MURILLO, A. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.: Proteccion.. ., p- 135.
10 QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, Ed.
Aranzadi, 2016, Pamplona, pag. 537.

101 CARMONA SALGADO, C. Calumnias, injurias... pag 93.

102 MUNOZ CONDE, F., Comentarios del Cédigo Penal y dogmatica juridico penal, Dialnet, pag 499.
103 A ONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito. Estudio general, Universidad de
Valladolid, 1981, Valladolid, P4gs. 632 y 635.

104 SSAP Barcelona, 10 de mayo de 2007 (ARP 2007/927) y Malaga, de 5 de octubre de 2007 (ARP
2007/1460).
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menor tirada, dado que en ambos casos la noticia accede a una pluralidad de personas, asi
lo aclara por ejemplo la SJP de Granada de 7 de noviembre de 2008 (RJ 2008/1006)

En el supuesto que se nos presenta, no se nos aclara a través de qué medio se publican los
hechos por parte de Matias, por lo que se ha de averiguar qué medio utiliz6 para saber si
realmente se cumple la agravante de publicidad. Ademaés, la jurisprudencia asidua a
aumentar la cantidad de dinero en la cuantia de responsabilidad civil al emplearse las
calumnias con publicidad derivada de la mayor gravedad del hecho a causa de la difusion
a una mayor pluralidad de sujetos.

Igualmente, en cuanto a un posible concurso ante la pluralidad de sujetos pasivos a los
que les afectaria el delito de calumnias (Borja, Santiago y José Maria) lo mas correcto es
interpretar un concurso ideal, asi lo estimd la jurisprudencia en numerosas sentencias®.

Por Gltimo, es necesario diferenciar las calumnias con el delito de injurias, puesto que es
una version delictiva subsidiaria del delito de calumnias ya que en las injurias, la
modalidad empleada es la mera imputacion de hechos falsos en general, no la imputacion
de delitos. En relacién con los hechos cometidos por Matias, el mismo sujeto expresa que
los acusados cometieron un delito, no que realizaron otras acciones no perseguibles
penalmente.

En resumen, ante la posibilidad de que se consume el delito de calumnias con la agravante
de publicidad en el presente supuesto, el tribunal juzgador ha de observar que la
imputacion por parte de Matias sea gratuita e innecesaria para la informacion de los
hechos, asi como la acusacion de hechos muy graves de tal modo que sobrepase el
legitimo derecho de libertad de expresion e informacion. Asimismo, si finalmente se
condena a un delito de violacion en sentencia firme a los acusados, se puede excluir la
posible condena del delito de calumnias que obtuviera Matias, a través de la exceptio
veritatis. Sin embargo, como he mencionado, hay parte de la doctrina que considera que
no basta con la mera veracidad de los hechos imputados.

4.2. Delito contra la propia imagen

Como he citado antes, Matias pudo atentar contra el derecho a la propia imagen de los
acusados y, por ende, puede ser responsable de un delito contra la propia imagen
tipificado en el art. 197 del CP. En concreto, es aplicable el apartado dos del mismo
articulo que explica que son responsables penalmente quienes sin estar autorizado para
ello, se apodere o utilice, en perjuicio de terceros, datos reservados de caracter personal
o familiar de una persona que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electronicos o telematicos, o en cualquier tipo de archivo o registro publico o privado.

5. Repercusiones civiles

Por una parte, con respecto a la proteccion civil, los ataques al honor y la intimidad, va a
encontrar su regulacion en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen que regulara los criterios
para la responsabilidad civil. En consecuencia, el articulo séptimo de esta ley considera
una intromision ilegitima al honor y la intimidad la imputacion de hechos o la

105 ALONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del de... Ibid.
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manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que lesionen la
dignidad de la persona y menoscaben su fama o su propia estimacion.

Por otra parte, Matias deberia responder también civilmente puesto que, conforme a la
peticion de responsabilidad civil del art. 109 y ss. del CP, los responsables penales de un
delito también lo son civilmente. No obstante, lo relevante de la responsabilidad en el
presente supuesto, es que, al existir un delito contra el honor, el perjuicio ocasionado es
intangible, por tanto, se ha de ponderar la indemnizacion segun las circunstancias del
caso.

IV.9. REPERCUSIONES JURIDICAS PARA EL USUARIO QUE PUBLICA LOS
CORTES DE VIDEO DE LA AGRESION SEXUAL EN INTERNET, EL
NOMBRE DE LA VICTIMA Y SU DIRECCION

1. Repercusiones penales
1.1. Delito contra la integridad moral

Para empezar, en este segundo supuesto, estamos ante unos hechos de similitud parecida
a los del anterior caso debido a que se atenta igualmente contra el derecho al honor, la
intimidad y a la propia imagen. No obstante, también se atenta contra la integridad moral
de Aida y, en este sentido, la jurisprudencia ha estimado que el derecho a la integridad
moral es independiente a otros bienes juridicos que puedan ser afectados y, que, por tanto,
es posible castigar separadamente las lesiones a este derecho fundamental’®®. Segin
GARCIA ARAN el atentado contra la integridad moral supone una intervencion fisica
que implica la utilizacién de la persona cuando la persona no consiente esa intervencion,
aunque no derive en una agresion material a la integridad fisica'®’. En suma, gran parte
de la doctrina estima que los delitos contra la integridad moral implican delitos contra la
dignidad humana ya que al sujeto se le niega su condicidn de persona, convirtiéndola en
un simple objeto, degradandola y sometiéndola a la voluntad de un tercero,

Comentado lo anterior, los delitos contra la integridad moral se recogen en el Titulo VII
del CP que presenta la rabrica: “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”.
En particular, se puede aplicar el art. 173.1, que sanciona al que inflige a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral. De esta manera, el
TS% sefial6 como elementos del delito de la integridad moral los siguientes: acto de claro
e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo, concurrencia de un padecimiento
fisico o psiquico y que el comportamiento sea humillante o degradante. En este sentido,
el TS0y el TEDH!!! han definido como trato degradante aquel trato que puede crear en
las victimas sentimientos de terror, angustia e inferioridad susceptibles de humillarles o
envilecerles. Por un lado, por lo que respecta al sentimiento de humillacién de la victima,
el mismo ha de valorarse en cuanto a sus circunstancias personales, tales como la edad,

106 STSS de 31 de enero de 2007 (RJ 2017/1651) y 10 de octubre 2008 (RJ 2008/5711).

107 GARCIA ARAN, M., “La proteccion penal de la integridad moral”, 2002, Valencia, Pag. 1246.

108 pEREZ MACHIO, A. 1., El delito contra la integridad moral del articulo 173.1 del vigente Codigo
Penal. Aproximacion a los elementos que lo definen, Servicio Editorial de la UPV, 2005, Valencia, P4g.148
yss.

109 STSS 294/2003 de 16 de abril (RJ 2003/4381) y 213/2005 de 22 de febrero (RJ 2005/1944).

110 5TSS 28/2015 de 22 de enero (RJ 2015/618) y 157/2019 de 26 de marzo (RJ 2019/1500).

111 STEDH de 10 de julio de 2001 (TEDH 2001/444) del Caso Price c. Reino Unido e Irlanda del Norte.
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y, las que rodean el hecho en cuestion*'2. Por otro lado, en lo referente a los hechos que
se presentan, publicar los cortes de video de la violacion, delito de agresion sexual que de
facto crea un sentimiento de humillacion en el sujeto pasivo, ocasiona un posible trato
degradante a Aida pues, se expone unos hechos de gran gravedad delictiva que tanto
afectan psicoldgicamente a la victima y que cuya difusion, agravan los sintomas de terror,
malestar y angustia.

Ademas, las STSS 28/2015 (RJ 2015/68) y 420/2016 (RJ 2016/2137) estiman que el
castigo de las conductas que atentan contra la integridad moral busca la no “cosificacion”
de la persona. En relacion con los hechos de la cuestidn, se puede apreciar una evidente
“cosificacion” de la imagen de Aida por parte del usuario, al publicar los cortes de video
de la agresion sexual que sufrié y despreciando las posibles consecuencias que iba a tener
en ella, como victima de la violacion sufrida. Sin embargo, no basta con que haya una
accion humillante o degradante en el sujeto pasivo, si no que se ha de demostrar a través
de pruebas tales como informes periciales psicoldgicos o médico-psiquiatricos,
declaraciones de testigos que prueben que Aida ha sufrido psicoldgicamente las
consecuencias de la accion menoscabante de su integridad moral.

1.2. Delito de revelacion de secretos

Asimismo, el usuario que publica los cortes de video de la agresion sexual, el nombre y
la direccion de Aida, al vulnerar la intimidad de la victima, el mismo puede ser
responsable penalmente de un delito de descubrimiento y revelacidn de secretos tipificado
en el articulo 197.1 del CP y en concurrencia con las modalidades agravadas del art. 197.3
del CP al difundir a terceros esos datos reservados y del art. 197.5, al afectar a datos
reservados sensibles por su naturaleza sexual (ya que divulga cortes del video de la
agresion sexual)

En primer lugar, el delito de revelacion de secretos castiga el apoderamiento de efectos
personales con el objetivo de revelar los secretos o invadir la intimidad de otra personal2,
Como observamos, la accién tipica se consuma con ya el mero apoderamiento del usuario
de los datos reservados de Aida, siendo indiferente el fin que persiga con la obtencion de
esos datos!'4. Es decir, basta con la intromisioén no consentida en la intimidad de una
persona.

En cuanto al objeto material del presente delito, se exige que su contenido afecte a la
intimidad o secreto de la victima. En este sentido, la jurisprudencial'® estima que el
secreto estd muy ligado a la intimidad pues, hace referencia a un &mbito propio y
reservado frente a la accién y conocimiento de los demas. En relacion con los hechos
presentes, los cortes de video que publica el usuario muestran un claro ambito de la
intimidad de una persona asi como su secretismo que en teoria debe tener, por la
naturaleza y relevancia de la accion delictiva que muestran. En lo referente a la direccion,
este afecta a un ambito secreto e intimo que toda persona tiene pues, no son datos que
frecuentemente se hagan publicos.

112 REBOLLO VARGAS. R., Los delitos contra la integridad moral y la tipificacion del acoso. psicolégico
u hostilidad en el proyecto de reforma de Cédigo Penal, ADCP, VOL LX, 2007, Barcelona, pag. 227.

113 ROMEO CASABONA, “Derecho y conocimiento”, NUm 2. Vol. 2, 2002, pag. 129.

114 STS 10 de diciembre 2004 (RJ 2004/7917).

115 STSS de 28 de septiembre de 2006 (RJ 2006/247641) Y de 7 de junio de 2007 (RJ 2007/197529).
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2. Repercusiones civiles.

Ademas, al igual que en los delitos contra el honor, el usuario deberia responder
civilmente por los dafios morales cometidos a Aida. Con respecto a esta cuestion, el dafio
moral ha sido definido por la jurisprudencial'® como el dafio infligido a las creencias,
sentimientos, dignidad de la persona o a su salud fisica o psiquica. De este modo, al ser
el dafio moral un perjuicio no cuantificable, el tribunal ha de evaluarlo en base al principio
de razonabilidad y a los hechos y circunstancias del caso''’. En relacion con este apartado,
el dafio moral, la doctrina®'® establece que se debe hacer un juicio global de los hechos,
sus consecuencias y las personas implicadas y afectadas.

116 SAP de Barcelona de 8 de febrero de 2006 (JUR 2007/500058).

117 STS 17 de febrero de 2015 (RJ 2015/795).

118 GRANADOS PEREZ, C.: “Daiio civil derivado de delito”, naim. 16, Ed. Dykinson, 2007, Madrid, pag.
345y ss.
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V. CONCLUSIONES

Una vez desarrollado el caso, he de destacar la variedad de hechos penalmente punibles
de las que pueden ser acusados Borja, Santiago y José Maria. Por otra parte, Matias y el
usuario que cuelga la informacion citada de Aida en Internet pueden incurrir también en
responsabilidades penales y civiles.

Asimismo, hay muchas cuestiones del caso que quedaran a la valoracion del érgano
judicial como son, la posibilidad de interrumpir el embarazo por parte de Aida en el
supuesto de que sea menor de edad y entre en discrepancia con el padre o, por ejemplo,
la decision del traslado de Santiago a la prision de Portugal.

De igual importancia, existen situaciones juridicas concretas en el caso, como son, la
posible aplicacion del procedimiento de la orden europea de detencion y entrega en caso
de fuga de Santiago al pais luso o la relacion juridica que tendria un posible concebido de
Aida con un autor del delito de agresion sexual, la cual se materializa en una filiacion per
se. No obstante, en cuanto a este Gltimo apartado, el progenitor no se beneficiaria de
ningun aspecto favorable que la condicion de filiacién ofrece, y tendria una serie de
obligaciones respecto del menor.

Retomando la primera cuestidn, los posibles delitos a los que se enfrentan Borja, Santiago
y José Maria se resumen en delitos de agresiones sexuales en su subtipo agravado de
violacion, mediante el empleo de intimidacion, y pudiéndose aplicar alguna o algunas de
las tres siguientes agravantes: la actuacion conjunta de dos o méas personas, el caracter
particularmente degradante o vejatorio de la intimidacion ejercida y la agravante genérica
de nocturnidad. A su vez, cada uno de los sujetos activos pueden ser castigados por dos
delitos de cooperacion necesaria, que dependera de la doctrina jurisprudencial que se
aplique, siendo la actual la méas favorable a apreciar la cooperacién en los delitos de
agresiones sexuales grupales. Igualmente, puede existir un delito de robo con
intimidacion que dependera de la apreciacion del &nimo de lucro en el caso y, ademas,
José Maria puede ser castigado por un delito contra la intimidad.

Al mismo tiempo, Matias y el usuario de internet, pueden incurrir en delitos penales. Por
un lado, Matias, puede ser imputado por un delito de calumnias y en concurso con un
delito contra la propia imagen realizados a Borja, Santiago y José Maria. Por otro lado, el
usuario de internet puede ser denunciado por un delito contra la integridad moral y por
un delito de revelacion de secretos. De igual manera, deberan aportar las consecuentes
responsabilidades civiles que se han de valorar en cuanto a las circunstancias del caso.

En dltimo lugar, hay otros aspectos relevancia juridica como son el apartado de
conocimiento de la edad de la victima por parte de los sujetos activos en los delitos de
agresion sexual por el que, si verdaderamente Borja, Santiago y José Maria no conocen
la minoria de edad de Aida, no se les puede condenar a un delito de agresion sexual a una
menor de 16 afios que llevaria consigo un considerablemente aumento de la pena y una
laxitud en cuanto a los requisitos de apreciacién de la intimidacion. Por otra parte, existe
la posibilidad que la declaracion de la victima de la agresion sexual (Aida) sea la Unica
prueba, pudiendo ser prueba de cargo suficiente para desvirtuar el derecho a la presuncion
de inocencia de Borja, Santiago y José Maria.
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SAP de Navarra de 19 de noviembre de 2019 (RJ 2019/239)
SAP de Mélaga, de 5 de octubre de 2007 (ARP 2007/1460)
SAP de Barcelona de 8 de febrero de 2006 (JUR 2007/500058).
SAP de Barcelona de 8 de febrero de 2006 (JUR 2007/500058).
SAP de Badajoz de 12 de junio de 2015 (ARP 2015/1063)

SAP de 11 de diciembre de 2019 (RJ 2019\338357)

SAP Barcelona de 10 de mayo de 2007 (ARP 2007/927)

SAP Alava de 7 de abril de 2017 (RJ 2017\91583)
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APENDICE LEGISLATIVO

© o~

11.

12.

13.

14.

15.
16.
17.

18.
19.
20.

Constitucion Espafiola de 1978

Decisién marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal,

Decisién Marco 2002\584\JAl relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre los Estados miembros

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales penales en la Union Europea que desarrolla el procedimiento de
traslado sin intervencion directa del Ministerio de Justicia

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria

Ley Organica 1/1996 del 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

. Ley Orgénica 2/2003, complementaria de la Ley sobre la orden europea de

detencion y entrega.

Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo

Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia

Ley Orgénica, de 21 de septiembre de 2015 para reforzar la proteccion de las
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion
voluntaria del embarazo

LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen que regulara los criterios para la
responsabilidad civil

Real Decreto de 24 de julio de 1989 por el que se publica el Codigo Civil
Reglamento de la Ley de Registro Civil de 1958

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Nelson Mandela)

Reglas Penitenciarias Europeas del 11 de enero de 2006

Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988 de NNUU

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal
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