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El presente texto busca aclarar cémo ha afectado y cémo deberia afectar el Conve-
de Estambul a la calificacién juridica de los actos delictivos cometidos por la llamada
Manada» en Pozoblanco, y en Pamplona, éstos tiltimos cometidos durante los Sanfer-
nines ambos en el afio 2016. Nosotros analizaremos los casos a partir de las sentencias y
sor ello en orden inverso a los hechos.

Para ello empezaremos por analizar las sentencias adoptadas en Espafia de acuerdo
on el Cédigo Penal vigente, y luego veremos cudl habria sido la respuesta de haberse
adaptado el c6digo penal al Convenio de Estambul en tiempo y forma.

. SENTENCIAS DE LA MANADA | (SANFERMINES)

1. Hechos probados

, Vamos a partir de los hechos probados segtin la sentencia 000038/2018 de la
Audiencia Provincial de Navarra de 20 de marzo de 2018, que en ningin caso han sido
modificados por las sentencias posteriores, aunque alguna de ellas destaca que podria
berse incluido alguna cuestién que reforzase, pero no cambiase, la calificacién juridica.

A modo de introduccién al tema y, para facilitar al lector el contexto del que
Stamos hablando, responderemos brevemente a las llamadas cinco W del periodismo, e
itemos desarrollando otras cuestiones que son el objeto de nuestro interés.
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= ;Cudndo?: 7 de julio de 2016 entre las 3:00 y las 3:30.
— ;Dénde?: Cubiculo de 3 metros cuadrados en calle de Pamplona.
- sQué?: Violacién continuada con trato vejatorio y actuacién conjunta.

- ;Quién?: Jos¢ Angel Prenda Martinez, Angel Boza Florido, Jestis Escudero Domfnguez
Antonio Manuel Guerrero Escudero y Alfonso Jestis Cabezuelo Entrena. Llamados «La Manads,

- ¢A quién?: La victima.

— ;Por qué?: ;Satisfaccién sexual!? ;Humillacién de la victima?

Dos aclaraciones previas adicionales: denominaremos agresores a las personag q
cometieron el crimen, pese a que en la sentencia se las denomina «denunciadosy. Ly g
tencia del Tribunal Supremo ha calificado sus actos como de agresion sexual en caig,
de violacién, y por tanto es asi como nos referiremos a ellos. Asi mismo, debemos indje
que hay un delito de robo/hurto al que nos referiremos solo de manera puntual y gt
contra la intimidad que estdn siendo juzgados ahora y que no afectan al fondo de I 4
gumentacién por lo que no nos detendremos en ello. :

El dia siete de julio de 2016, San Fermin, después de media noche, los cing
agresores se encontraban disfrutando de un concierto en una Plaza de Pamplona,
un momento dado, cuando J. A. se encontraba sentado en un banco a la entrada de]
mencionada plaza, se le acercé la victima, que habia llegado a Pamplona en coche acom
pafada de un amigo.

Hasta en dos ocasiones J.A. y la victima subieron a la plaza y se unieron a
grupo de jévenes de distinta procedencia, charlando, bebiendo y bailando con ellos. B
un momento dado, la victima reconoci6 a un chico en otra zona de la plaza y decidié if
a verle y estar con ¢l un rato bebiendo, bailando y cantando. Pasado un tiempo le perdié;
de vista y decidié ir con el grupo de jévenes antes mencionado, a los que no encontré, asf
que fue al banco donde estaba J.A.

Ambos iniciaron una conversacién a la que se unieron el resto de los agresores,
todos ellos de edades muy superiores y de fuerte complexién. En un momento dado, la
victima llamé por teléfono a uno de los miembros del grupo de jévenes con el que habfa
estado antes; quedé con ellos para mds adelante y comunicé a los cinco agresores que se
iba a su coche a descansar. Ellos se ofrecieron a acompafiarla.

En el camino, dos de los procesados se adelantaron y entraron en el Hotel Europa,
donde pidieron «una habitacién por horas para follar» y no la consiguieron. La victima,
que estaba retrasada respecto a estos dos, no llegé a escuchar la conversacién.

En el trayecto, uno de los agresores empezé a coger a la victima del hombro y de
la cadera, y ella, sintiéndose incdmoda, decidié cambiar el trayecto.
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reriormente; J.A. consiguié acceder al portal de una casa y abrié la puerta para
oS , . ;
0 o el resto; mientras todo esto sucedia, la victima estaba beséndose con uno de

ores, algo retrasados del resto. Al grito de «venga, vengal, estos y la victima se
>

on al portal

En ese momento, el agresor con el que se habia estado besando y otro agresor, ti-
deellayla introdujeron en el portal de modo stibito y repentino, pero sin violencia.
{lo le dijeron 2 la victima «callaly y la dirigieron (un agresor delante y dos detrds)
un pequefio cubiculo. Una vez alli, la rodearon y la victima, que, impresionada y
acidad de reaccién, vio cémo le desabrochaban la rifionera y le quitaban el sujeta-

) el jersey que llevaba atado a la cintura.

En ese momento empez a sentir angustia, que se Vio incrementada cuando uno
. denunciantes acercé su mandibula para que le hiciera una felacién y noté que otro

jaba los legginsy el tanga.

La victima sintié un intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adop-
und actitud de sometimiento y pasividad, determindndole a hacer lo que los procesados le
fan que hiciera, manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados.

Los agresores conocieron y aprovecharon la situacion de la denunciante en el cubiculo
| gue la habian conducido para realizar con ella diversos actos de naturaleza sexual con
wimo libidinoso: penetracion bucal, vaginal y anal por varios de ellos, en varias ocasiones.

Durante el desarrollo de los hechos, dos de los agresores estuvieron grabando y

haciendo fotos de la agresion.

Finalizados los hechos, los procesados se marcharon escalonadamente. Uno de
os se apoderé del teléfono mévil de la victima.

Entretanto, la victima, cuando advirtié6 que se habfan ido todos los procesados,
se puso el sujetador, los leggins y el tanga, cogié el jersey y se lo até a las caderas y buscé
la rifionera para coger el teléfono mévil y llamar a su compafiero de viaje. Cuando com-
probd que el teléfono movil no estaba en la rifionera, se incrementd su inquietud y desasosiego;
comenzé a sollozar, cogid su rifionera y salid a la calle llorando. En un momento dado se
sent6 en un banco, llorando desconsoladamente hasta el punto de que llamé la atencién
de una pareja que la atendié y llamé al 112, personédndose poco después la patrulla de la

policia municipal.

Consecuencia de ello la victima sufri6 lesiones en la zona de la vagina y estrés
postraumtico por el que ha recibido tratamiento psicolégico continuado.
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1.2. DPosibles calificaciones juridicas segtin el Cédigo Penal

Tenemos dos posibilidades: la de agresién y la de abuso.

Agresion:

Art 178: El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o jng. -
midacién, serd castigado como responsable de agresién sexual con la pena de prisién de ung ]
cinco afios.

Art.179: Cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, ¢ j_

troduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
serd castigado como reo de violacién con la pena de prisién de seis a 12 afios.

Vemos, por lo tanto, que el bien juridico protegido es el de la libertad sexual ¥q
es necesario que ese atentado se produzca utilizando violencia o intimidacién.

La violacién es un tipo de agresién sexual «muy grave» como lo demuestra g
mayor pena. Y en este caso lo que determina la mayor gravedad es el «acceso carnal p
via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por algunag
las dos primeras vias».

Asf pues, para que se cumplan los requisitos de este tipo pena en el caso analj
zado, deberfamos comprobar la existencia de violencia y la existencia de alguno de o
comportamientos arriba mencionados. Esto tltimo estd claro en el relato de los hechg
probados. Asi pues, lo que debe valorar el juez es si las acciones cometidas supones
violencia contra la victima.

Abuso:

Art 181. El que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, serd castigado, como responsable de
abuso sexual, con la pena de prisién de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. Alos efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se
ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare,
asi como los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de firmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.

3. La misma pena se impondri cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el res-

ponsable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.

4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable ser4 castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.

5. Las penas sefaladas en este articulo se impondrin en su mitad superior si concurriere la
circunstancia 3. a o la 4. a, de las previstas en el apartado 1 del articulo 180 de este Cédigo. ..
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En el caso del abuso, una vez més, el bien juridico protegido es la libertad o indem-
nidad sexual y requiere que los actos se realicen sin consentimiento de la victima. La clave
ssthen la imposibilidad de la victima para dar el consentimiento, porque estd drogada, por-

¢ estd inconsciente, porque estd psicolégicamente bloqueada o por cualquier razén que

B S entiende que no hay verdadero consentimiento, y por lo tanto se califica de abuso.

Cuando el consentimiento no es real porque se da bajo una situacién de prevali-
miento (situacion de superioridad ventajosa), también se considera que hay abuso. Final-
mente, al igual que en el caso de la violacién, cuando consiste en el acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las
dos primeras vias hay otro agravamiento de la pena.

En este caso la base del castigo es el ataque a la indemnidad y libertad sexual a
cravés de la realizacién de actos que no tienen el consentimiento de la victima. Los actos
constitutivos de este delito son relatados en la seccién hechos probados, lo que estd en
tela de juicio es si estos actos gozaban del consentimiento o no de la victima.

Como se verd a continuacién, son varias las interpretaciones a los mismos hechos
probados.

1.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 20 de marzo de 2018
(38/2018)

Segin la Audiencia Provincial de Navarra', los hechos son constitutivos de cinco
delitos continuados de abuso sexual con prevalimiento previstos y penados en el Art. 181
3.y 4. del Cédigo Penal en relacién con los Arts. 192 y 74. (ii). A ello se afiade un delito
leve de hurto, previsto y penado en el articulo 234.2 del mismo cuerpo legal.

Para llegar a ello, la sentencia se basa en lo siguiente:

Primero, se descarta la violacién porque esta exige «medios [fisicos] violentos o
intimidatorios». Y no quedé demostrado que existiese una violencia suficiente para do-
blegar la voluntad del sujeto pasivo. Las lesiones que presentaba la victima no revelaron
la existencia de violencia.

Tampoco hubo intimidacién, definida como «constreniimiento psicoldgico, consis-
tente en la amenaza o el anuncio de un mal grave, futuro y verosimil si la victima no accede

——

1 Entre esta y la Sentencia antes analizada hay otra del Tribunal Superior de Navarra de 30 de noviem-
bre de 2018 (Sentencia n.° 8/2018) que nosotros no vamos a analizar, dado que se centra en otras
cuestiones como la prueba, que, a nosotros, en este caso no nos interesa. En concreto en el delito a
la intimidad, por la grabacién de las fotos y videos que se convierte en pieza separada.
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a participar en una determinada accién sexualy; «No se exige que sea una intimidy,; on
tal grado que resulte en todp caso irresistible para la victima, sino que es suficiente Gue,
das las circunstancias concurrentes, resulte bastante para someter 0 suprimir su volyyy, M
resistencia»’. Para enjuiciar si hubo intimidacién debe analizarse la conducta de| suj
activo. Si este ejerce una intimidacién «clara y suficiente» como para merecer su agjp,
cién a la violencia.

«En el presente caso no apreciamos que exista intimidacion a los efectos de integry
tipo de agresion sexual.... Por el contrario, estimamos que los procesados conformaron de
voluntario una situacion de preeminencia sobre la denunciante, objetivamente aprecigh
que les generd una posicion privilegiada sobre ella, aprovechando la superioridad asi Zeneray
para abusar sexualmente de la denunciante quien de esta forma no prests su consentimie,
libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situacién». '

Los jueces estimaron que las relaciones de contenido sexual se mantuvierop ¢
un contexto subjetivo y objetivo de superioridad, configurado voluntariamente por
procesados, del que se prevalieron, de modo que las précticas sexuales se realizaron i
la aquiescencia de la denunciante en el ejercicio de su libre voluntad auto determinag,
quien se vio asf sometida a la actuacién de aquellos. ;

El siguiente tipo penal que analizé fue el de abuso con prevalimiento en el qu
segun esta sentencia se exige «1°) situacion de superioridad, que ha de ser manifiesta, 2
que esa situacion influya, coartindola, en la libertad de la victima, y 3°) que el agente de
hecho, consciente de la situacion de superioridad y de sus efectos inhibidores de la libertadd
decision de la victima, se prevalga de la misma situacion para conseguir el consentimienty
asi viciado, a la relacion sexual». La sentencia destaca, igualmente, que no es necesari
que exista una actitud pasiva de la victima exteriorizando su oposicién.

En este caso, los agresores abusaron de la superioridad creada por la situacién
que ellos mismos habian generado. En concreto, la situacién se aprecia por: la formaer
la que entr6 en el portal «sin violencia, pero de modo siibito y repentino», la forma en que
la llevaron al lugar de los hechos, un lugar escondido angosto, estrecho con una salida
ocupada por los agresores y rodeando a la victima. A ello se debe unir la edad y caracte
risticas fisicas de los agresores y la radical desigualdad en cuanto a madurez y experiencid
en actividades sexuales de unos y otra. De esta forma, se creé un contexto en el quela
victima no ejercié su voluntad libre. Por ello se trata de abuso sexual con prevalimiento

¢Cémo sabemos que no hubo consentimiento? Porque se produjo, en este conter
to, un bloqueo emocional en la victima que le impidié reaccionar ante los hechos y le hizo

2 Cuando utilicemos las palabras del tribunal, estas apareceran en cursiva.
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; una posicién pasiva. En concreto, «la situacion en que se hallaba producida por la
Pta.o/ﬂ dolosa de los procesados y los estimulos que percibid, provocaron un embotamiento
e (o cultades de raciocinio y desencadenaron una reaccidn de desconexidn y disociacion de
| j alidad g1¢ le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad, determindndola a
o Io que 105 procesados le decian que hiciera». «Ademds las posibilidades de respuesta con-
e d U pmszzmiento racional se hallaban comprometidas por cuanto en el momento de los
os tenia un nivel de influencia del alcohol, que alteraba su conocimiento, el raciocinio, la
acidad de comprension de la realidad, le provocaba desinhibicion y disminuia su capaci-
/ e autocontrob». Y esta situacién no pasé desapercibida para los agresores.
Como se trata de un caso en el que no hubo violencia, la adquisicién del mévil
‘Cajiﬁcada como hurto.

No se juzgan por separado cada uno de los actos y, a partir de allf se sanciona a
,da uno de los causantes como autor de aquellas acciones que cometié directamente y
omo cooperador necesario de las demds, porque de ello saldrfa una pena que infringirfa
Proporcionalidad de la respuesta punitiva. Se habla de un delito continuado cometido
or todos a la vez en grado de autorfa.

1.4. Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Penal de 4 de julio (344/2019)

Segtin el Tribunal Supremo, los actos cometidos deben ser calificados de delito
continuado de violacién, con las agravantes de trato degradante o vejatorio y la actuacién
conjunta.

Para el TS, el tipo penal de abuso por prevalimiento exige que la victima, dada
esa situacién en la que se encontraba, accediese a mantener relaciones sexuales, pero en
este caso no hay consentimiento, ni siquiera consentimiento viciado y por tanto no hay
prevalimiento.

En el tipo penal de la agresién sexual tampoco se consiente libremente, pero aqui
el autor utiliza la fuerza o la intimidacién para hacer desaparecer la voluntad de la vic-
tima. Entendiendo que en la intimidacién se incluye la ejercida directamente con ame-
nazas, pero también la que cree un entorno intimidante que tenga los mismos efectos.

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

En este caso, la presencia de los otros miembros del grupo, ademds de edad mayor
que la victima y complexién fuerte, actuando en connivencia, el lugar elegido y la forma
€n que actuaron, crearon un ambiente intimidatorio suficiente como para impedir a la
victima, de hecho, su oposicién real. Para el Tribunal, no es tan importante la reaccién de
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la victima como la accién intimidatoria. De hecho, en sentido contrario «£/ miedy 4

()
condiicidn subjetiva que no puede transformar en intimidatoria una accion que en si py-
no tiene ese alcance objetivamente». ‘

Para que se conforme el tipo de agresién, es preciso que exista una situacigy, :
timidante que pueda considerarse suficiente para someter su voluntad, tanto desqe 1
punto de vista objetivo, que atiende a las caracteristicas de la conducta y a las cige
tancias que la acompafian, como subjetivo, referido a las circunstancias personales de ‘
victima. Estas deben ser suficientes y eficaces en ese momento y lugar y con esa Persop,
para alcanzar el fin propuesto del acceso carnal, paralizando o inhibiendo la voluntad 4
resistencia de la victima y actuando en adecuada relacién causal, tanto por vencimiey,
material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicién de|
que, sobre no conducir a resultado positivo, podrian derivarse mayores males. Si este ¢j ,
ce una intimidacién clara y suficiente, entonces la resistencia de la victima es innecesagi,
Lo que determina el tipo es la actividad o la actitud del agresor, no la de esta.

«La presencia de varios individuos concertados para llevar a cabo el ataque contrg |
libertad sexual conlleva en si mismo un Jfuerte componente intimidatorio, mucho mis Jrente,
una tinica joven y en un lugar solitario. En el caso de intimidacién, no existe consentimieng
de la victima; hay una ausencia de consentimiento, esta se encuentra doblegada por la intim
dacidn, por el miedo que le provoca la actitud del agente.

En el caso concreto, la forma de entrar en el recinto, el que le dijeran que se callarg
el que fueran cinco hombres de edad considerablemente mayor que la victima y de com
plexién fuerte y el realizarse los actos delictivos en un cubiculo sin salida... hicieron que
«la victima se sinti6 impresionada y sin capacidad de reaccién...», «sintid un intenso agobia
y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar actitud de sometimiento y pasividad..»,

En definitiva, se concluye que no existié consentimiento alguno por parte de la
victima, creindose una situacién de intimidacién de la que deriva una obvia coercién de
la voluntad de la victima, que quedd totalmente anulada por poder defender su libertad
sexual. A diferencia de la primera sentencia, que se fija en si la victima podia o no dar su
consentimiento y si los autores se prevalieron de la situacién de superioridad para realizat
el acceso carnal, el TS se centra en la existencia o no de violencia (entorno intimidante)y
dejando no como elemento del tipo, sino como prueba de la existencia de este entorno
intimidante: el que la victima realmente pudiera o no dar su consentimiento por la coac
cién a la que fue sometida. ‘

Por otro lado, los hechos probados muestran claramente que los actos delictivos
se han cometido por el grupo llamado «La Manada», de lo cual deriva que se aplique 2
agravante del art.180.1.2.

Sobre el cardcter particularmente degradante o vejatorio, el Tribunal sostiene qué
el delito de violacién incluye el propio desvalor que los propios accesos carnales suponelt
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venio de Estambul

Jas victimas- Pero en este caso, esta accién conjunta, unida a la toma de fotograffas
(deos de los autores, ast como la propia actitud jactanciosa y de triunfo de estos que
v gestra €n los videos, dan un mayor desvalor a los actos cometidos y por ello se aplica
':l ravante de «violencia o intimidacién ejercidas revistan un cardcter particularmente

radante o vejatorio» del articulo 180.1.1.

Finalmente, como hubo violencia, la adquisicién del mévil por uno de los agreso-

s es calificado de robo.

SENTENCIA DE LA MANADA Il (POZOBLANCO) SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA DE 14 DE ABRIL DE 2020
(98/2020)

Vamos a analizar directamente los hechos probados de la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba, que es posterior a la del Tribunal Supremo antes mencionada,
pero que retoma las ideas alli reflejadas por el TS. Por otro lado, en esta sentencia el eje
de la argumentacién de la defensa no estd en la calificacién juridica sino en la validez de
Jas pruebas que se extraen a rafz de la confiscacién de los teléfonos de los acusados en el
caso anterior, de ahf que presumiblemente las apelaciones que se presenten sean por esta
razén y no por la calificacién juridica.

2.1. Hechos probados

La noche del 31 de abril de 2016, la victima se desplazé con unos amigos a la feria
de Torreblanco, donde pasé buena parte de la noche en la disco-caseta que alli habfa.
Durante la noche, entablé conversacién y llegé a tomar alguna copa con alguno de los
que después abusarian de ella. Al cerrar la caseta a las 07:15 de la mafiana se encontré con
los acusados y decidi6 volver en el coche de estos hasta su domicilio. De esta forma quedé
situada en el asiento del medio del coche de uno de los miembros del grupo. En un mo-
mento dado ella quedé en estado de inconsciencia. Durante el trayecto y aprovechando
esta situacion de la victima, los cuatro varones que estaban en el coche, «con dnimo libi-
dinoso, comenzaron a realizarle diversos tocamientos de cardcter sexual, tocdndole el pecho,
tanto por dentro como por fuera de la ropay, llegando alguno a darle varios besos en la boca.
Mientras esto se realizaba, uno de ellos grababa. Esta grabacién y posterior difusién, se
hizo, por tanto, sin consentimiento alguno de la victima. Haciendo «alarde» de la accién
tealizada y con evidente dnimo de vejar y vulnerar la intimidad de la perjudicada. A los
22 minutos el video fue difundido entre el grupo de amigos al que pertenecian los cuatro
Vvarones participes de estas acciones.

Una vez que llegaron a Pozoblanco, tres de los agresores bajaron del coche y la
Victima se puso delante, continuando el camino hasta que en un momento dado, como
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la victima habfa despertado, el agresor que quedaba en el coche le solicité que le req:
una felacién a lo que ella se negd y «Ante tal negativa, con la intencién de menoscal,
integridad fisica, la golped en la cara, le dio un punietazo en el brazo y la empujs ]’ara
saliera del coche al tiempo que le decia “puta’.

Como consecuencia de los hechos mencionados no consta que hubiera lesig,

[

ca, pero cuando la victima tuvo conocimiento de los videos y de la repercusién medj,
que tuvieron, sufrié estrés postraumdtico.

Ao~

2.2. Calificacién de los hechos

Se trata de un abuso sexual, puesto que se realizan actos contra la indempjg
sexual de la victima. En este caso besos y tocamientos sin violencia o coaccién, pero s
la autorizacién de la victima, puesto que estaba inconsciente; y con el conocimientg
autor de que la victima no era consciente los comportamientos.

Por lo que se refiere a esto dltimo, se estima que hay 4nimo ltbrico en los agrey
res (que se define como conocimiento de la naturaleza sexual del acto que se ejecutay
conocimiento de que con ello se afecta al bien juridico protegido, la indemnidad sexyg]
pero que nada tiene que ver con la satisfaccién sexual obtenida.

Ademds, se considera que no puede aplicarse la agravante del articulo 181.5 q
nos remite a la especial vulnerabilidad de la victima debido a su situacién y al prevs
miento debido a la superioridad de los criminales.

Completa la Audiencia de Cérdoba que no puede condenar alguno de los hecho
probados como agresién porque no ha sido denunciado como tal por la victima y qu
otro tipo de comportamientos no han sido probados adecuadamente. De hecho, la
comportamientos que pudieran haberse calificado como agresién (cuando estaba cons
ciente y rechazé hacer la felacién) han sido subsumidos en el delito de abuso sexual con
tinuado por parte de la acusacién particular y fiscalfa.

Sin embargo, no se considera que exista tal caricter continuado, porque ell
requiere la existencia de un plan preconcebido, pluralidad de acciones y continuidad d
accién. Pero en este caso, no se puede hablar de multiplicidad de acciones desarrolladas
dado que las que constan como hechos probados se desarrollan en solo 15 segundos
siendo que, ademds, la accién de unos no era necesaria ni dependiente de la de los otros
con lo que tampoco se puede decir que cada uno de los abusadores cometiese uno o va
rios abusos y participase en el de los demis.
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El

CONVENIO DE ESTAMBUL

Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia con-
2 la mujer y la violencia doméstica fue aprobado el 11 de Mayo de 2011 en Estambul,

g;iﬁcado por Espafia el 24 de abril de 2014 y entrando en vigor el 1 de Agosto de 2014°.

Este ambicioso Convenio pretende actuar tanto en los campos de prevencién y
roteccién como en los de sancién de cualquier tipo de agresién sexual. Algunas dis-
osiciones obligan, asimismo, al desarrollo de politicas publicas y acciones especificas
or parte de todas las autoridades de cualquier nivel para producir un cambio social en

relacién con la percepcién y tolerancia de este tipo de comportamientos.

Segtin el propio Consejo de Europa, este convenio tiene cuatro caracteristicas
innovadoras, consideracién de todo tipo de violencia contra la mujer como una viola-
cion de los derechos humanos y una forma de discriminacién con lo que ello supone
a efectos de niveles de proteccién legislativa y rango de las normas que deben regular
este tipo de comportamientos. Seguidamente, contiene una definicién de «género»
neutra fruto del consenso de todos los Estados signatarios y que permite que algunos
delitos que en algunos paises solo son sancionados o son sancionados de forma espe-
cial cuando se dirija hacia la mujer, se castiguen también cuando se realicen contra un
hombre si hay una cuestién de «género» en la esencia del delito. En tercer lugar, junto a
Ja llamada violencia doméstica y violencia sexual, incluye la mutilacién genital femeni-
na, el matrimonio forzoso, el acoso, el aborto y la esterilizacién forzados. Delitos que,
en otros contextos, estin regulados por convenios distintos y con alcance diferente.
Finalmente, promueve la cooperacién entre organismos ptiblicos y privados para hacer
frente a estos comportamientos.

Otra cuestién que merece ser rescatada es la consideracién del delito de violencia
doméstica, paralelo a nuestra actual violencia de género pero que incluye més cantidad
de sujetos pasivos y activos.

Finalmente, establece un mecanismo de control de la aplicacién de la Convencién
dirigido por el Grupo de Expertas en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (GREVIO) y el Comité las Partes. Este mecanismo no es sino una
derivacién y perfeccionamiento de los sistemas de informes cldsicos de las Naciones Uni-
das, pero con aspectos que le hacen mis eficaz.

El Convenio estd estructurado en 12 partes, de las que a nosotros nos interesa
esencialmente la primera, que contiene «objetivos, definiciones, igualdad y no discrimi-

-

3 BOE niim. 137, de 6 de junio de 2014, pp. 42946-42976.
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nacién. Obligaciones generales»; quinta «Derecho Material» y la IX sobre Mecap:
de seguimiento».

El articulo 3 de este convenio define «violencia contra las mujeres» de Ia siguje
manera: 1

a) por «violencia contra las mujeres» se deberd entender una violacién de los derechos humal'l()s 3
una forma de discriminacién contra las mujeres, y designars todos los actos de violencia basad
en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturale,,
fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, j

la ¢
a
cién o la privacién arbitraria de libertad, en la vida ptiblica o privada;

b) ...c) por «género» se entenderén los papeles, comportamientos, actividades y atribucigpe,.
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombyeg:
c) por «violencia contra las mujeres por razones de género» se entenderd toda violencia copggy:
una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada;

d ...

Asi pues, las agresiones sexuales tipificadas en el cédigo penal deberfan consie
rarse violencia contra las mujeres por razones de género. En este articulo vemos que
violencia contra las mujeres incluye la violencia sexual y que toda violencia debe cop
derarse como una forma de discriminacién y una violacién de los derechos humanos, ]
cual es interesante, en nuestro caso, dado que ello debe ser tenido en cuenta a Ia hora
definir el desvalor de los distintos tipos penales que afecten a la misma.

Pero es sin duda alguna, el articulo 36 el que més va a afectar a los tipos penal
que estamos analizando.

Articulo 36. Violencia sexual, incluida la violacién.

1. Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionadamente:

a) la penetracién vaginal, anal u oral no consentida, con caricter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b) los demds actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;

©) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter sexual no consentidos con
un tercero.

2. El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacién del libre arbitrio de la
persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes.

3. Las Partes adoptardn las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las disposi-
ciones del apartado 1 se apliquen también contra los cényuges o parejas de hecho antiguos o
actuales, de conformidad con su derecho interno.

Nétese que el articulo comienza por «Las partes adoptarin las medidas necesarias
Lo cual supone que este articulo no es de aplicacién directa. Necesita que los Estados me
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uen las leyes en contra y adopten las medidas necesarias para hacer que el Derecho

incerno se acomode al convenio.

| Debemos decir que, de momento, Espafia no ha adoptado ninguna medida para

acer esto; POT lo tanto, a pesar de que hay normativa espafiola que es contraria al Con-

ha . 11 ) . st

‘g}enio y ello implica la responsabilidad internacional del Estado, no existe la posibilidad
)

\ los particulares apliquen directamente este articulo. De hecho, en virtud del prin-

dequelosP .

dpio de irretroactividad penal, solo podrén ser castigados conforme a esta nueva ley que

. acomode al Convenio los hechos cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de

.ésta modiﬁcacién.

3

Por otro lado, vemos que el delito de violencia sexual, incluida la violacién, se
completa cuando se producen actos de caricter sexual sobre una persona que no da el con-
sentimiento valido. Por lo tanto, desaparece la diferenciacién entre abuso y agresién, dado
'que en un caso se basaba en la existencia de la violencia y en otro en la inexistencia de con-
sentimiento en su parte subjetiva, y se penalizaba menos los delitos sexuales en los que esta
parte subjetiva se basaba en la inexistencia de consentimiento que cuando existfa violencia.

De esta forma, en el caso de «La Manada I» no se hubiese producido el deba-
j te que se produjo, sobre si habfa violencia o no, o si habfa consentimiento viciado o
no habfa consentimiento. Asi pues, la determinacién de que hubo por lo menos un
consentimiento viciado hubiese determinado la existencia de una agresidn sexual, en este
caso de violacién. En este caso, la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra no se-
tfa acorde a derecho, y la del Tribunal Supremo no habria tenido que justificar la existen-
cia de un entorno intimidante, sino solo la existencia de una falta de consentimiento real.

La Sentencia del Tribunal Supremo en el caso de la Manada I habla del Convenio
de Estambul en dos ocasiones, no como norma a aplicar, sino como apoyo a su decisién
de que las circunstancias que rodean el hecho ayudan a interpretan la ausencia del con-
sentimiento de la victima, que es lo que se exige.*

Por otro lado, en el caso de «La Manada I», la calificacién juridica habria sido la
de agresién sexual no la de abuso sexual y, por lo tanto, la pena mayor.

= -
4 Afirmando en el apartado segundo que: «El consentimiento debe prestarse voluntariamente como
manifestacién del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circun-
dantes. La especifica referencia que se hace en el Convenio de Estambul al consentimiento, como
manifestacién del libre arbitrio de la persona en funcién del contexto, deja clara la imposibilidad de
interpretar una ausencia de resistencia fisica como tal voluntad, la misma debe manifestarse de forma
expresa o deducirse claramente de las circunstancias que rodean al hecho. Sentencia del Tribunal
Supremon (Sala de lo Penal de 4 de julio (344/2019), p. 74).
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De hecho, en este caso, la propia Audiencia Provincial de Cérdoba es Conggq
de este problema y destaca en dos ocasiones que una cosa es lo que nos dice Ia leyyq
cosa lo que deberfa decir, «wiéndose compelido a lo que actualmente dice sin Pérjuig,
intenso debate politico y social que pueda existir respecto del modo mds adecuady 4, e
conforme a la realidad social actual, los delitos que castigan conductas que atenten copy
libertad o la indemnidad sexual de las personas en general y de las mujeres en particy)
andlisis que corresponde realizar a este juzgador es estrictamente Juridico, no politico, y g
de ese campo es un andlisis de lege data y no de lege ferenda. En esos términos ha de ey
a la redaccion de los tipos en el momento de producirse los hechos (que se mantiene yig
a la fecha de dictarse la presente resolucion) y conforme a la interpretacion que la doppy
Jurisprudencial viene haciendo de los mismos».

Pese a que en el informe presentado por Espafia al GREVIO no se hace refere
cia a este tema, limitdndose a describir el marco existente en el momento de Present
el informe®; el informe sombra presentado por una plataforma de ONGs que trabgj,
en este campo’ habla del caso concreto de la Manada y de cémo los articulos relatiyog
la agresién y abuso sexuales del Cédigo Penal no se ajustan a la definicién de violeng
sexual del Convenio de Estambul y la necesidad de la modificacién de estas normag®,

De hecho, la medida 102 del Documento refundido de medidas del Pacto ¢
Estado en materia de Violencia de Género. Congreso+Senado, propone expresameng
«Ampliar el concepto de violencia de género a todos los tipos de violencia contra lus mujer
contenidos en el Convenio de Estambul»’.

Sin embargo, primero la dificultad de formar gobierno y luego la crisis de corona
virus han dificultado la discusién del texto que contiene la reforma de los delitos sexuales
Asi, el 3 de marzo de 2020 se aprueba la tramitacién de la Ley Orgénica de garantia d
la libertad sexual. En esta propuesta, todavia en fase de discusién, se pretende que el ar
ticulo 178 quede redactado de la siguiente manera:

5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 14 de abril de 2020 (98/2020), p. 57, y en igu
sentido, p. 59.

6 Report submitted by Spain pursuant to Article 68, paragraph 1 of the Council of Europe Conven
tion on preventing and combating violence against women and domestic violence (Baseline Report)
Received by GREVIO on 18 february 2019 GREVIO/Inf(2019)5, p. 37

7 Plataforma Estambul Sombra (https:// plataformaestambulsombra.wordpress.com/).

8 Informe Sombra al Grevio 2018, 22 de octubre de 2018 (https://plataformaestambulsombra. files:
wordpress.com/2019/02/ informeestambulsombra_esp.pdf).

9 Pacto de Estado en materia de violencia de género de 27 de diciembre de 2017.
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«1. Serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como reo de agresién sexual,
el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consen-
timiento. Se entenderd que no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado
Jibremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias con-
currentes, su voluntad expresa de participar en el acto»!.

Aunque, quizds, en el procedimiento legislativo cambie algo la ley en cuanto a la
i6n de la norma. Esta parece que serd la forma en la que el Estado espafiol conforme
. normativa al Convenio de Estambul.

1

3

CONCLUSIONES

El caso de la Manada planteé muchos problemas de justicia y de seguridad juridi-
2, porque a un problema legislativo se unfa un problema de interpretacién de la norma.

El Cédigo Penal en vigor no recoge ni la normativa internacional en vigor ni la
bilidad de la sociedad espafiola. Asi, para ambos, la agresién sexual debe alcanzar
odos los supuestos en los que la victima no da el consentimiento a los actos sexuales
a ello por la razén que sea, violencia o coaccién, prevalencia o imposibilidad de dar el
ynsentimiento.

Por otro lado, la forma en la que se ha interpretado hasta hace poco el concepto
le violencia necesaria para que concurra el delito de agresién, ha sido muy criticado en el
entido de que carece de perspectiva de género y desconoce las reacciones de las victimas
nte determinadas situaciones y comportamientos, centrandose en la violencia fisica de
s agresores y desechando las situaciones de coaccién que no implican violencia o coac-
6n fisica sobre la victima, pero tienen iguales efectos.

Ambas circunstancias dieron lugar a la primera sentencia analizada que fue fuer-
mente criticada por amplisimos sectores de la sociedad espafiola ¥ que generd toda una
orriente de presién para el cambio de la norma en la que se amparaba.

Pese a ello, y tras varios afios de presién social y de incumplimiento por parte
€ Espafia de la Normativa internacional, el Cédigo Penal no ha sido cambiado y ello
Imite que todos los delitos cometidos hasta el dia en que esta reforma entre en vigor

Ministerio de Igualdad: ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL
DE 1A LIBERTAD SEXUAL (heep:/ Iwww.igualdad.gob.es/Documents/ APLO Garantia%20
dC%ZOIa%ZOLibertad%ZOSexual.pdf).
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merecerdn la critica social, al tiempo que permitird un margen de interpretaci¢n inag
table a los jueces.

Como hemos visto desde que las agresiones se hicieron publicas, todavia hay
chas interpretaciones de la norma que resultan inaceptables, por lo que no solo ¢| camp
de la ley es necesario; la formacién y la prevencién deben ir de la mano de estas medig
legislativas de forma que la interpretacién sea acorde a la sensibilidad social.

«Es verdad que hay un incremento de los delitos sexuales, pero quién se resiste P
labios pintados, una falda corta, etc.». Esto fue dicho por un fiscal en 2005,

Solo cuando la ley y la sociedad vayan en consonancia serd posible evitay o
lacra. Para ello es necesario que la sociedad se conciencie, pero también que las noppy
se acomoden las obligaciones internacionales y a los derechos humanos consagradog
las normas minimas de humanidad recogidas en convenios aprobados por los Estadog
este mundo globalizado. :
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