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Supuesto de hecho

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

Tras instalarse en Madrid, Aida, su padre y varios familiares y amigos participan en
una fiesta de una asociacion vecinal de Alcorcon, 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
jovenes consumen bebidas alcohdlicas, si bien no en exceso. Aida inicia una conversacion
con un chico, Borja, de 26 afios, de forma que ambos se retiran a la barra de la 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 ellas, lo que Aida
rechaza, ya que Borja se ofrece a acompafarla. El nivel de castellano que tiene Aida le
permite mantener una conversacion muy simple, siempre y cuando sus interlocutores hagan
un esfuerzo en expresarse pausadamente.

Aida es escoltada hasta su casa por Borja y dos amigos de él, Santiago y José Maria,
de 28y 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 estdn acostumbrados a hacerlo, de modo que Aida no comprende nada de su
conversacion. Borja se acerca a ella y la besa en los labios de forma inesperada para ella, que
se siente muy incomoda por lo que Borja hace y por la manera de hacerlo. Con todo, Aida
no articula palabra. Un poco mas adelante, Santiago entre a un callején apartado, oscuro y
abandonado, y llama a Borja y a José Maria a acompafarlo, lo que hacen, llevando con ellos
a Aida. En ese lugar es desnudada por ellos sin mediar palabra. José Maria graba con su
movil la escena. En el video puede verse a Aida rodeada de los 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 despuées abandonan a Aida después de
coger su bolso y tirarlo mas adelante en un contenedor de basura.

Minutos mas tarde, Aida pide ayuda a dos sefioras mayores que pasan cerca del
callejon y que, ante el estado de alteracion de ella, Ilaman a una ambulancia. La policia
también se acerca y le toman declaracion en francés. Aida dice desde el primer momento que
fue victima de una relacion sexual que ella no consintié y no deseaba. Mantiene la misma
version de los hechos en una exploracion médica y en un interrogatorio en sede judicial
posteriores. Durante la exploracién médica, Aida dice tener 15 afios en lugar de 18. Segun
ella, tras la muerte de su madre, y para agilizar la reagrupacion con su padre, la fecha de
nacimiento que figuraba en su partida de nacimiento fue falsificada por una agente del
registro civil senegalés amiga de su familia, de modo que figurase que era mayor de edad,
para ahorrar los complicados tramites de autorizacion de salidas al extranjero de menores.
Del mismo modo, la apariencia fisica de Aida aparenta ser la de una mayor de edad, asi
entendido por los investigados, los cuales afirman no tener sabido la edad de la misma en el
momento de conocerla.



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



Desarrollo del trabajo: Cuestiones a abordar

1. Primera cuestion

1.1 Cualifigue penalmente los hechos cometidos por Borja, Santiago y José
Maria.

Los delitos cometidos por Borja, Santiago y José Maria se enmarcan en el capitulo |
-“De las agresiones sexuales”- del Titulo VIII -“Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”-,; en el Capitulo | -“Del descubrimiento y revelacion de secretos”- del Titulo X -
“Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”-
y, por ultimo, en el capitulo Il -“De los robos”- del Titulo XIII -“Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioeconémico” del Libro 11 -“Delitos y sus penas”- del Codigo Penal (en
adelante, CP) (ELI: https://www.boe.es/eli/es/l0/1995/11/23/10/con).

1.1.1 Delito contra la libertad e indemnidad sexual

En los delitos sexuales existen dos bienes juridicos protegidos, estos son la libertad y
la indemnidad sexual.

La libertad sexual es la facultad de las personas de determinarse autbnomamente en
el ambito de su sexualidad, ejercer libremente su sexualidad. Con lo cual, el contenido de
esta libertad sexual recoge la posibilidad de practicar el acto sexual que se desee y, en
consecuencia, con quien se desee, a la vez de servirse de su propio cuerpo.

Pero el ordenamiento juridico no reconoce esta libertad de decidir mantener
relaciones sexuales a todas las personas, es aqui cuando entra en juego la indemnidad sexual.
La indemnidad sexual es el derecho concedido a menores y a personas con discapacidad a no
sufrir dafios en el ambito sexual, buscando el libre desarrollo de la personalidad y el deber de
proteccion de estas personas (E. Orts Berenguer, 2019: 209-210).

Podemos considerar que los actos realizados por los acusados consisten en una
agresion sexual cualificada, publicamente conocida como violacion, pero antes de entrar a
tratar este tema daré una definicion de agresion sexual béasica, delito tipificado en el articulo
(en adelante, art.) 178 CP?, y observaremos su diferencia con el abuso sexual.

En nuestro ordenamiento juridico, existe una distincion entre abuso y agresién sexual,
la diferencia entre estas figuras delictivas surge en el elemento de intimidacidn o violencia.
La agresion sexual se caracteriza en que dicho acto es un atentado contra la libertad sexual
de otra persona y debe existir violencia o intimidacion, en cambio, en el abuso sexual no

! Articulo 178 CP: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacion,
sera castigado como responsable de agresion sexual con la pena de prision de uno a cinco afios”.


https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10/con

existe este elemento de violencia o intimidacion. En lo que coinciden ambos es que es un
ataque no consentido contra la libertad o indemnidad sexual (F. Mufioz Conde, 2019: 216).

En los atentados contra la libertad sexual se exige un elemento subjetivo, pues el
sujeto activo debe realizar el acto con el objetivo de encontrar una satisfaccion sexual en su
realizacion.

Segun Tamarit Sumalla, es necesario que el acto sea realizado con fines sexuales, esto
es, se exige que el sujeto activo realice los actos destinados a obtener para si una gratificacion
de carécter sexual (J. M. Tamarit Sumalla, 2015).

En nuestro caso es posible que a simple vista no se aprecie la existencia de
intimidacion ni de violencia, pero podemos determinar que existe agresion y no abuso por la
existencia de un tipo de intimidacién conocido como “intimidacion ambiental”.

La STS 4 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2200), que juzga el conocido caso de
“La manada”, hace referencia, a su vez, a la STS de 8 de noviembre de 2005 (RJ 2006/398),
que informa acerca de esta intimidacion ambiental del siguiente modo:

“Debe haber condena de todos los que en grupo participan en estos casos de
agresiones sexuales multiples y porque la presencia de otra u otras personas que acttan en
connivencia con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del cuadro intimidatorio que
debilita o incluso anula la voluntad de la victima para poder resistir”.

Con lo cual, en la sentencia del caso de “La manada”, se llega a la conclusion de que:
“En estos casos el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presencia o
concurrencia de varias personas, distintas del que consuma materialmente la violacion, ya
que la existencia del grupo puede producir en la persona agredida un estado de intimidacion
ambiental”.

En base a esto, podemos dejar en claro, que, aunque los acusados no hayan actuado
de una forma directamente intimidante, la situacion en la que se encontraba la victima, si
creaba este ambiente intimidatorio debido a la presencia y actuacion de varias personas. Con
lo cual, estamos ante un caso de agresion y no abuso sexual.

Dejando claro este término, pasamos a la cuestion de “agresion sexual cualificada”,
tipificada art. 179 CP2. Una agresion sexual pasa a considerarse cualificada cuando ésta
consista en el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, asi como en la introduccion de
miembros corporales u objetos por las dos primeras vias citadas.

Podemos observar claramente en el caso que Aida es penetrada vaginalmente, con lo
cual, queda claro que estamos ante una agresion sexual cualificada.

2 Articulo 179 CP: “Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado
como reo de violacién con la pena de prision de seis a 12 aflos”.



A su vez, estamos ante un caso de agresion sexual cualificada agravada del art. 180.1.
22 CP3. Esto es debido a que la agresion se ha cometido entre mas de dos personas.

En el caso a tratar, Aida es violada por José Maria, Borja y Santiago, con lo cual, nos
hallamos ante una agresion sexual cualificada en grupo.

Esta agravante se fundamenta en que, existe una mayor potencialidad lesiva y existen
menores posibilidades de defensa de la victima (E. Orts Berenguer, 2019: 224).

En el relato observamos como Borja antes de violar a Aida le besa, mostrandose ella
incdmoda por este suceso. Podriamos plantearnos un concurso de agresién sexual cualificada
junto con los anteriores actos, constitutivos de agresiones sexuales bésicas.

Sin embargo, es posible plantear una absorcion en las agresiones cualificadas de
aquellas otras agresiones que puedan ser consideradas como un transito normal previo,
agresiones como besos 0 tocamientos previos a acceso carnal.

Podemos considerar que el beso que le dio Borja a Aida es un transito previo a la
agresion sexual cualificada, con lo cual no estamos ante un concurso de delitos, ya que uno
absorbe a otro.

Como ultima cuestion a mencionar en este subapartado, nos encontramos ante la duda
de si los acusados por este delito ostentarian Unicamente la figura de coautores, o, si por el
contrario, podria surgir alguna forma de participacion en sus actuaciones.

Se considera autor al que domina finalmente la realizacion del hecho, esto es asi en
base al criterio objetivo-material del dominio del hecho. Cuando existe mas de un autor,
hablamos de coautoria, que consiste en que varios autores colaboren consciente y
voluntariamente en la realizacion de un delito. Cuando todos los autores del delito
contribuyen en la realizacién de todos los actos ejecutivos, nos encontramos ante una
coautoria ejecutiva directa, en cambio, si se produce un reparto de tareas, la coautoria
ejecutiva seria parcial. Lo esencial en la coautoria es que varias personas ostentan el dominio
del hecho, asumen la misma responsabilidad por larealizacion del hecho delictivo (F. Mufioz
Conde, M. Garcia Aran, 2019: 407-423).

En cambio, la participacion consiste en la cooperacion dolosa en un delito doloso
ajeno, en un hecho ajeno perteneciente al autor o coautores, hecho en el cual el participe
colabora, contribuye. La participacion es un concepto dependiente del concepto de autor (F.
Mufioz Conde, M. Garcia Aran, 2019: 407-423).

La forma de participacion que nos interesa en este caso es la de cooperador necesario.
El legislador equipara la cooperacion necesaria a la autoria a efectos de pena (F. Mufioz
Conde, M. Garcia Aran, 2019: 407-423).

3 Articulo 180.1. 2* CP: “Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cinco a diez afios
para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para las del articulo 179, cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias: Cuando los hechos se cometan por la actuacidon conjunta de dos o mas
personas”.



El cooperador necesario con su participacion en el delito no llega a ostentar el
dominio del hecho. En la cooperacion necesaria es imprescindible que los que colaboran
realicen algun acto sin el cual no se hubiera efectuado el acto y es necesario que la conducta
realizada aumente las posibilidades de realizacion del delito por parte del autor. (F. Mufioz
Conde, M. Garcia Arén, 2019: 407-423).

Ahora bien, la STS 18 de octubre de 2004 (RJ 2005\781), indica que cuando dos
sujetos cometen cada uno un delito de agresién sexual son coautores en concepto de
cooperadores necesarios, bien por realizar actos de fuerza o por la intimidacién ejercida. Con
lo cual, a cada uno de los sujetos activos se les considera autor del delito de agresion sexual
y coautor en concepto de cooperador necesario de la agresion sexual del otro interviniente.

Aunque veamos este razonamiento por parte del Tribunal Supremo (en adelante TS),
considero que, en nuestro caso, no existe esta figura de cooperacion necesaria, sino que los
tres acusados serian coautores.

El hecho de aplicar tres delitos, uno en autoria y dos en cooperacion necesaria en
delitos que son agravados por ser cometidos en grupo, podria suponer que se desvirtuase la
agravante de dos o mas personas. Entiendo que esto supondria considerar que existen varios
delitos, de los cuales uno es autor y el resto colaboran en su realizacion, pero no nos
encontramos en este caso, nos encontramos en un caso de un Unico delito con multiples
autores. Nos hallamos ante un unico delito de agresion sexual cualificada, agravada por ser
realizada en grupo. Considero que el hecho de aplicar la cooperacion necesaria supondria
considerar la existencia de tres delitos, cada delito con su autor y con dos participes, pero no
nos encontramos ante este supuesto.

A su vez podemos entender que, al castigarlos por tres delitos agravados, en distintos
conceptos, supondria incurrir en la vulneracion del principio ne bis in idem. Este principio es
uno de los principios fundamentales del Derecho penal espafiol y prohibe que una persona
sea sancionada dos veces por los mismos hechos. Si se castiga a los acusados por los tres
delitos mencionados (uno por autoria y dos por cooperacion necesaria), estariamos
incurriendo en una vulneracion del principio ne bis in idem ya que estariamos condenando
varias veces por el mismo delito.

Mi posicionamiento es debido a que, los tres acusados parecen ostentar el dominio
del hecho, asumen la misma responsabilidad por la realizacion del hecho delictivo. Ninguno
esta participando en un hecho doloso ajeno, ya que el delito a considerar es una agresion
sexual cualificada agravada por actuacién en grupo, con lo cual, es un Unico hecho delictivo
realizado por los tres acusados.

Aunque considero que si existe intimidacion ambiental en los hechos sucedidos,
difiero en que deba existir una cooperacion necesaria.

Por mi parte, los tres acusados deberian ser castigados como coautores de un delito
de agresion sexual cualificada en grupo y no como autores de un delito de agresion sexual
cualificada y coautores en concepto de cooperadores necesarios de la agresion sexual
cualificada de sus compafieros.
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1.1.2 Delito contra el patrimonio

Podemos apreciar un delito contra el patrimonio de la victima en el momento que se
apoderan de su bolso para arrojarlo posteriormente a un contenedor de basura.

Este apoderamiento podria ser considerado robo o hurto, la diferencia clave entre
ambos delitos es que en uno se necesita violencia o intimidacion y en el otro no.

En el relato factico, observamos que, en el momento de apoderarse del bolso de la
victima, no se aprecia ni violencia ni intimidacion, pero si vemos esta intimidacion en los
momentos anteriores a dicho delito.

En la STS 4 de julio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:2200) podemos observar que el
acusado se apodero en beneficio propio del movil de la victima aprovechando la situacion de
intimidacion creada para atentar contra su libertad sexual.

“Interesa la condena por un delito de robo con intimidacion sélo para el acusado Juan
Pablo, al entender que ese apoderamiento en propio beneficio se produjo aprovechando la
situacion de grave intimidacion creada para atentar contra la libertad sexual de la victima”.

ElI TS en esta Sentencia, considera que el acusado utilizé la intimidacion creada por
anterioridad para sustraer a la victima su teléfono movil, considerando dicho hecho un delito
de robo con intimidacion®,

“Es claro que el acusado, utilizo6 el ambito intimidatorio creado por todos los
intervinientes, para perpetrar el delito contra la propiedad, se vali6 asi de la intimidacion
como medio para apoderarse del teléfono movil de la victima, por lo que la correcta
calificacion de los hechos es que los mismos son constitutivos de un delito de robo con
intimidacion, previsto y penado en el art. 242.1 CP, en relacion con el 237 del mismo texto
legal”.

Por otra parte, en un Pleno no jurisdiccional de la sala de lo Penal del TS de 24 de
abril de 2018, se llega al siguiente acuerdo, y cito textualmente: “Cuando aprovechando la
comision de un ilicito penal en el que se haya empleado violencia se realiza un apoderamiento
de cosas muebles ajenas, se entendera que se comete un delito de robo del art. 237 del Codigo
Penal cuando se haya perpetrado con inmediatez al acto violento y sin ruptura temporal y la
violencia empleada facilite el acto del apoderamiento”.

Podemaos extrapolar este razonamiento del Supremo respecto a la violencia en el robo,
a la intimidacion en el mismo delito.

4 Articulo 237 CP: “Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder o abandonar el lugar donde éstas se encuentran o violencia
o intimidacion en las personas, sea al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en
auxilio de la victima o que le persiguieren”.
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Pero el delito de robo no requiere Unicamente violencia o intimidacion, sino que debe
existir un animo de lucro, pero este &nimo de lucro no tiene que ser necesariamente
econodmico. La concepcion clésica de &nimo de lucro si se restringia al ambito econémico,
pero en la actualidad, sobre todo en la rama de Derecho Penal, se ha extendido esta
concepcion a un provecho, beneficio o utilidad de cualquier tipo®.

En Derecho Penal, el &nimo de lucro es un elemento subjetivo que puede entenderse
como “la intencion que guia a una persona cuando realiza un comportamiento que supone
perseguir la obtencién de una ventaja patrimonial o cualquier otro provecho ilicito” (Martinez
Galindo®).

Con todo esto, considero que en este supuesto existe animo de lucro, ya que, aunque
no es un animo de lucro econémico (los acusados no se quedan con el bolso ni con el
contenido ya que lo arrojan a un contenedor), se puede atisbar un comportamiento que supone
un beneficio para los acusados. El hecho de sustraer a la victima sus pertenencias la puede
colocar en una situacién de mayor indefension, esto es debido a que, entre sus pertenencias
es probable que se encuentre su teléfono mdvil, aparato que podria haber utilizado para
ponerse en contacto con alguien de manera mas rapida y pedir ayuda. Esta situacion puede
generar una mayor indefension en la victima, y a su vez favorecer a los acusados, con lo cual,
el hecho de arrojar el bolso a un contenedor tiene un trasfondo de &nimo de lucro.

Para concluir, podemos observar que, aunque en el momento de la comision del robo
no se empled violencia o intimidacion, si fue empleada en momentos inmediatamente
anteriores, facilitando este apoderamiento. Los acusados cogieron el bolso de Aida
inmediatamente después de realizar la agresion sexual cualificada, con lo cual, en base al
Pleno no jurisdiccional citado anteriormente, a los extractos de la sentencia mencionada y a
la conclusion de que existe animo de lucro, nos encontramos ante un delito de robo tipificado
en el art. 242.1 CP’.

Pero nos encontramos con un problema, pues en el relato no se nos proporciona
informacion sobre quién sustrae el bolso a la victima, con lo cual, para poder imputar este
delito a los acusados, necesitariamos mas pruebas para poder determinar quién fue el autor
material del delito. Si el delito fuera imputado a los tres acusados por igual nos hallariamos
en una situacion no beneficiosa para el posible culpable.

Considerar culpables a los tres acusados como culpables del robo del bolso sin mas
pruebas, vulneraria uno de los principios basicos del derecho penal espafiol, el principio in
dubio pro reo. Este principio constituye una regla de valoracion de la prueba, busca que la

5 Informacion obtenida en Animo de lucro. Guias juridicas, Wolters Kluwer. Disponible en:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDbF1jTA
AAUNDUzNztbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuUQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAEDNj TUAAAA=WKE
6 Informacion obtenida en Animo de lucro. Guias juridicas, Wolters Kluwer. Disponible en:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1]TA
AAUNDUzNztbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAEDNj TUAAAA=WKE
7 Articulo 242.1 CP: “El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas sera castigado con la
pena de prision de dos a cinco afios, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica
que realizase”.
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figura que juzga acomode la valoracion de la prueba, cuando exista duda sobre la
culpabilidad, a criterios favorables para el acusado®.

Es una regla interpretativa que tiene por objetivo favorecer al acusado cuando surja
una situacion de duda, “cuando el juzgador no es capaz de formar su conviccion con el grado
de certeza méaxima posible al ser humano, excluyendo toda duda razonable, y como quiera
que tiene la obligacién insoslayable de resolver, ha de optar por aquella decisién que
favorezca al imputado”. Si la conviccion judicial no es plena, se debe imponer un fallo
absolutorio®.

1.1.3 Delito contra la intimidad

En cuanto a la grabacién de imagenes que observamos en el relato, esta esta penada
en el art. 197 CP. El primer apartado de este articulo, entre otros hechos, castiga al que “para
vulnerar la intimidad de otro (...) utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion
o reproduccion de sonido o de la imagen...”. Pero, al ser una grabacion de caracter sexual
debemos acudir al punto 5 de dicho articulo, que nos dice que “cuando los hechos descritos
en los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen (...) o vida sexual
(...), se impondran las penas previstas en su mitad superior”.

En nuestro caso, José Maria es el unico de los tres acusados que realiza este hecho de
grabacion de imagenes, con lo cual, Gnicamente él seria castigado por este delito.

1.2 ;Tendria relevancia la edad de la victima? ;Como se podria resolver el
problema de su indeterminacion?

Estamos ante un supuesto en el que la victima aparentemente tiene 18 afos, pero,
realmente tiene 15 afios. Este dato fue falsificado por un miembro del registro civil de
Senegal.

En el caso de que los acusados tuvieran constancia de la edad real de la victima, seria
de aplicacion el art. 183.4.b) CP, el cual trata de agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios, pero no considero que estemos ante este caso.

En este supuesto podemos apreciar un caso de error de tipo, un error sobre la edad de
la victima. El error de tipo supone un desconocimiento o conocimiento equivocado en algun
0 en todos los hechos constitutivos del tipo realizado. En el art. 14.2 CP*° observamos que

8 Informacién obtenida en In dubio pro reo. Guias juridicas, Wolters Kluwer. Disponible en:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDFLjTA
AAUM|SOMjtbL UouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoA3XIUUDUAAAA=WKE
o Informacion  obtenida  en Guias  juridicas,  Wolters  Kluwer. Disponible  en:
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s| AAAAAAAEAMIMSDF1jTA
AAUMTSwtDtblL UouL M_DxblwMDCwNzI10uQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAgw385jUAAAA=WKE

10 Articulo 14.2: “el error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante,
impedir4 su apreciacion”.
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cuando existe error en determinados casos, se impide la apreciacion del hecho que supone
una agravacion del delito.

Como ejemplo de error de tipo en desconocimiento de la edad de la victima nos
encontramos con la SAP 28 de septiembre de 2018 (ECLI:ES:APM:2018:16432). Esta
sentencia versa sobre un abuso sexual a una menor de dieciséis afios y nos muestra que
cuando el acusado:

- No tenga constancia de la edad real de la victima.

“Hay que afirmar que no ha resultado probado que el acusado conociera que la
victima tenia menos de 16 afios, lo que excluye que concurra dolo directo en relacion con
este elemento del tipo”.

- No se vea despreocupado a la hora de conocerla.

“Pero cabe plantear la existencia de dolo eventual, que concurriria en caso de que el
acusado se despreocupara o0 mostrara indiferencia en relacion con la edad; pero para que esto
resulte de aplicacion cabe exigir un presupuesto factico previo: que concurran circunstancias
objetivas que condujeran razonablemente al acusado a plantearse que la victima puede ser
menor de 16 afios; pese a lo cual no realiza accion alguna para conocer la realidad de la edad
(indiferencia o despreocupacion que fundamental el dolo eventual)”.

- Tenga indicios o razones para entender que la victima tiene una edad que realmente
no tiene.

“En el caso no solamente no concurren dichas circunstancias objetivas sino que, al
contrario, existen razones que objetivamente apuntan a que el acusado podria razonablemente
pensar que la victima tenia al menos 16 afios:

1. La apariencia fisica de las menores es similar en la franja de edad entre los 15y 16
anos;

2. Las normas del “Centro DIRECCIONOO1.” prohiben la entrada al Spa de menores
de 16 afios”.

Existe un error de tipo sobre el elemento consistente en la edad.

En conclusion, concurre un error de tipo sobre el elemento consistente en que la
victima es menor de 16 afos, por lo que, de conformidad con el articulo 14.2 CP, no es
posible la aplicacion del articulo 183.1 CP. Recordemos que el articulo 14.2 CP dispone que
“el error sobre un hecho que cualifique la infraccidon o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion”.

En el caso que nos atafie, los acusados no tenian constancia de la edad de la victima.
En el pasaporte de Aida consta que ha nacido en el afio 2001, con lo cual supuestamente tiene
18 afos. A su vez se dice gque fisicamente aparentaba ser una persona mayor de edad, y, por
altimo, podemos pensar que los acusados, al estar en una fiesta en la que los integrantes
consumen bebidas alcohdlicas, pueden considerar por este hecho que es mayor de edad.
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En base a todo esto, podemos observar que existe un error de tipo sobre el hecho, y
con lo cual, como dice el art. 14.2 CP no se debe apreciar la agresion sexual cualificada sobre
menor de 16 afios, sino que, debe apreciarse simplemente la agresion sexual cualificada
(agravada por realizarse en grupo). Con lo cual, en este caso la edad es relevante, ya que,
debido al error no se puede castigar a los acusados en base a un delito de agresion sexual
cualificada sobre menor de edad.

Para terminar, a efectos del art. 12.4 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
enjuiciamiento civil (en adelante LO de Proteccion Juridica del Menor) (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/10/1996/01/15/1/con) cuando no se pueda establecer la mayoria de
edad de una persona, el Fiscal debe realizar un juicio de proporcionalidad que pondere las
razones por las cuales se considere que el documento de identidad presentado no es fiable.
Las pruebas médicas que sean realizadas para determinar la edad del menor afectado, en
nuestro caso Aida, seran sometidas al principio de celeridad, contando con el consentimiento
informado del menor y siempre respetando su dignidad y sin que estas pruebas supongan un
riesgo para su salud.

1.3 En caso de que los tres acusados rechazasen la version de los hechos v la
prueba principal fuese la declaracion de la victima, ;qué valor tendria esta

El hecho de que la Unica prueba sea la declaracion de la victima trae consigo una serie
de riesgos para el acusado que inciden en el derecho constitucional a la presuncion de
inocencia, esto podemos verlo de manifiesto en las STS 20 de marzo de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:1366) y STS 26 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:684).

“El riesgo se hace extremo si la supuesta victima es precisamente quien inicio el
proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella, haciéndose alin méas acentuado si
ejerce la acusacion, pues en tal caso se constituye en unica prueba de la acusacion al propio
acusador. Basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en el juicio, para
desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien
demuestre su inocencia, frente a una prueba de cargo integrada Unicamente por la palabra de
quien le acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto mas extremo, en aquellos casos en que la
declaracion del acusador no solo es Unica prueba de la supuesta autoria del acusado sino
también de la propia existencia del delito, del cual no existe acreditacion alguna, fuera de las
manifestaciones de quien efectia la acusacion” [STS 20 de marzo de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:1366)].

“En consecuencia esta Sala ha sefialado reiteradamente que aun cuando, en principio,
la declaracion de la victima puede ser habil para desvirtuar la presuncion constitucional de
inocencia, atendiendo a que el marco de clandestinidad en que se producen determinados
delitos, significadamente contra la libertad sexual, impide en ocasiones disponer de otras
pruebas, ha de resaltarse que para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Unica
prueba es necesario que el Tribunal valore expresamente la comprobacién de la concurrencia
de las siguientes notas o requisitos: ausencia de incredibilidad subjetiva, o dicho en positivo,
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credibilidad subjetiva del testimonio, verosimilitud del mismo y persistencia en la acusacion”
[(STS 20 de marzo de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:1366)].

“En el presente caso la prueba fundamental que se ha utilizado para llegar al
pronunciamiento de condena ha sido la declaracion de la victima. Ese tipo de declaraciones
puede de ser prueba de cargo Unica y asi lo venimos proclamando de forma reiterada, pero
esa afirmacion de principio precisa de muchos matices. De un lado, esa escasez probatoria
solo estara justificada cuando no se disponga de otras pruebas, bien por la clandestinidad del
delito bien por la forma y momento en que se conozca” [STS 26 de febrero de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:684)].

Podemos ver que existen una serie de requisitos que son necesarios para que la
declaracion de la victima sirva como prueba Unica, estos requisitos son:

- Credibilidad subjetiva del testimonio. El testimonio debe ser objetiva y
racionalmente creible.

- Verosimilitud del testimonio, es decir, una credibilidad objetiva.

- Persistencia en la acusacion.

- Es necesario que no haya mas pruebas que puedan culpabilizar al acusado.

Para que la declaracion pueda ser utilizada como prueba Unica debe superar los
criterios racionales de valoracion que le concedan una consistencia suficiente para
proporciona una conviccién que no albergue duda racional sobre la responsabilidad del
acusado. De esta forma se constituye una garantia al derecho constitucional a la presuncion
de inocencia.

En conclusidn, para que la declaracion de la victima pueda ser objeto de prueba unica
deben concurrir los requisitos mencionados en torno a la declaracion. Por otra parte, para que
se mantenga el derecho a la presuncion de inocencia y este no sea violado por el hecho de
emplear Unicamente la declaracion de la victima, la misma debe poseer una consistencia
suficiente para que no quepa duda acerca de la responsabilidad de los acusados.

16



2. Sequnda cuestion

2.1 Si antes de tener identificado a Santiago como uno de los investigados,
este huyera a Portugal, pais de donde es nacional (ademas de Espafia), y donde
tiene parte de su familia paterna, ;,cOmo podrian las autoridades judiciales
hacerlo comparecer ante ellas?

Nos encontramos con un problema entre dos paises miembros de la Unién Europea
(en adelante UE). La UE es una entidad geopolitica formada por distintos paises de Europa,
entre ellos Espafia y Portugal. Entre los objetivos de la UE encontramos algunos como, por
ejemplo, ofrecer libertad, seguridad y justicia sin fronteras.

En la UE existe un espacio que se denomina “espacio judicial europeo”, el cual ha
sido perfilado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y ha deducido sus principios mas
bésicos, que son la confianza reciproca, el reconocimiento mutuo y la garantia de los
derechos fundamentales como limite a la intervencion de las autoridades europeas y
nacionales. Este espacio se desarrolla en un marco de libertad, seguridad y justicia, y realiza
una cooperacion tanto civil como penal (D. Ordofiez Solis, 2014: 107-121).

2.1.1 Orden europea de detencion y entrega

Para poder hacer comparecer a Santiago en Espafia, la autoridad judicial competente
podria emitir una orden Europea de Detencion y Entrega. Esta orden tiene como finalidad la
detencion y entrega por otro Estado Miembro de la persona a la cual el estado emisor reclama
para, en nuestro caso, el ejercicio de acciones penales, la entrega para el enjuiciamiento.
Busca sustituir los procedimientos de extradicion por un procedimiento mas rapido y eficaz,
construido en los principios de reconocimiento mutuo y confianza reciproca (L. de la Heras
Vives, 2014: 243-250).

El sistema de entregas se aplica en las relaciones con los Estados de la UE, con lo
cual, esta orden es aplicable entre los Estados de Espafia y Portugal.

La orden Europea de Detencion y Entrega se encuentra regulada en la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea
(en adelante Ley 23/2014) (ELI: https://www.boe.es/eli/es/I/2014/11/20/23) que traspone al
ordenamiento interno la Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo de 13 de junio de 2002
relativa a la orden de detencidn europea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros (en adelante, Decision Marco 2002/584/JAl), siendo esta Decision Marco la
utilizada para resolver la cuestion.
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La Decision Marco 2002/584/JAl indica en su art. 1.1 que la orden de detencion
europea es una resolucion judicial dictada por un Estado miembro con la finalidad de la
detencidn y entrega de una persona buscada, en nuestro caso, para el ejercicio de acciones
penales.

En el art. 2.1 de la Decision Marco 2002/584/JAl observamos que la autoridad
judicial correspondiente, en este caso la espafiola, puede solicitar una orden de detencion y
entrega cuando los hechos por los cuales se solicita la orden supongan una pena de al menos
doce meses.

Este mismo articulo, en su apartado 2'2, nos indica los casos en los que se dara lugar
a la entrega sin ser necesario el control de doble tipificacion de los hechos.

Que no sea necesario el control de doble tipificacion de los hechos significa que la
autoridad judicial de ejecucion no podra recalificar los hechos en base a su legislacion (F. J.
Fonseca Morillo, 2003:69-95).

En el caso de que en el Estado emisor los hechos estén penados en su maximo con
una pena de al menos tres afios no es necesario el control anteriormente citado, entre estos
delitos que no necesitan la doble tipificacion se encuentra el delito de violacion.

11 Articulo 1.1 Decision Marco 2002/584/JAI: “La orden de detencién europea es una resolucion judicial
dictada por un Estado miembro con vistas a la detencién y la entrega por otro Estado miembro de una persona
buscada para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucién de una pena o una medida de seguridad
privativas de libertad”.

12 Articulo 2.1 Decision Marco 2002/584/JAI: “Se podra dictar una orden de detencién europea por aquellos
hechos para los que la ley del Estado miembro emisor sefiale una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad cuya duracién méxima sea al menos de 12 meses o, cuando la reclamacion tuviere por objeto el
cumplimiento de condena a una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad”.
13 Articulo 2.2 Decision Marco 2002/584/JAI: “Daréan lugar a la entrega, en virtud de una orden de detencion
europea, en las condiciones que establece la presente Decision marco y sin control de la doble tipificacion de
los hechos, los delitos siguientes, siempre que estén castigados en el Estado miembro emisor con una pena o
una medida de seguridad privativas de libertad de un maximo de al menos tres afios, tal como se definen en el
Derecho del Estado miembro emisor:

- Violacion”.
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La informacidn sobre la transmision y el procedimiento de la transmision de la orden
europea de entrega la encontramos en los arts. 9 y 10° de la Decision Marco 2202/584/JA.

Para concluir, el delito por el cual se pretende enjuiciar a Santiago es un delito de
violacion en grupo. La duracion méxima de la pena de este delito es superior a tres afios, con
lo cual nos encontramos ante uno de los casos en los que Espafia podria emitir una orden
europea de detencidn y entrega sin necesidad de realizar el control de doble tipificacion para
hacer comparecer a Santiago en Espafia.

2.2 Si tras una eventual condena Santiago quisiera cumplir la pena en una
prisidén portuguesa, ;podria hacerlo?

La normativa aplicable a este caso es, de nuevo, la Ley 23/2014 que traspone a
ordenamiento interno la Decision Marco 2008/909/JAl del Consejo de 27 de noviembre de
2008 relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia
penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su
ejecucion en la Union Europea (en adelante, Decision Marco 2008/909/JAl), siendo esta
Decision Marco la utilizada para resolver la cuestion planteada.

14 Articulo 9 Decision Marco 2002/584/JAl: “1. Cuando se conozca el paradero de la persona buscada, la
autoridad judicial emisora podra comunicar directamente a la autoridad judicial de ejecucién la orden de
detencidn europea.

2. La autoridad judicial emisora podra decidir, en cualquier circunstancia, introducir una descripcion de la
persona buscada en el Sistema de Informacidn de Schengen (SIS).

3. Dicha descripcion se efectuara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 95 del Convenio de aplicacion
del acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes de 19 de junio de 1990. Una descripcion en el SIS equivaldra a una orden de detencién europea
acompafada de la informacion que figura en el apartado 1 del articulo 8.

Con caracter provisional, hasta el momento en que el SIS tenga capacidad para transmitir toda la informacion
que figura en el articulo 8, la descripcidn equivaldré a una orden de detencion europea hasta que la autoridad
judicial de ejecucion reciba el original en buena y debida forma.

15 Articulo 10 Decisién Marco 2002/584/JAI: “1. En caso de que no conozca la autoridad judicial de ejecucion
competente, la autoridad judicial emisora hara las indagaciones necesarias, en particular a través de los puntos
de contacto de la red judicial europea, con el fin de obtener dicha informacién del Estado miembro de ejecucion.
2. Si la autoridad judicial emisora lo deseare, la transmisién podra efectuarse mediante el sistema de
telecomunicaciones protegido de la red judicial europea.

3. Si no es posible recurrir al SIS, la autoridad judicial emisora podra recurrir a los servicios de Interpol para la
comunicacion de la orden de detencién europea.

4. La autoridad judicial emisora podra transmitir la orden de detencidn europea por cualesquiera medios fiables
que puedan dejar constancia escrita en condiciones que permitan al Estado miembro de ejecucion establecer su
autenticidad.

5. Cualquier dificultad que surja en relacién con la transmision o la autenticidad de algin documento necesario
para la ejecucion de la orden de detencidn europea se solventara mediante consulta directa entre las autoridades
judiciales implicadas o, cuando sea pertinente, con la participacion de las autoridades centrales de los Estados
miembros.

6. Si la autoridad que recibe una orden de detencidn europea no es competente para darle curso, transmitira de
oficio dicha orden a la autoridad competente de su Estado miembro e informaré de ello a la autoridad judicial
emisora”.
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El objetivo de esta Decisién Marco es establecer las normas por las cuales un Estado
Miembro de la UE reconocera una sentencia y ejecutard una sentencia de otro Estado
Miembro para facilitar la reinsercion social de una persona condenada (art. 3.1).

En el art. 1 de la Decisién Marco 2007/909/JAl, observamos dos definiciones clave:

- Estado emisor. Este es el Estado Miembro que ha dictado sentencia.
- Estado de ejecucion. Es el Estado Miembro que ha recibido una sentencia con la
intencién de reconocerla y ejecutarla.

Antes de entrar a tratar el tema de reconocimiento de la sentencia y ejecucién de
condena en otro Estado, es necesario mencionar que es necesario obtener el consentimiento
del condenado para transmitir la sentencia condenatoria y ejecutar la condena en otro
Estado'®.

En primer lugar, para poder cumplir condena en otro pais hay que tener en cuenta
unos criterios para la transmision de la sentencia condenatoria. Estos criterios se encuentran
en el art. 4 de la Decision Marco 2008/909/JAI*" si bien hablaré Gnicamente de los que
afectan al caso a tratar.

16 Articulo 6 Decision Marco 2008/909/JAT: “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, la transmisién
de una sentencia junto con un certificado al Estado de ejecucidn a efectos de su reconocimiento y de la ejecucion
de la condena requerird el consentimiento del condenado de conformidad con la legislacion del Estado de
emision.”
17 Articulo 4 Decision Marco 2008/909/JAl:
1. Siempre que el condenado se encuentre en el Estado de emision o en el Estado de ejecucion, y siempre que
haya dado su consentimiento cuando asi lo exija el articulo 6, podra transmitirse una sentencia, acompafiada
del certificado cuyo formulario normalizado figura en el anexo I, a uno de los siguientes Estados miembros:
a) el Estado miembro de nacionalidad del condenado en el que este viva, 0
b) el Estado miembro de nacionalidad al que, si no es el Estado miembro en el que vive, el condenado serd
expulsado una vez puesto en libertad en virtud de una orden de expulsién o traslado contenida en la
sentencia o en una resolucion judicial o administrativa o cualquier otra medida derivada de la sentencia, o
c) cualquier Estado miembro, distinto de los Estados miembros mencionados en las letras a) y b), cuya
autoridad competente consienta en que se le transmita la sentencia y el certificado a dicho Estado miembro.
2. Podra transmitirse la sentencia y el certificado cuando la autoridad competente del Estado de emision, en
su caso después de consultas entre las autoridades competentes del Estado de emision y del Estado de ejecucién,
tenga el convencimiento de que la ejecucion de la condena por el Estado de ejecucidn contribuira a alcanzar el
objetivo de facilitar la reinsercién social del condenado.
3. Antes de transmitir la sentencia y el certificado, la autoridad competente del Estado de emision podra
consultar, por todos los medios apropiados, a la autoridad competente del Estado de ejecucion. La consulta sera
obligatoria en los casos a que se refiere el apartado 1, letra ¢). En esos casos, la autoridad competente del Estado
de ejecucion informard inmediatamente al Estado de emision de su decision de autorizar o no la transmision de
la sentencia.

4. En el transcurso de dicha consulta, la autoridad competente del Estado de ejecucion podré presentar a la
autoridad competente del Estado de emision un parecer motivado, en el que indique que el cumplimiento de la
condena en el Estado de ejecucion no contribuiria al objetivo de facilitar la reinsercion social ni la reintegracion
con éxito del condenado en la sociedad.

En los casos en que no haya habido consulta alguna, el dictamen podré presentarse sin tardanza una vez que se
hayan transmitido la sentencia y el certificado. La autoridad competente del Estado de emision examinara el
dictamen y decidira si retira o no el certificado.
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El art. 4.1 de la Decision Marco 2008/909/JAl enuncia los casos en los cuales se
puede transmitir la sentencia a un Estado Miembro, siempre que el condenado se encuentre
bien en el Estado de emisién bien en el Estado de ejecucidn, junto con el consentimiento del
condenado.

Este apartado nos muestra tres supuestos de los Estados a los que se puede transmitir
dicha sentencia:

- El Estado Miembro de nacionalidad del condenado siempre que viva en él.

- El Estado Miembro de nacionalidad que, si no vive en él, serd expulsado al mismo
una vez sea puesto en libertad, en virtud de una orden de expulsion o traslado
contenida en la sentencia u otra medida derivada de la sentencia.

- Cualquier Estado Miembro, distinto de los dos anteriores, siempre que la
autoridad competente consienta que se le transmita la sentencia.

Podemos considerar que el caso a tratar se encuadra en el tercer supuesto, ya que,
aunque Santiago sea nacional portugués, ni vive en Portugal ni sera expulsado a Portugal una
vez cumpla la condena.

5. El Estado de ejecucion podra igualmente solicitar, por propia iniciativa, al Estado de emision la transmision
de la sentencia junto con el certificado. La persona condenada también podré solicitar a las autoridades
competentes del Estado de emision o del Estado de ejecucion que inicien un procedimiento para la transmisién
de la sentencia y el certificado en virtud de la presente Decision Marco. Las solicitudes realizadas en virtud del
presente apartado no supondran la obligacion del Estado de emision de transmitir la sentencia acompafiada del
certificado.

6. En la aplicacion de la presente Decisién Marco, los Estados miembros adoptaran medidas que tendran en
cuenta especialmente el objetivo de facilitar la reinsercién social del condenado, y que constituiran la base sobre
la que sus autoridades competentes adoptaran las decisiones de autorizar o no la transmisién de la sentencia y
del certificado en los casos contemplados en el apartado 1, letra c).

7. Cada Estado miembro podra, bien cuando se adopte la presente Decisién Marco, bien en una fecha posterior,
notificar a la Secretaria General del Consejo que, en sus relaciones con otros Estados miembros que hayan
efectuado la misma notificacion, no exigira el consentimiento previo contemplado en el apartado 1, letra c),
para la transmision de la sentencia y el certificado:

a) cuando el condenado viva y haya estado residiendo legalmente de forma continuada al menos durante cinco
afios en el Estado de ejecucion y vaya a mantener un derecho de residencia permanente en dicho Estado, o

b) cuando el condenado tenga la nacionalidad del Estado de ejecucion en casos distintos de los contemplados
en el apartado 1, letras a) y b).

- En los casos mencionados en la letra a), se entendera por «derecho de residencia permanente» el que la
persona de que se trate:

- tenga un derecho de residencia permanente en el respectivo Estado miembro de conformidad con la
legislacion nacional de aplicacion de la legislacion comunitaria adoptada basandose en los articulos 18, 40,
44 y 52 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, o bien

- posea un permiso de residencia valido, en calidad de residente permanente o de larga duracion, en el
respectivo Estado miembro, de conformidad con la legislacién nacional de aplicacion de la legislacion
comunitaria adoptada basandose en el articulo 63 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, por
lo que respecta a los Estados miembros en los que es aplicable la legislacion comunitaria, o de conformidad
con el Derecho nacional por lo que respecta a los Estados miembros para los que no es aplicable”.
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Es necesario hacer una anotacion, y es que, el art. 4.7 de la Decision Marco
2008/909/JAl enuncia que cuando el condenado sea nacional del Estado de ejecucién no es
necesario el consentimiento de la autoridad competente que observamos en el art. 4.1.c).

A su vez, el art. 4.2 de la Decision Marco 2008/909/JAl enuncia que dara lugar a la
transmision cuando el Estado de emisidn esté convencido de que la ejecucién de la condena
en el Estado de ejecucion sirva para facilitar la reinsercion social del condenado.

El Consejo de la Union Europea, bajo esta Decision Marco considera que el
cumplimiento de la condena en otro pais debe incrementar la posibilidad de reinsercién social
del condenado. A su vez, para asegurar que el Estado donde se ejecuta la condena cumple
con la finalidad de facilitar la reinsercion social “la autoridad competente del Estado de
emision debe tener en cuenta aspectos como la relacion del condenado con el Estado de
ejecucion, por ejemplo, si el condenado considera que alli se encuentran sus vinculos
familiares, linglisticos, culturales, sociales o econdémicos, y otros lazos con el Estado de
ejecucion”.

Santiago posee un vinculo con Portugal, al ser nacional del pais y al residir su familia
en el mismo. En base a esto, podemos vislumbrar que el Estado de emision puede considerar
el hecho de que sea nacional y tenga a su familia en dicho pais sea un vinculo con el pais que
ayude a la reinsercion social.

El art. 5 de la Decision Marco 2008/909/JAI*® muestra el procedimiento para
transmitir dicha sentencia.

Nos encontramos, de nuevo, ante un caso en el cual no es necesaria la doble
tipificacion de los hechos, cuestion regulada en el art. 7.1 de la Decision Marco
2008/909/JAI1%.

18 Articulo 5 Decision Marco 2008/909/JAl:

“1. La autoridad competente del Estado de emisidn transmitird directamente la sentencia o copia certificada de
la misma, junto con el certificado, a la autoridad competente del Estado de ejecucién por cualquier medio que
deje constancia escrita y en condiciones que permitan al Estado de ejecucion determinar su autenticidad. Si el
Estado de ejecucidn asi lo solicita, se le transmitira el original de la sentencia, o copia certificada de la misma,
asi como el original del certificado. Todas las comunicaciones oficiales entre las autoridades competentes
mencionadas se haran también de forma directa.

2. El certificado debera estar firmado por la autoridad competente del Estado de emision, que debera certificar
la exactitud de su contenido.

3. El Estado de emision transmitira la sentencia junto con el certificado solo a un Estado de ejecucién cada vez.
4. Si la autoridad competente del Estado de emision desconoce cual es la autoridad competente del Estado de
ejecucion, efectuara todas las investigaciones necesarias, incluso recurriendo a los puntos de contacto de la Red
Judicial Europea establecida mediante la Accion Comun 98/428/JAl del Consejo, a fin de obtener esa
informacion del Estado de ejecucion”.

19 Articulo 7.1 Decision Marco 2008/909/JA:

1. Darén lugar al reconocimiento de la sentencia y a la ejecucion de la condena impuesta, en las condiciones
que establece la presente Decisién Marco y sin control de la doble tipificacion de los hechos, las infracciones
siguientes, siempre que estén castigadas en el Estado de emision con una pena o una medida privativa de libertad
de un maximo de al menos tres afios, tal como se definen en el Derecho del Estado de emision:

- Violacién.
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Que no sea necesario el control de doble tipificacion de los hechos significa que la
autoridad judicial de ejecucion no podra recalificar los hechos en base a su legislacion (F. J.
Fonseca Morillo, 2003:69-95).

No es necesaria la doble tipificacion ya que nos encontramos con un delito de
violacion (cometida en grupo), y la pena maxima en el Estado emisor es superior a tres afios.

La sentencia sera reconocida y la condena ejecutada en Portugal siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en el art. 8 de la Decision Marco 2008/909/JA1%°,

20 Articulo 8 Decision Marco 2008/909/JAl:

“1. La autoridad competente del Estado de ejecucion reconocera toda sentencia que haya sido transmitida de
conformidad con el articulo 4 y mediante el procedimiento previsto en el articulo 5, y adoptara sin dilacion las
medidas necesarias para la ejecucion de la condena, a no ser que decida acogerse a alguno de los motivos de no
reconocimiento y de no ejecucién que se contemplan en el articulo 9.

2. En caso de que la condena, por su duracion, sea incompatible con la legislacién del Estado de ejecucién, la
autoridad competente del Estado de ejecucion podra tomar la decision de adaptar la condena Gnicamente cuando
supere la pena maxima contemplada por su legislacién nacional para delitos del mismo tipo. La duracion de la
condena adaptada no podré ser inferior a la pena maxima contemplada por la legislacion del Estado de ejecucion
para delitos del mismo tipo.

3. En caso de que la condena, por su naturaleza, sea incompatible con la legislacion del Estado de ejecucion, la
autoridad competente del Estado de ejecucién podra adaptarla a la pena o medida contemplada en su propia
legislacion para delitos similares. Esta pena 0 medida debera corresponder siempre que sea posible a la condena
impuesta en el Estado de emisién y por consiguiente la condena no podra transformarse en una sancion
pecuniaria.

4. La condena adaptada no podré agravar por su naturaleza o por su duracion la condena impuesta en el Estado
de emision.”
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3. Tercera cuestion

3.1 ;Podra Aida cumplir su voluntad de interrumpir el embarazo?

Nos encontramos ante un caso complicado, esto es asi, ya que Aida en una
exploracién médica confirmé tener 15 afios en lugar de los 18 afios que figuran en su
pasaporte. El problema nace a raiz de que no se nos muestra si esta edad ha sido confirmada
oficialmente, debido a esto, expondré las dos opciones, es decir, si podria cumplir su voluntad
de interrumpir el embarazo en el caso de que tenga 15 afios y en el caso de que tenga 18 afios.

3.1.1 Interrupcion voluntaria del embarazo

La interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra regulada en la Ley Orgéanica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (en adelante, LO 2/2010) (ELI: https://www.boe.es/eli/es/lo/2010/03/03/2/con),
modificada por la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de
las menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria
del embarazo (ELI: https://www.boe.es/eli/es/lo/2015/09/21/11).

Esta LO nos proporciona un sistema de plazos con una serie de requisitos para poder
proceder a la interrupcion de plazos, que son:

- Interrupcion del embarazo a peticion de la mujer.
- Interrupcion del embarazo por causas médicas?.

2L Articulo 14 LO 2/2010: “Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de
gestacién a peticion de la embarazada, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo
a la maternidad, en los términos que se establecen en los apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley.

b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, desde la informacién mencionada en el parrafo anterior
y la realizacion de la intervencion”.

22 Articulo 15 LO 2/2010: “Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidds semanas de gestacién y siempre que exista grave riesgo para la vida o la
salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por un médico o
médica especialista distinto del que la practique o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante
podrd prescindirse del dictamen.

b) Que no se superen las veintidds semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de graves anomalias en el
feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por dos medicos especialistas
distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que practique la intervencién, o cuando se detecte
en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico y asi lo confirme
un comité clinico”.
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En nuestro caso nos encontramos ante el supuesto de interrupcion del embarazo a
peticion de la mujer, con lo cual, me centraré en este supuesto.

Cuando nos encontramos ante un caso de interrupcion voluntaria del embarazo, el
plazo para realizar dicha intervencion es de 14 semanas. A su vez, deben concurrir dos
requisitos:

- Que la mujer sea informada de los derechos y ayudas que le son propios en el
caso de que decida continuar con el embarazo.

- Es necesario que hayan transcurrido tres dias entre la puesta a disposicion de la
informacion anteriormente citada y la intervencion.

El art. 13 de la LO 2/2010 que expone los requisitos para poder interrumpir
voluntariamente el embarazo?. Entre dichos requisitos, en el apartado 1.b observamos que
es necesario “que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer
embarazada o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo establecido en la
Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica” (en adelante, LAP) (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/I/2002/11/14/41/con).

La LO 2/2010 no facilita una edad exacta a partir de la cual no se necesite el
consentimiento de los representantes legales para interrumpir el embarazo, con lo cual nos
dirigiremos a la LAP en busca de este dato.

El art. 9.5 LAP, nos muestra que las mujeres que necesitan consentimiento de sus
representantes legales para poder llevar a cabo la interrupcidn de su embarazo son las mujeres
menores de edad y mujeres con la capacidad modificada judicialmente.

3.1.2 Supuesto en el que Aida tiene 18 afios

Con lo cual, en el caso de que Aida sea considerada mayor de edad esta podra
interrumpir su embarazo por su propia voluntad si se encuentra en el periodo establecido de
las primeras 14 semanas de gestacion y, si cumple con los requisitos enunciados en la LO
2/2010.

3.1.3 Supuesto en el que Aida tiene 15 afios

23 Articulo 13 LO 2/2010: ““Son requisitos necesarios de la interrupcion voluntaria del embarazo:
Primero.—Que se practique por un médico especialista 0 bajo su direccion.

Segundo.—Que se lleve a cabo en centro sanitario pablico o privado acreditado.

Tercero.—Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer embarazada o, en su caso, del
representante legal, de conformidad con lo establecido en la Ley 41/2002, Bésica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

Podra prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto previsto en el articulo 9.2.b) de la referida Ley”.
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Ahora bien, en el caso de que se considere que Aida tiene 15 afos, ¢puede decidir
ella misma por su propia voluntad interrumpir su embarazo?

Nos encontramos dentro del caso del art. 9.5 LAP, anteriormente mencionado, ya que
este articulo nos muestra que las mujeres menores de edad necesitan consentimiento de sus
representantes legales: “Para la interrupcion voluntaria del embarazo de menores de edad (...)
sera preciso, ademas de su manifestacion de voluntad, el consentimiento expreso de sus
representantes legales. En este caso, los conflictos que surjan en cuanto a la prestacion del
consentimiento por parte de los representantes legales se resolveran de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo Civil”.

En el caso a resolver, Aida desea interrumpir su embarazo, pero, su padre considera
que la interrupcion del mismo va en contra de los postulados de su religién, con lo cual, nos
encontramos ante un caso de conflicto en cuanto a la prestacion del consentimiento por parte
de los representantes legales. Debido a esto, debemos acudir al Codigo Civil (en adelante,
CC) (ELI: https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con).

En el art. 162 CC observamos que los padres que ostente la patria potestad de hijos
menores de edad no emancipados poseen su representacion legal. Pero, existen una serie de
casos en los que esta norma se exceptda, entre ellos:

- “Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo a su
madurez, pueda ejercitar por si mismo” (art. 162.1 CC).

- “Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo” (art. 162.2
CQC).

En base a esto, nos encontramos ante dos posibles soluciones del conflicto, con lo
cual, las trataré en orden.

Para abordar la primera cuestion es necesario hacernos una pregunta, ¢qué son los
derechos de la personalidad?

Este tipo de derechos son mas bien conocidos como bienes de la personalidad. Son
derechos que son inherentes a la persona, son superiores al ordenamiento juridico, su
existencia no puede ser negada. Son derechos innatos, intransmisibles, irrenunciables e
imprescriptibles. Son absolutos y son extrapatrimoniales. Y estos derechos, afectan a la esfera
fisica y a la esfera espiritual de las personas, en nuestro caso, nos interesa la esfera fisica, que
supondran los derechos que se ejercitan sobre el propio cuerpo.

Estos bienes de la personalidad gozan de la maxima proteccion, y seran protegidos
frente a cualquier lesion, incluso su vulneracion puede llegar a ser recurrida mediante recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC).

¢La interrupcion del embarazo podria ser considerada como un derecho de la
personalidad?

Podemos considerar la interrupcion del embarazo como un reflejo de este tipo de
derechos ya que, forzar a una menor a realizar con su cuerpo un acto el cual no consiente
resulta incompatible con sus derechos fundamentales. Imaginemos un caso en el que se
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continde la gestacion con el consentimiento del representante legal, pero contra la voluntad
de la propia gestante, este acto puede llegar a considerarse un acto de violencia, hacer pasar
a una menor por unos cambios durante los meses del embarazo y después de ellos,
restringiendo su libertad, sin su consentimiento. Podemos apreciar este mismo acto de
violencia en el caso contrario, obligar a una menor de edad a abortar sin su consentimiento
(J. I. Gallego, 2010: 83-87).

La jurisprudencia también ha llegado a esta solucion. En este sentido, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Mélaga 20 de abril de 2002 (ARP 2006\329): “Mucho antes de
cumplir los 18 afios la mujer puede concebir y, consiguientemente, estar en alguno de los
supuestos en que es precisa la interrupcion del embarazo, lo que debe encontrar la respuesta
adecuada a través de las excepciones que a la representacion de los hijos por los padres
establece el articulo 162.1 del repetido Codigo™.

Como complemento, seria importante hablar del art. 154 CC que enuncia: “los hijos
no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores. La patria potestad, como
responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental”.

A su vez, cabria mencionar el art. 2 de la LO de Proteccion Juridica del Menor?*. Este
articulo enuncia que el interés superior del menor tiene que ser valorado y considerado como
primordial en las acciones que le conciernen.

En base a esto, podriamos considerar que la interrupcion del embarazo se encuadra
en el caso establecido por el art. 162.1 CC, con lo cual, el padre de Aida podria quedar privado
de su representacion legal en lo referido a este tema, y el interés que deberia primar en este
asunto seria el de Aida. Con lo cual, en base al art. 163 CC, Como Aiday su padre tienen un
interés opuesto, se le nombrara a Aida un defensor que le defienda en juicio y fuera de este,
en caso de ir a juicio, Aida sera representada por este defensor y resolvera el caso el Juez.

También podemos abordar la cuestion en base al art. 162.2 CC, que nos muestra que
los padres no tendran la representacion legal de sus hijos cuando exista conflicto de intereses
entre los padres y el hijo. Cuando surja este problema, acudimos de nuevo al art. 163 CC que
nos muestra que al menor se le otorgara un defensor que le represente en juicio y fuera del
mismo.

Como he dicho antes, la LO de Proteccion Juridica del Menor, habla del interés
superior de los menores, e indica que el interés superior del menor tiene que ser considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan.

También muestra unos criterios generales que deben ser tenidos en cuenta como
pueden ser, el desarrollo del menor o, sus deseos, sentimientos y opiniones. Estos criterios

24 Articulo 2 LOPJM: “1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el &mbito pdblico como privado. En
la aplicacion de la presente ley y demdas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara
el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

27



serén ponderados en base a unos elementos, tales como la edad y la madurez, o la preparacion
al trénsito a la edad adulta e independiente.

En el caso a resolver existe un conflicto de intereses entre Aida y su padre, ya que
ella quiere abortar, y él estd en contra de esta practica. Por tanto, podemos llegar a la
conclusion de que, en este caso, nos encontramos en un caso en que el padre queda
exceptuado de la representacion legal de Aida al existir un conflicto de intereses entre ambos.

Visto todo esto, y teniendo de nuevo en cuenta el art. 163 CC, entendemos que como
existe conflicto de intereses, a Aida se le adjudicard un defensor y en caso de necesitar ir a
juicio sera defendida por este y resolvera el Juez.
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4. Cuarta cuestion

4.1 De no practicarse la interrupcion del embarazo, ;qué relacion juridica
tendrd la criatura con su progenitor paterno?

4.1.1 Filiacion y patria potestad

Esta pregunta nos pone ante un supuesto de filiacion. Existen dos formas de definir
la filiacion, de forma bioldgica y de forma juridica. En mi caso, hablaré de la filiacion desde
el punto de vista juridico.

La filiacion juridica es el hecho natural de la generacion, esto es, el vinculo que une
al progenitor con el hijo, reconocido por el Derecho?. Este vinculo genera un estado juridico
que trae consigo una serie de deberes y derechos.

Para poder conocer la relacion juridica que tendra el acusado con la criatura, primero
debo hablar de un término importante, que es, la patria potestad.

Segtin la RAE la patria potestad es “la potestad ejercida por los padres en beneficio
de sus hijos no emancipados, de acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad
fisica y psicologica”. Esta definicion la podemos ver reflejada en el art. 154 CC?® que
determina los deberes y facultades inherentes a la patria potestad.

4.1.2 Relacion juridica existente entre el progenitor y la criatura

Definida la patria potestad, puedo entrar a resolver la cuestion a resolver, ¢;que
relacion juridica tendrd la criatura con su progenitor?

El progenitor estaria excluido de la patria potestad. El art. 111 CC?’ nos muestra los
casos en los que los progenitores quedan excluidos de la patria potestad, entre ellos, en el

% Informacion obtenida de la pagina web
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDFLJTA
AAUMjcyMTtbLUouLM_DxblwMDCwNzAWUQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAB45vNZUAAAA=WKE
26 Articulo 154 CC: “Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades:

1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral.

2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberén ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.
Los progenitores podréan, en el gjercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad”.

21 Art. 111 CC: “Quedara excluido de la patria potestad y demés funciones tuitivas y no ostentara derechos por
ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias, el progenitor:
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apartado 1, “cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la
generacion segun sentencia penal firme”, con esto, podemos observar que el art. 111.1 CC
hace referencia a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

Podemos comprobar que, en el caso de que el acusado sea condenado segun sentencia
penal firme por agresion sexual cualificada quedaria excluido de ejercer la patria potestad.

Sin embargo, atendiendo al propio art. 111 CC, esta restriccion quedaria sin efecto
por determinacion del representante legal del hijo siempre que sea aprobada judicialmente, y
también quedaria sin efecto por voluntad del hijo cuando alcance la plena capacidad.

El padre no ostentaria la patria potestad, pero, en base al art. 110 CC?, este esta
obligado a velar por los hijos menores y a prestarles alimento.

Para concluir, el hijo no ostentara el apellido del progenitor, a no ser que lo solicite
él mismo o su representante legal.

Con lo cual, el padre mantendria la relacion juridica de la filiacion, pero, en principio,
privada de patria potestad, debiendo ejercer una serie de deberes frente al hijo.

1. Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacion, segln sentencia penal
firme.

2. Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestién mas que si lo solicita el mismo o
su representante legal.

Dejaran de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante legal del hijo aprobada
judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.

28 Articulo 110 CC: “El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los
hijos menores y a prestarles alimentos”.
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5. Quinta cuestion

5.1 Introduccién

Para empezar, debemos partir de la idea de que tanto los medios informativos como
cualquier ciudadano tienen que tener en cuenta dos clases de derechos, ambos contenidos en
la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con):

- El derecho a la intimidad, honor y propia imagen (art. 18.1 CE). Nadie debe ser
objeto de interferencias arbitrarias en su vida privada, familia, domicilio, etc., y
tampoco ser objeto de ataques a su honra o reputacion.

- El derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). En palabras del TC, “el
derecho a la presuncion de inocencia significa, como es sabido, que toda condena
debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo la condena sin
pruebas. Significa, ademas, que las pruebas tenidas en cuenta para fundar la
decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser
constitucionalmente  legitimas” [STC 24 de septiembre de 1986
(ECLI:ES:TC:1986:109)].

5.2 Una vez abierto el proceso, que tiene un importante impacto mediatico, y
durante la instruccién, Matias, periodista, publica las fotos de los tres acusados
tachandolos de “violadores”. ;Qué repercusion tendria este hecho para
Matias?

5.2.1 Colision de diversos derechos fundamentales

Frente a los derechos mencionados anteriormente nos encontramos con el derecho a
la informacion contenido en el art. 20.1.d) CE. Este articulo recoge el derecho a “comunicar
0 recibir informacion veraz por cualquier medio de difusion”.

Lo que la CE defiende es la transmision de informacion veraz que produzca interés
general o tenga relevancia publica, podemos observar este hecho en la STC 8 de noviembre
de 1999 (ECLI:ES:TC:1999:199).

El TC sostiene en la STC 16 de febrero de 2015 (ECLI:IES:TC:2015:18) que “la
libertad de informacion ocupa una posicién especial, puesto que a través de este derecho no
solo se protege un interés individual sino que su tutela entrafa el reconocimiento y garantia
de la posibilidad de existencia de una opinién publica libre, indisolublemente unida al
pluralismo politico propio del Estado democratico”.

Pero debemos tener en cuenta el art. 20.4 CE que enuncia: “Estas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes

31


https://www.boe.es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con

que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Bien, en base a esto podemos llegar a la conclusion de que cualquier persona puede
0 bien comunicar o bien recibir informacion, siempre y cuando sea veraz. A su vez, este
derecho a la informacion tiene un limite, que es el respeto a los derechos contenidos en el
Titulo Constitucional “De los derechos y deberes fundamentales”. Entre estos derechos nos
encontramos con los anteriormente citados, el derecho a la presuncion de inocencia y el
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Este tipo de derechos suelen ser violados mediante los polémicos “juicios
mediaticos”, los cuales estan caracterizados por:

- Lavictima suele ser una mujer o nifios pequefios.

- El posible autor del delito es presentado mediaticamente como un monstruo.

- El derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a la intimidad no suelen ser
respetados.

- No solo no se respeta a los posibles autores, sino que esta falta de respeto se
extiende a los familiares del mismo.

- Las victimas del delito también sufren la presion mediética.

A su vez, este tipo de juicios generan una serie de efectos:

- Los medios de comunicacién ofrecen una version poco contrastada o verificada
de los hechos.

- Esta informacion genera en el pueblo un veredicto que es dificil de cambiar.

- Es posible que, en caso de existir Jurado Popular, este sea influenciado.

- Falsa percepcion de impunidad.

Los juicios mediaticos crean otra clase de juicios, que son unos juicios paralelos que
podemos definir como “conjunto de informaciones y/o juicios de valor transmitidos por
cualquier sujeto capaz de generar opinion —entre ellos, los medios de comunicacion— en la
colectividad sobre el desarrollo de un proceso (...), a fin de presionar a los sujetos que
participan en ella a asumir o acatar determinados criterios (en su mayoria, no juridicos) en la
conduccion del proceso o en la emision de una sentencia” (H. Mufoz, G. W. Camarena
Aliaga, 2015: 286).

Podemaos apreciar que, Matias, al publicar una foto de los tres acusados tachandolos
de violadores, esta mostrando una informacién que no es veraz, esta emitiendo un juicio de
valor acerca de tres personas que por el momento no han obtenido una sentencia judicial
firme. Realizando esta accion, estd, a su vez, sobrepasando el limite enunciado en el art. 20.4
CE.

Podemos llegar a la conclusion de que la accion de Matias podria consistir en una
accion en contra del derecho a la propia imagen y una accién en contra del derecho al honor.

El ambito de proteccion del derecho a la propia imagen contiene principalmente la
facultad de poder impedir la obtencién, reproduccién o publicacion de la propia imagen por
parte de una persona ajena que no esta autorizada, independientemente de la finalidad
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buscada por la persona que capta o difunde la imagen, tal y como indica la STC de 27 de
abril de 2010 (ECLI:ES:TC:2010:23). Este derecho esta delimitado por la voluntad del titular
del mismo, es a esta persona a quien le corresponde permitir la difusién de su imagen por un
tercero [STC 10 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TC:2014:19)].

Sin embargo, conforme a la STC 26 de marzo de 2001 (ECLI:ES:TC:2001:81) la
garantia constitucional sobre la disposicion de este derecho debe entenderse “cefiida a la
proteccion de la esfera moral y relacionada con la dignidad humana y con la garantia de un
ambito privado libre de intromisiones ajenas”.

Los conflictos penales ostentan una vertiente social, obtienen una relevancia publica.
Los procesos penales exponen un mayor interés mediatico respecto a otros procesos, esto se
debe a la naturaleza de los bienes juridicos implicados. Este caracter noticiable del objeto del
proceso penal puede incluirse en el &mbito de proteccion del art. 20 CE. La existencia de un
proceso penal interesa a la opinién publica, es por esto, que los hechos respecto al proceso
quedan encuadrados en el ambito de proteccion del art. 20.1.d) (R. G. Sdnchez Gomez, 2018).

Existen momentos en los que el derecho a la propia imagen se encuentra en tension
en los procesos penales, esto lo podemos ver reflejado en los momentos iniciales de una
investigacion penal. Aqui cobra especial significado la potencial afectacion del derecho a la
imagen, pues en este momento es habitual ver publicada la captacion de imagenes del sujeto
pasivo del proceso penal, se plasma buscando una trascendencia mediatica (R. G. Sanchez
Gbmez, 2018).

En la publicacion de imagenes de los sujetos pasivos del proceso, debe existir un
interés publico, no un interés del publico. Lo especifico del derecho a la imagen, es la
proteccion de la imagen del sujeto pasivo frente a acciones que, aunque afectan a su esfera
personal, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida privada. El aspecto fisico de
la persona debe de quedar protegido, aunque no tenga nada de intimo y aungue no afecte a
su reputacién, indica la STC de 21 de octubre de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:176).

Conectando el derecho a la informacion con los derechos fundamentales se ha puesto
de manifiesto el estandar constitucional aplicable en los casos de colision entre derechos
fundamentales.

EI TC en la STC 10 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TC:2014:19) sefiala:

“El valor preferente del derecho a la informacién no significa, sin embargo, dejar
vacios de contenido a los derechos fundamentales de las personas afectadas o perjudicadas
por esa informacidn, que han de ceder Unicamente en la medida en que resulte necesario para
asegurar una informacion libre en una sociedad democratica ... De modo que la legitimidad
de las informaciones que impliquen una intromision en otros derechos fundamentales ...
requiere no solo que la informacion cumpla la condicion de la veracidad, sino también que
su contenido se desenvuelva en el marco del interés general del asunto al que se refiere, pues
solo entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la
informacion que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento general y
difusién de hechos y situaciones que interesan a la comunidad, sin que baste a tales efectos
la simple satisfaccion de la curiosidad ajena”.
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Con lo cual, la informacion emitida que esté conectada con la difusion de imagenes
ajenas debe cumplir la condicién de veracidad y el contenido de dicha difusion debe
encontrarse en el marco de interés general del asunto en cuestion.

El caracter noticiable de la informacion emitida se encuadra en el criterio fundamental
[STC 17 de octubre de 1991 (ECLI:ES:TC:1991:197)] y decisivo [STC de 21 de octubre de
2013 (ECLI:ES:TC:2013:176)].

Indica la STC de 30 de enero de 2012 (ECLI:ES:TC:2012:12) que cuando debido al
ejercicio de la libertad de informacion surge una intromision en el derecho a la imagen, este
derecho a la informacion so6lo sera legitimo cuando la afectacion de los derechos resulte
adecuada, necesaria y proporcionada para poder realizar el derecho a la libertad de
informacion.

En cuanto al derecho al honor si la publicacién se encuentra en el ejercicio del derecho
a la informacion, nos volvemos a encontrar con un limite constitucional, en este caso el
reconocido en el derecho al honor. Asi se asegura la buena reputacion de una persona, siendo
protegida frente a mensajes que le hagan desmerecer en la consideracion ajena [STC de 15
de enero de 2007 (ECLI:ES:TC:2007:9)].

A su vez, nos encontramos con unos limites marcados por el TS que permiten analizar
la relacion entre los derechos fundamentales mencionados. (R. G. Sdnchez Gomez, 2018).

Se configuran los estandares de:
- Peso abstracto:

“La técnica de ponderacion exige valorar, en primer término, el peso en abstracto
de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision. Desde este
punto de vista, la ponderacion debe respetar la posicion prevalente que ostenta el
derecho a la libertad de informacidn sobre el derecho al honor por resultar esencial
como garantia para la formacién de una opinion publica libre, indispensable para
el pluralismo politico que exige el principio democratico [...]. La técnica de
ponderacion exige valorar” (R. G. Sanchez Gémez, 2018).

- Peso relativo:

“en segundo término, el peso relativo de los respectivos derechos fundamentales
gue entran en colision. Desde esta perspectiva:

a) Por una parte, la ponderacion debe tener en cuenta si la informacion tiene
relevancia publica o interés general o se proyecta sobre personas que ejerzan
un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica [ ...] pues
entonces el peso de la libertad de informacion es més intenso [...].

b) Para que pueda prevalecer sobre el derecho al honor se exige que la
informacion cumpla el requisito de la veracidad, a diferencia de lo que ocurre
con la libertad de expresion, que protege la emision de opiniones |...].
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c) La transmision de la noticia o reportaje no puede sobrepasar el fin
informativo que se pretende dandole un matiz injurioso, denigrante o
desproporcionado” (R. G. Sanchez Gémez, 2018).

Ademas, la CE no reconoce el derecho ““al insulto”, con lo cual, la CE en su art. 20.1
a), no protege las expresiones absolutamente vejatorias, esto es, las que, en las circunstancias
al caso, y al margen de la veracidad, sean ofensivas y sean impertinentes para expresar la
informacion que se trate STC 15 de enero de 2007 [(ECLI:ES:TC:2007:9)].

Aunque se enfrenten dos derechos fundamentales, en este caso predomina el derecho
al honor y el derecho a la propia imagen, ya que, la informacion vinculada con la imagen
difundida debe ostentar la condicion de veraz y que tenga una relevancia publica. La
informacion no es veraz, ya que ain no se ha emitido una condena en sentencia judicial firme,
y por el mismo motivo no se evidencia una relevancia publica.

5.2.2 Posibles delitos cometidos

Podemos observar un delito contra la propia imagen, tipificado en el art. 197.2 CP?®
y un delito contra el honor, exactamente un delito de calumnias, tipificado en el arts. 205
CP30y 206 CP3.

Nos podemos encontrar ante un delito contra la propia imagen ya que, Matias difunde
una imagen de los acusados, vulnerando su intimidad, sin su consentimiento. Matias esta
utilizando en perjuicio de terceras personas imagenes suyas, con lo cual, podriamos
encuadrar este acto en el art. 197.2 CP.

A su vez, nos podemos encontrar con un delito de calumnias, esto es debido a que,
en la propia imagen difundida por Matias, escribe la palabra “violadores”.

La calumnia consiste en realizar la imputacion de un delito, conociendo la falsedad
de la imputacion o existiendo un temerario desprecio hacia la verdad.

Entendemos que el objeto de la imputacion debe ser necesariamente un delito. Esta
imputacién debe ser clara, concreta y determinada. A su vez, podrd encuadrarse en la
calumnia cuando tenga la suficiente entidad y credibilidad. (A. de Pablo Serrano, 2017: 312-
326).

29 Art. 197.2 CP: “Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de carcter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informéticos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los
mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”.

30 Art. 205 CP: “Es calumnia la imputacién de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”.

31 Art. 206 CP: Las calumnias seran castigadas con las penas de prision de seis meses a dos afios 0 multa de
doce a 24 meses, si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con multa de seis a 12 meses.
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En cuanto al “conocimiento de su falsedad o temerario desprecio a la verdad” nos
podemos situar en la segunda posibilidad.

El “temerario desprecio a la verdad” implica el incumplimiento de los deberes
subjetivos de comprobacion de la fiabilidad y viabilidad de la informacion relativa a la
perpetracion del delito. (A. de Pablo Serrano, 2017: 312-326).

En el caso, Matias, estd publicando una foto de los acusados tachandolos de
violadores cuando el proceso penal no ha llegado a su fin. En el momento que es publicada
esta acusacion no existe una sentencia firme condenatoria, la accion de Matias podria
encuadrarse en “temerario desprecio a la verdad”, esto es debido a que no cumple el deber
subjetivo de comprobar si la informacién que difunde es fiable o veraz.

También nos encontramos ante un concurso ideal de delitos, esto es debido a que de
una Unica acusacion se deriva una lesion al honor de varias personas. (A. de Pablo Serrano,
2017: 312-326).

Existe una posibilidad de que Matias quede exento, aplicando la exceptio veritatis y
es que, el art. 207 CP*? indica que cuando el hecho criminal imputado quede probado, el
acusado por delito de calumnias sera exento de la pena que pudiera corresponder. Con lo
cual, en el caso de que los acusados finalmente sean condenados por autores de un delito de
agresion sexual cualificada, Matias quedaria exento de pena.

5.2.3 Incumplimiento del Cddigo Deontologico

Por otra parte, Matias esta incumpliendo el Codigo Deontoldgico del periodismo, que
fue aprobado en Asamblea Ordinaria celebrada en Sevilla el 27 de noviembre de 1993 y
actualizada en Asamblea Ordinaria celebrada en Mérida el 22 de abril de 2017.

En los principios generales, exactamente en los principios dos®, cuatro® y cinco®,
observamos que el periodista debe respetar la verdad, respetar el derecho a la propia imagen
y a la intimidad, y, asumir que toda persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario.

32 Art. 207 CP: “El acusado por delito de calumnia quedara exento de toda pena probando el hecho criminal
que hubiere imputado”.

33 2. El primer compromiso ético del periodista es el respeto a la verdad.

34 4. Sin perjuicio de proteger el derecho de los ciudadanos a estar informados, el periodista respetara el derecho
de las personas a su propia intimidad e imagen, teniendo presente que:

a) Solo la defensa del interés publico justifica las intromisiones o indagaciones sobre la vida privada de una
persona sin su previo consentimiento.

b) Con carécter general deben evitarse expresiones, imagenes o testimonios vejatorios o lesivos para la
condicién personal de los individuos y su integridad fisica o moral.

% B, El periodista debe asumir el principio de que toda persona es inocente mientras no se demuestre lo contrario
y evitar al maximo las posibles consecuencias dafiosas derivadas del cumplimiento de sus deberes informativos.
Tales criterios son especialmente exigibles cuando la informacidn verse sobre temas sometidos al conocimiento
de los Tribunales de Justicia.
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Matias, al publicar una foto de los tres acusados tachandoles de violadores, estd incumpliendo
estos tres principios del Cédigo Deontoldgico.

El Cddigo Deontolégico posee unos principios de actuacion, de los cuales nos
interesa el primero®® que versa sobre el compromiso con la blsqueda de verdad. El periodista,
entre otros supuestos, no debe difundir informacion falsa, debido a esto:

- Debe fundamentar la informacion difundida.

- En el caso de difundir informacion falsa, cuando sea consciente de este hecho,
corregir dicha informacion y dispensar una disculpa publica.

- Sin la necesidad de acudir a la via judicial, debe permitir a los ofendidos replicar
las inexactitudes propagadas.

En el Reglamento de la Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo,
en el articulo 9, encontramos el procedimiento a seguir por incumplimiento de normas
deontoldgicas®’.

Cualquier persona, sea natural o juridica, cuando se vea afectada por una actividad
periodistica que no cumpla las reglas del Cédigo Deontoldgico, podra solicitar la apertura de
expediente a la Comision de Arbitraje, Quejas y Deontologia del Periodismo. La queja debera
ser formulada en un plazo de dos meses a contar desde el momento en que se produjeron los
hechos.

El procedimiento serd iniciado de forma ordinaria por la parte legitimaday la solicitud
debe ser por escrito, en la que debe constar:

- Los datos y circunstancias que permitan la identificacion y en su caso los
documentos que acrediten la representacion organica o voluntaria del firmante.

- Los hechos que considere que sean constitutivos de la infraccién de normas
deontoldgicas.

- Las normas que se consideren vulneradas, contenidas en el Codigo Deontoldgico.

- Los documentos oportunos para sujetar la narracion de los hechos y la peticion de
que se recibe a prueba, indicando los medios.

- Una peticion concreta incluyendo las consideradas medidas adecuadas para
reparar el derecho o interés legitimo lesionado.

La resolucién tomada por el Pleno debe ser motivada, creando una distincion entre la
responsabilidad propia del periodista y las posibles responsabilidades debidas a factores

3 1. EI compromiso con la buisqueda de la verdad llevara siempre al periodista a informar sélo sobre hechos de
los cuales conozca su origen, sin falsificar documentos ni omitir informaciones esenciales, asi como a no
publicar material informativo falso, engafioso o deformado. En consecuencia:

a) Debera fundamentar las informaciones que difunda, lo que incluye el deber que contrastar las fuentes y el de
dar la oportunidad a la persona afectada de ofrecer su propia version de los hechos.

b) Advertida la difusion de material falso, engafioso o deformado, estara obligado a corregir el error sufrido con
toda rapidez y con el mismo despliegue tipografico y/o audiovisual empleado para su difusion. Asimismo
difundira a través de su medio una disculpa cuando asi proceda.

c) Asimismo, y sin necesidad de que los afectados acudan a la via judicial, deberd facilitar a las personas fisicas
0 juridicas la adecuada oportunidad de replicar a las inexactitudes de forma analoga a la indicada en el parrafo
anterior.

37 Para ver el procedimiento completo acudir a http://www.comisiondequejas.com/reglamento/
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internos o externos de los medios de comunicacién. Cuando se adopte la resolucion
definitiva, esta sera adoptada, previa deliberacién por el Presidente, por mayoria de votos.
En caso de empate, seré el que presida quien tenga el voto de calidad.

La resolucion contendra:

- La declaracion de haber sido vulnerado los preceptos del Codigo Deontolégico
invocados, debiendo ser indicados por su ordinal y su denominacién o, la
declaracion de que la actuacién profesional ha sido deontolégicamente correcta.

- Las medidas que la Comision Arbitral recomiende para que el dafio causado sea
reparado.

Con lo cual, los afectados, en nuestro caso, podran obtener una resolucion en la cual
se considere que realmente Matias ha incumplido el Cédigo Deontoldgico o una resolucion
en la cual se considere que Matias ha obrado acorde al Codigo Deontoldgico. A su vez, si se
da el caso, se estableceran las medidas necesarias para reparar el dafio causado por Matias.

5.2.4 Responsabilidad civil derivada de la comision del delito

Se debe mencionar que Matias debera reparar los dafios y perjuicios ocasionados con
su publicacion, debido a su responsabilidad civil, tipificada en el art. 109 CP%®. Esta
responsabilidad comprende (art. 110 CP):

- Larestitucion.
- Lareparacion del dafio.
- Laindemnizacién de perjuicios materiales y morales.

En nuestro caso, se podria observar una reparacion del dafio®® y una indemnizacion
por perjuicios materiales y morales®.

38 Art. 109 CP: “1. La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados.

2. El perjudicado podré optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil”.

39 Art. 112 CP: “La reparacion del dafio podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que el
Juez o Tribunal establecera atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales
del culpable, determinando si han de ser cumplidas por ¢l mismo o pueden ser ejecutadas a su costa”.

40 Art. 113 CP: “La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprendera no sélo los que se hubieren
causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a sus familiares o a terceros”.
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Matias es responsable civilmente porque toda persona criminalmente responsable de
un delito también lo es civilmente cuando del hecho realizado se deriven dafios y perjuicios®..
La cuantia de los dafios e indemnizaciones sera fijada razonadamente por el Juez*2.

5.3 Y si en un determinado foro de internet un usuario publica cortes del video
grabado por José Maria vy publica el nombre de la victima vy su direccién, ;qué
repercusion podrian tener estos hechos para quien lo publique?

5.3.1 Posibles delitos cometidos

Nos encontramos ante un caso en el que un usuario publica fragmentos del video de
la violacién grabada por José Maria, y a su vez, una publicacién de datos personales de la
victima. Estos hechos se podrian encuadra en un delito de revelacién de secretos y un
atentado contra la integridad moral de la victima.

La revelacion de secretos esta tipificada en el art. 197 CP, pero nos interesa
exactamente el art. 197.2 CP*® y 197.3 CP*. Dicho usuario esta difundiendo mediante una
publicacién en un foro videos y datos personales de la victima.

Se debe tener en cuenta, por otra parte, el art. 197.5 CP* ya que, segln este apartado,
la condena serd impuesta en la mitad superior, entre otros supuestos, cuando los datos
revelados afecten a la vida sexual del perjudicado, o el mismo sea menor de edad. Nos

41 Art. 116 CP: “1. Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho
se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos 0 mas los responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno.

2. Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, seran responsables solidariamente entre
si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demas responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de los autores, y después, en los de los
complices.

Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a salvo la
repeticion del que hubiere pagado contra los demés por las cuotas correspondientes a cada uno.

3. La responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo su responsabilidad civil en los términos
establecidos en el articulo 110 de este Cédigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas
por los mismos hechos”.

42 Art. 115 CP: “Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil, estableceran
razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e indemnizaciones,
pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el momento de su ejecucion”.

43 Art. 197.2 CP: “Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informéticos, electronicos o teleméticos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los
mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”

4 Art. 197.3 CP: “Se impondra la pena de prisién de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros
los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores”.

4 Art. 197.5 CP: “Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos de caracter
personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un
menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, se impondran las penas
previstas en su mitad superior”.
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encontramos ante ambos casos, ya que el usuario publica cortes del video de la agresion
sexual cualificada y, por otra parte, Aida es menor de edad. Debido a este factor, la pena seria
impuesta en su mitad superior.

Por otra parte, nos encontramos con un delito contra la integridad moral, tipificado
en el art. 173 CP, pero concretamente nos interesa su apartado 14,

Este usuario, estd menoscabando la integridad moral de Aida publicando en un foro
de internet la captacion de imagenes de la agresiéon sexual cualificada de la que ha sido
victima, con lo cual, la repercusién que podria surgir de este hecho seria un delito perpetrado
contra la integridad moral de Aida.

Un ejemplo muy claro de este tipo de actuaciones lo podemos ver en el caso de un
sujeto que difundid cortes del video de la victima del conocido caso de “La manada”. Este
caso fue juzgado por el juzgado de lo penal nimero 4 de Pamplona, condenando a dicho
sujeto a una pena de prisién de dos afios y un dia.

En este caso el tribunal considerd la existencia de un delito de revelacion de secretos
y un delito contra la integridad moral de la victima*’.

5.3.2 Responsabilidad civil derivada de la comision del delito

Nos volvemos a encontrar ante la necesidad de que el acusado repare los dafios y
perjuicios que haya podido ocasionar, debido a la responsabilidad civil tipificada en el art.
109 CP, en los mismos términos que en el apartado 5.2.4.

46 Art. 173.1 CP: “El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios”.

47 Informacién obtenida en: https://www.elperiodico.com/es/sucesos-y-tribunales/20200205/condenado-
hombre-difundio-foto-victima-manada-violacion-7835418
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Conclusiones

Primera.

Nos encontramos ante una serie de delitos cometidos por Borja, Santiago y José
Maria. En sus actos se puede apreciar contra Aida un delito de agresion sexual cualificada
multiple, un delito contra la intimidad, y, un posible delito de robo.

En cuanto al delito de agresion sexual cualificada multiple, aungque no se observe una
violencia o una intimidacion directa, observamos una intimidacién ambiental creada por los
tres acusados. A su vez observamos una coautoria de los hechos ya que, pese a que el TS
sostenga que en estos casos existe una concurrencia de autoria y cooperacion necesaria,
considero que esta doble imputacion de hechos vulnera el principio de ne bis in idem, ya que
existe un unico delito en el cual los tres acusados ostentan el dominio de la accion.

Observamos un delito contra la intimidad basado en grabar la violacion, dnicamente
imputable a José Maria ya que es quien graba la situacion, graba a Aida manteniendo
relaciones sexuales no consentidas.

El delito de robo es mas complicado que sea imputado a los acusados. Observamos
cémo los acusados sustraen el bolso de Aida con la intencion de arrojarlo a un cubo de basura,
pero en esta narracion no sabemos quién es el autor de esta sustraccién, con lo cual, al
imputarse el delito a los tres acusados se incurriria en la vulneracion del principio in dubio
pro reo. Con lo cual, a no ser que sean arrojadas mas pruebas que ayuden a determinar
exactamente como sucedid esta sustraccion, los acusados deberian ser absueltos de esta
acusacion.

La edad de Aida tiene relevancia en el caso a tratar. En un primer momento Aida dice
tener 18 afos, pero, ocurridos los sucesos confiesa tener 15 afios. Este dato referente a la
edad es primordial, ya que, debido a esto, los acusados incurren en un error de tipo sobre un
hecho. Cuando concurren este tipo de errores y el hecho cualifica la infraccion, este error
impedira la apreciacion de la agravacion. Con lo cual, se les debe imputar un delito de
agresion sexual cualificada multiple y no la agresion sexual cualificada multiple a menores
de 16 afios. Esto es asi ya que los acusados no tenian conocimiento de la edad real de Aida.

El hecho de que Unicamente exista el testimonio de la victima como prueba nos pone
en una situacion controversial. Esto es debido a que la prueba Unica procedente de la victima
trae consigo una serie de riesgos para el acusado, que ponen en entredicho el derecho
constitucional de presuncién de inocencia. Con lo cual, se han establecido unos requisitos
para que la declaracién de la victima pueda ser objeto de prueba Unica:

- El testimonio debe poseer objetividad y credibilidad.

- El testimonio debe ser verosimil.

- Debe existir una persistencia en la acusacion.

- No pueden existir mas pruebas que culpabilicen al acusado.
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Como observamos, el testimonio debe poseer una consistencia suficiente para que no
queda duda sobre la responsabilidad de los acusados.

Segunda.

Uno de los acusados, Santiago, ademas de ostentar la nacionalidad espafiola, ostenta
la nacionalidad portuguesa, y debido a esto huye a Portugal. Las autoridades espariolas
disponen de la posibilidad de emitir una Orden Europea de Detencion y Entrega para poder
hacer comparecer a Santiago en Espafia. Esta orden sirve para que Portugal detenga y
entregue a Santiago a las autoridades espafiolas con el pretexto de ejercer las acciones penales
pertinentes, debe ser entregado para el enjuiciamiento en Espafia.

Santiago pretende cumplir la condena en Portugal, pais del que es nacional. La
finalidad de que un condenado pueda cumplir condena en otro pais reside en que se
incrementen las posibilidades de reinsercion social del condenado, para saber si esto serd
posible se deben tener en cuenta una serie de aspectos, como puede ser la relacion del
condenado con el pais donde se pretende que se realice el cumplimiento de condena. Santiago
tiene lazos con Portugal, es nacional del pais y parte de su familia paterna reside en el mismo,
con lo cual, Santiago podra cumplir condena en Portugal una vez se realicen todos los
tramites y requisitos contenidos en la Decision Marco 2008/909/JAl.

Tercera.

Nos encontramos ante un caso en el que la victima de una relacion sexual no
consentida se queda embarazada. Al no darnos un dato firme de la edad de la victima nos
podemos encontrar en dos escenarios, que la victima sea considerada mayor de edad o que
sea considerada menor de edad.

En el caso de que Aida sea considerada mayor de edad, no habria problema para
interrumpir el embarazo, siempre que se cifia al tiempo y a los requisitos establecidos en la
ley de plazos.

El problema lo encontramos si Aida es considerada menor de edad. Su padre se
posiciona en contra de realizar de una intervencion quirdrgica para interrumpir el embarazo
debido a sus postulados religiosos. Nos podemos situar en dos escenarios diferentes, ante un
caso de derechos de la personalidad propios del menor y ante un conflicto de intereses del
progenitor con su hija. Cuando surge este tipo de conflictos, los padres del menor en cuestion
son exceptuados de su representacion legal, siendo los menores representados por un
defensor que ejercera sus funciones tanto dentro como fuera de juicio. Siendo asi necesario
que, en el caso de que Aida y su padre no lleguen a un punto en comun, Aida acuda a juicio
representada por su defensor, y sera un juez quien decida sobre el asunto.

Cuarta.

En el caso de que Aida no practique la interrupcion del embarazo, el progenitor
paterno quedaria privado de la patria potestad debido a la agresidn sexual cualificada. Siendo
posible que esta restriccion quede sin efecto cuando el hijo asi lo desee una vez alcance la
plena capacidad y cuando lo determine el representante legal del hijo, siempre que sea
aprobado judicialmente.
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Aunque el progenitor paterno no ostente la patria potestad, si debe velar por su hijoy
prestarle alimentos.

Y, por ultimo, el nifio no ostentara el apellido del padre a no ser que €l mismo lo
solicite o su representante legal.

Quinta.

En primer lugar, nos encontramos un reportero que publica una serie de afirmaciones
sobre los acusados, acusaciones realizadas antes de que exista una sentencia judicial firme
sobre el asunto en cuestion. Estamos ante una colision de derechos fundamentales, una
colision entre el derecho a la informacion y los derechos a la propia imagen y el honor. En
nuestro caso, predominan estos dos Ultimos, ya que, para que el derecho a la informacién se
superponga a los otros dos derechos fundamentales citados, la informacion debe ser veraz y
ser un asunto de interés general. Con lo cual, nos podremos encontrar ante un delito contra
la propia imagen y un delito de calumnias, asi como ante una infraccion del Cdédigo
Deontoldgico del Periodismo.

En segundo lugar, nos encontramos ante un usuario que publica videos de la victima
y la direccion del domicilio de la misma, pudiendo incurrir en un delito de revelacion de
secretos y un delito contra la integridad moral.
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