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l. INTRODUCCION

1. Objeto de estudio

En el presente trabajo se lleva a cabo un estudio pormenorizado de los delitos de
abuso y agresion sexual a menores de dieciséis afios, comprendidos en el Capitulo Il bis
del Titulo VI del Cddigo Penal -en adelante CP- bajo la rubrica «De los abusos y

agresiones sexuales a menores de dieciséis afios».

En consecuencia, el objetivo principal del mismo es reflejar el escenario juridico
propio de los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios tipificados en el
precepto 183 CP. Asi mismo, es relevante para dilucidar dicho escenario referenciar la
situacion en torno al consentimiento sexual del menor, mas concretamente, la exclusion
de responsabilidad del sujeto que tenga contacto sexual con un menor de dieciséis afios
sustentada en el consentimiento valido de este, que el legislador ha incorporado en el
articulo 183 quater CP, dada su intima vinculacion con las figuras delictivas objeto de

analisis.

En el marco de este objetivo principal, pretendo alcanzar como objetivos

especificos:

- Reflejar la tendencia que ha seguido el legislador en el &mbito de
los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciseis afios hasta llegar
a la tipificacion actual, a través del estudio de la evolucion legislativa de tales
delitos.

- Identificar el bien juridico que salvaguardan los delitos tipificados
en el articulo 183 CP y clarificar su delimitacion respecto del bien juridico de la
libertad sexual.

- Analizar los elementos tipicos de las conductas amparadas en el
articulo 183 CP desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial, asi como
establecer los puntos distintivos de cada uno de los tipos penales.

- Estudiar como actua el consentimiento en los delitos sexuales con
victimas menores de dieciséis afios, mas concretamente, los requisitos
establecidos en el precepto 183 quater CP relativo a la exencion de

responsabilidad penal, asi como su alcance aplicativo.
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2. Razon de la eleccion del tema y justificacion de su interés

La seleccidn de esta materia como objeto de estudio del presente trabajo esta

fundamentada en distintas razones.

La materia objeto de analisis ha constituido el blanco del legislador en cuanto a
reformas se refiere, siendo uno de los objetos penales que mas alteraciones ha
experimentado desde el inicio de su tipificacion, tal y como queda resefiado en el siguiente
epigrafe. La tendencia del legislador en cuanto a la regulacion de los delitos sexuales ha
sido el aumento punitivo de los mismos, expandiendo el escenario que amparan las
conductas punibles que comprenden estos tipos delictivos e incrementando sus sanciones
penales. A pesar de los esfuerzos que el legislador ha ocupado en esta materia, las

victimizaciones a menores son las mas reiteradas en el contexto de los delitos sexuales.

Hoy en dia, en Espafia, la perpetracion de delitos sexuales constituye una realidad
asoladora. Si bien es cierto que la tendencia de los delitos sexuales registrados ha sido al
alza, el nimero de estos se ha visto disminuido en el afio 2020 a consecuencia,
principalmente, de la reciente epidemia Covid-19. Pese a ello, el colectivo mas
victimizado en relacién a los delitos sexuales sigue siendo el de los menores de edad -de
cero a diecisiete afos-, representando el 49,1% de los delitos sexuales totales cometidos
en 2020, porcentaje distante al que ostenta el segundo grupo de edad con mayor nimero
de victimizaciones. De un total de 12.769 delitos sexuales registrados ese mismo afio,
3.015 victimas estaban comprendidas entre el rango de edad de cero a trece afios y 3.259
entre los catorce y diecisiete afios. A este respecto, el Gltimo informe elaborado por el
Ministerio de Interior sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual® asevera que la
tipologia delictual, en el ambito de los delitos sexuales, predominante en relacion con

menores son los abusos y agresiones sexuales, ya sea con 0 sin penetracion?. De este

1 LOPEZ GUTIERREZ, J., SANCHEZ JIMENEZ, F., HERRERA SANCHEZ, D., MARTINEZ
MORENO, F., RUBIO GARCIA, M., GIL PEREZ, V., SANTIAGO OROZCO, A. M. y GOMEZ
MARTIN, M. A., Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espafia, Ministerio de
Interior. Gobierno de Espafia, 2020.

2 En relacion con los abusos sexuales, de un total de 5.686 victimizaciones sin penetracion, un 49,7% son
menores comprendidos en un rango de edad de entre cero y diecisiete afios y, de un total de 1.132 delitos
de abuso sexual con penetracion, las victimas menores representan un 44,4%. En lo que respecta a las
agresiones sexuales, de un total de 1.604 victimas sin penetracién, un 33,2% son menores y de un total de
1.425 victimas, un 29,6% han sido victimas de agresién sexual con penetracion.

2
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panorama estadistico se concluye que los menores de edad son las principales victimas

de los delitos sexuales, alcanzando la mitad de los mismos.

Todo ello, adicionado a la vulnerabilidad que circunvala la figura del menor, ha
suscitado que la regulacion de estos delitos sexuales constituya el objeto de multiples
criticas. Y es que, existen delitos que debido a la condicion de las victimas, asi como al
bien juridico que salvaguardan, generan mayor alarma social por constituir transgresiones
significativas de los derechos fundamentales, concretamente en el caso que nos atafie, de
los derechos del infante a la proteccion de los cuidados y asistencias especiales que
requieren, tal y como establece la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

del Nifio de 1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea®.

En consecuencia, dado que la problematica descrita sigue en auge, se hace preciso
el estudio de este ambito con el fin de alcanzar una situacion que favorezca en mayor
medida al menor. De esta forma, al ahondar en el presente ambito de estudio, sera posible
motivar nuevas politicas sociales y legislativas que ofrezca una mayor proteccion del
mismo, con el objetivo de paliar, 0, al menos, minorar los maltiples problemas a los que

hoy en dia nos enfrentamos.

3. Metodologia empleada en el desarrollo del trabajo

Para la consecucion de los objetivos descritos, he seguido la metodologia de la
investigacion cientifica, a través de las etapas que describiré a continuacion, siempre bajo
la supervision de quien ha tutorizado este Trabajo Final de Grado, Carmen Alastuey
Dobon.

En primer lugar, una vez asignada el area de Derecho Penal, asi como la tutora
que iba a dirigir la elaboracién del mismo, procedi a la eleccion y delimitacion del area

tematica por los motivos que ya he descrito.

Posteriormente, llevé a cabo la basqueda de material bibliogréfico haciendo uso
de diversas bases de datos entre las que se encuentran, principalmente SciELO, Google

Académico, Alcorze y Dialnet. Dada la copiosa cantidad de material que tuve a mi

3 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la
lucha contra los abusos y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo.
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alcance, llevé a cabo una seleccion del mismo atendiendo, en gran medida, a las
publicaciones realizadas en los Ultimos afios. No obstante, no descarté fuentes mas
pretéritas en el tiempo al considerarlas fundamentales para una justa elaboracion del
trabajo. Ademas, he centrado parte de la informacion en la basqueda jurisprudencial,
centrando el objeto de la investigacion en sentencias emitidas por el Tribunal Supremo.

La base de datos principal para su busqueda ha sido CENDOJ.

Una vez seleccionado el material que consideré mas util, procedi a concretar el
objeto del trabajo y estructurarlo a traves del indice que guia el presente trabajo. Asi, me

fue mucho mas sencillo llevar a cabo, de forma mas organizada, la redaccién del mismo.

En consecuencia, siguiendo con la sistematica evidenciada en la tabla de
contenido inicial, en primer lugar, he articulado un epigrafe relativo a la evolucion
legislativa de los delitos de abuso y agresion sexual a menores de dieciséis afos,
subrayando las reformas que, bajo mi parecer, han supuesto las modificaciones mas
trascendentales, hasta la actual tipificacion. Posteriormente, he destinado el tercer
epigrafe a describir el escenario relativo al bien juridico que salvaguardan los delitos
objeto de estudio, dado que se trata de una materia que, aun en la actualidad, no esta

firmemente definida.

En tercer lugar, como eje central de la monografia, he detallado las conductas
tipicas relativas a abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios que se
encuentran sancionadas en la legislacion penal vigente, distinguiendo los elementos
caracteristicos de cada tipo delictivo, asi como las circunstancias agravantes comunes a

estos.

Por ultimo, he destinado el quinto epigrafe al consentimiento sexual, dado que
como se ha reflejado en el mismo, el consentimiento otorgado por un menor de dieciséis
afios es considerado irrelevante a efectos penales, salvo que se dé la concurrencia de
ciertos requisitos recogidos en el precepto 183 quater CP, en cuyo caso es posible la
exclusion de la pena. Finalmente, se dedica el epigrafe sexto a exponer las conclusiones

que he extraido tras la realizacion del trabajo.
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1. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LOS ABUSOS ) Y
ACNSRESIONES SEXUALES A MENORES DE DIECISEIS

ANOS
No es reciente la presencia de comportamientos sexuales que vienen tipificados
como delitos sexuales. Ya desde el siglo XIX, en el Cédigo Penal de 1848, se dedicaba
un Titulo a estos tipos delictivos; no obstante, inicialmente, estaban contemplados bajo la
rubrica «Delitos contra la honestidad». Tales delitos quedaban tintados de una gran carga
moral en tanto que se encontraban fuertemente conectados con los valores religiosos

preponderantes en aquel contexto®.

Estos delitos contemplados bajo la citada denominacion pretendian preservar la
honestidad de la mujer a través de la tipificacién de delitos tales como el delito de
adulterio, de amancebamiento, estupro de doncella menor de veintitrés afios, prostitucion,
corrupcion de menores o yacimiento con una mujer por medio de violencia o intimidacién

-violacién-, entre otros®.

Ya en el siglo XX, comienzan a emerger nuevos movimientos sociales pro
derechos humanos que van a impulsar cambios legislativos relevantes en el ambito objeto
de estudio. En sintonia con esta nueva linea de pensamiento, se promulga la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, primer Codigo Penal acorde al Estado social y democréatico
de derecho en el que la Constitucion Espafiola habia convertido a Espafia. Con esta
regulacion se relega la proteccion de la atavica figura de la honestidad de la mujer para
conferir cierta trascendencia al nuevo bien juridico protegido, la libertad sexual, a través

de la rabrica del Titulo V111 «Delitos contra la libertad sexual»®.

Con esta nueva regulacion se dio un importante salto hacia la inclusion, puesto
que se introdujo como posible victima del delito de violacion al varén, incluyendo como
comportamiento tipico la penetracion anal y bucal. Asi mismo, cabe mencionar como
elemento destacable, que en este CP se amparaban como supuestos de delito sexual todo
comportamiento sexual que conllevara la intervencion de un menor de doce afios, asi

como personas privadas de sentido o sobre las que se actuara abusando de su trastorno

4 GARCIA FERNANDEZ, M. A., «Delitos sexuales contra menores: Especial referencia a agresiones y
abusos sexuales», en Revista internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 23, 2020, p. 17.

5 GAVILAN RUBIO, M., «Agresion sexual y abuso con prevalimiento: analisis de la reciente
jurisprudencia», en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, n°. 12, 2018, p. 83.

® GARCIA FERNANDEZ, M. A., «Delitos sexuales contra menores...», Cit., p. 17.
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mental. En consecuencia, esta normativa fijaba la edad de consentimiento sexual en doce

afios’, edad muy temprana bajo mi parecer.

Como bien se desprende del parrafo anterior, asi como de lo dispuesto en los
preceptos 181.2 y 182.2 del CP de 1995, el legislador, a pesar de no distinguir entre
libertad e indemnidad sexual, estaba protegiendo con mayor intensidad a los sujetos
pasivos descritos configurando un nuevo bien juridico que no reconocia de forma directa
o formal, la indemnidad sexual. De igual forma, salvaguarda distintivamente, aunque con
menor intensidad, la integridad sexual de los mayores de doce y menores de dieciséis

afios en su articulo 183.

Posteriormente, con la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, se produce uno de
los cambios més relevantes en el &mbito de los delitos sexuales, puesto que es la primera
vez en la que el legislador, formalmente, deslinda de la libertad sexual el bien juridico de
la indemnidad sexual a través de la nueva redaccion de la rabrica del Titulo VIII que
pasara a ser «Delitos contra la libertad y la indemnidad sexual», conceptos que seran

concretados en el epigrafe siguiente.

Emulando la tendencia de recomendacion europea, el legislador mediante la LO
11/1999 modifica sustancialmente el contenido de los preceptos comprendidos en el
Titulo VIII del Libro Il del CP de 1995. En concreto, lleva a cabo una nueva redaccion
de los tipos delictivos de abuso sexual a menores con el objetivo de ampliar la proteccion

a la indemnidad sexual de menores e incapaces®.

Bajo mi parecer, una de las modificaciones mas relevantes que afectan al &mbito
a tratar es la elevacion de la edad de consentimiento sexual de los doce a los trece afios,
tal y como se desprende del articulo 181.2 CP. Asi mismo, se incluyd, de forma expresa,
esta edad en el precepto relativo a la agresion sexual de menores de trece afios, edad que

no estaba amparada en la redaccion anterior.

De igual modo, con el objeto de lograr una armonizacién loable entre las

legislaciones de los Estados miembros, se produjo un aumento de las penas para el delito

" GAVILAN RUBIO, M., «Agresion sexual y...», Cit., p. 83.
8 GARCIA FERNANDEZ, M. A., «Delitos sexuales contra menores...», Cit., p. 17.
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de abuso sexual a menores de trece afios. No obstante, las penas relativas a las agresiones

sexuales de idénticos sujetos pasivos se mantuvieron conforme a la antigua tipificacion.

En esta redaccion no se contemplaba la introduccién de miembros corporales
como penetracion constitutiva de delito de agresion y abuso sexual. No obstante, esta
situacion dio un vuelco con la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que en sus
articulos 179 y 182.1, agresion y abuso respectivamente, incluia como comportamiento
tipico la penetracion por via vaginal o anal de la introduccion de miembros corporales y

objetos.

Tiempo después, por medio de la LO 5/2010 de 22 de junio, en concreto en su
articulo unico 45, con el objeto de transponer la Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios
y la pornografia infantil, se produce una de las reformas mas relevantes en el &mbito a
tratar. Se da lugar a la incorporacion del Capitulo 11 bis en el Titulo V111 del Libro Il bajo
la rabrica «De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios», capitulo que

constituye el objeto principal de anélisis del presente trabajo.

Entre alguna de las modificaciones principales, cabe destacar la elevacion de las
penas de los delitos de abusos y agresion sexual a menores, con la excepcion de las penas
correspondientes al delito de agresion sexual cualificada por penetracion que permanecen
inalteradas. Ademas, se incorporan nuevos delitos como el cominmente conocido «child
grooming» en el precepto 183 bis CP o el precepto 189.1 CP que introduce la nueva
tipificacion delictiva de la captacion de nifios con la finalidad de su participacion en

espectaculos pornogréaficos.

La Decision Marco 2004/68/JAl fue sustituida por la Directiva 2011/93/UE,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil, cuya transposicion supuso multiples modificaciones en los delitos

contra la libertad e indemnidad sexual a través de la Ley Organica 1/2015.

En el &mbito de aplicacion de la citada Directiva se dio un cambio legislativo en
multiples Estados miembros que se vieron obligados a endurecer las penas relativas a los
delitos sexuales con victimas menores. Ademas, se produjo uno de los cambios mas

significativos hasta la actualidad, cuya relevancia es trascendental para el analisis del
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presente trabajo: se elevo la edad del consentimiento sexual de los trece a los dieciséis
afios. Como consecuencia de ello, se modifico la rdbrica del Capitulo I bis quedando tal
y como la encontramos ahora, «De los abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios» por medio del articulo anico 96 de la citada LO 1/2015. Tal y como se
desprende de la exposicion de motivos, esta decision se tomd con el objetivo de armonizar

las edades de consentimiento sexual de los Estados miembros.

Conforme a lo dispuesto, todo contacto o comportamiento sexual constitutivo de
algan tipo delictivo con un menor de dieciséis afios debe ser considerado en todo caso un
delito. No obstante, el articulo Unico 100 de la citada ley -LO 1/2015- incluye una
excepcion a través de la incorporacion de la exclusién de responsabilidad contenida en el
articulo 183 quater CP, que serd analizada en las Gltimas paginas del trabajo. Cabe
mencionar, ademas, que su redaccion fue posteriormente modificada por medio de la
Disposicién Final 6.20 de la reciente LO 8/2021, de 4 de junio, ley organica que modifica,

asi mismo, las letras a) y d) de las agravantes contenidas en el articulo 183.4 CP.

Tal y como se infiere del presente epigrafe, uno de los asuntos que mas
controversia ha generado es la determinacion del bien juridico que amparaban los delitos
sexuales tipificados en cada etapa legislativa. Su mutacion no ha sido una cuestion baladi,
puesto que ha variado desde la proteccion a la honestidad, en su primera tipificacion,
hasta la proteccion actual de los bienes juridicos de la libertad e indemnidad sexual,
conceptos que analizaré en el epigrafe ulterior.

I1l.  BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Antes de profundizar en el andlisis de los tipos penales relativos al abuso y
agresion sexual a menores de dieciséis afios, es conveniente tomar como punto de partida
el bien juridico protegido por el precepto 183 CP, puesto que la comprensién de tal
concepto es fundamental a la hora de lograr una integra compresion del ambito objeto de

estudio.

A este respecto, los delitos tipificados en el Titulo V111 del CP han experimentado

maultiples reformas, incidiendo en cuestiones fundamentales tales como la edad de
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consentimiento, su relevancia o la disponibilidad del mismo bien juridico®. No obstante,
en la actualidad, debido, principalmente, a la propia denominacion del Titulo V111 del CP,
estan claros los bienes juridicos que se encuentran tutelados en el mismo, la libertad y la

indemnidad sexual.

La Constitucion Espafiola de 1978 ampara la libertad como uno de los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico, de ahi que la misma disponga que es
responsabilidad de los poderes publicos promover las condiciones 6ptimas para que esta
sea real y efectiva. En consecuencia, el legislador ha disgregado este bien juridico,
dotando de cierta relevancia a la libre determinacion en el ambito de la sexualidad,
configurando el bien juridico de la libertad sexual. Pese a que la propia CE no alude
explicitamente a este, puede ser considerado uno de los fragmentos centrales que

conforman el derecho a la libertad contenido, de igual forma, en su articulo 17 °.

En consonancia con ello, MUNOZ CONDE define la libertad sexual como un
arquetipo concreto del bien juridico de la libertad, pero ejercida en el ambito de la
sexualidad. Es por ello que precisa de especial proteccion, no siendo suficiente la
proteccion otorgada a la libertad!!. Dicha proteccion se fundamenta tanto en la capacidad
de autodeterminacion sexual propia de cada persona, como en garantizar que el ejercicio
de la sexualidad se dé en un ambiente de libertad individual. Se trata, por tanto, de

proteger la libre determinacion de la sexualidad.

En este sentido, parte de la doctrina dispone que la libertad sexual esta conformada
por dos aspectos, uno positivo y otro negativo®?2. Por un lado, una vertiente positiva
entendida como la eleccion libre del individuo en la determinacion de los
comportamientos sexuales, es decir, la voluntariedad en participar en actos de naturaleza
sexual. O lo que es lo mismo, en palabras de MONGE FERNANDE?Z, se trata de «la

libre disposicion del individuo de sus propias capacidades y potencialidades sexuales, y

9 MONGE FERNANDEZ, A., «Leccién 11.2 Delitos Sexuales», en Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial, Polaino Navarrete (dir.), tomo I, 22 edic., Tecnos, Madrid, 2019, p. 245.

10 RAGUES | VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial, Silva Sanchez (dir.), 72 edic., Atelier, Barcelona, 2021, p. 131.

11 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal: Parte Especial, 23° edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.
215.

12 Bp este sentido GAVILAN RUBIO, M., «Agresion sexual y...», cit., p. 84, MONGE FERNANDEZ, A.,
«Leccion 11.2 Delitos Sexuales», cit., p. 247 y GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES
BECHIARELLLI, E., NUNEZ CASTANO, E., Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial.
Vol. |, 4% edic., Tecnos, Madrid, 2020, p. 272.
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esto tanto en su comportamiento particular como en su comportamiento social». Por otro
lado, esta conformada, de igual forma, por un aspecto negativo relativo a la negacién de
participar en las propuestas de caracter sexual que no sean deseadas, un derecho a no
soportar aquello que el individuo no consienta. En definitiva, se trata de un derecho
defensivo que ostenta todo sujeto a no verse involucrado en un contexto sexual sin su

consentimiento.

No obstante, el presente trabajo final de grado pretende abarcar un ambito de

estudio cuyo bien juridico protegido no es la libertad sexual, sino la indemnidad sexual.

El ordenamiento juridico espafiol no reconoce la capacidad de autodeterminacion
en el ambito sexual a todos los ciudadanos por igual, sino que existen ciertos sujetos que
legalmente la tienen limitada; estos son, conforme a la normativa vigente, los menores de
dieciséis afos y sujetos con discapacidad necesitados de especial proteccion. En estos
supuestos, tal y como se desprende de la rubrica del Titulo VIII del CP, el bien juridico

tutelado deja de ser la libertad sexual para pasar a ser la indemnidad sexual®3,

Para BOLDOVA PASAMAR una de las justificaciones por las que se desliga la
indemnidad sexual de la libertad sexual, tipificAndola como bien juridico autbnomo, es el
mayor contenido de lo injusto que ostentan los actos de caracter sexual realizados con
menores. Segun el autor, en estos supuestos se vulnera tanto la referida indemnidad, es
decir, el derecho a no verse envuelto en actos sexuales sin un consentimiento valido, como
el futuro desarrollo de la personalidad en la esfera sexual del menor, es decir, el derecho

a que su formacion sexual no resulte afectada por actos de caracter abusivo y/o dafioso®*.

Los mismos razonamientos parece realizar la jurisprudencia mayoritaria. Tal y
como se desprende de los pronunciamientos del TS*®, se trata de una proteccion de mayor
alcance que la libertad sexual, puesto que los sujetos pasivos titulares de dicho bien
juridico, dada su indisponibilidad, no pueden ejercer en el ambito sexual de manera

informada y autonoma.

13 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 216.

14 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales 1. Las
agresiones sexuales. Los abusos sexuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios»,
en Derecho Penal. Parte Especial, Romeo Casabona, Sola Reche y Boldova Pasamar (coords.), 22 edic.,
Comares, Granada, 2022, p. 201.

15 Sentencia 674/2018 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 19 de diciembre de 2018, sentencia
476/2006 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 2 de mayo de 2006 y sentencia 826/2017 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal) de 14 de diciembre de 2017.
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En este sentido, tal y como se desprende de la STS 28 de abril de 1998 el amparo
juridico de este bien juridico como independiente de la libertad sexual debe justificarse,
por un lado, como parte de un derecho a no participar en actos de caracter sexual sin
consentimiento, entendiendo este como el validamente prestado, asi como el derecho al
libre desarrollo de la sexualidad del individuo sin intervencion de terceros que pueda dar

lugar a perturbaciones en el mismo?.

Tal y como afirma el Tribunal Supremo en su sentencia del 6 de mayo de 20217,
la indemnidad sexual debe ser entendida como parte del derecho de toda persona al libre
desarrollo de su personalidad, «sin intervenciones traumaticas en su esfera intima por
parte de terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el psiquismo de la

persona para toda la vida».

Una vez delimitado el concepto de indemnidad sexual, cabe hacer una pequefia
mencién a los sujetos pasivos concretos titulares de este bien juridico. En cuanto a los
menores, estos deben ser sujetos menores de dieciséis afos, edad a partir de la cual, como
veremos mas adelante, se entiende que es valido el consentimiento sexual libremente
prestado®®. Dicha proteccidn, tal y como afirma el TS en su sentencia del 1 de octubre del
2007%°, tiene su fundamento en el bienestar psiquico del menor en cuanto que constituye
una condicién ineludible para su normal evolucién y desarrollo sexual. Por otro lado,
también son titulares de la indemnidad sexual los discapacitados necesitados de especial
proteccion con el objeto de evitar que sean utilizados con fines sexuales dado que,
igualmente, carecen de autonomia para su comportamiento en el &mbito sexual?’. Todo
ello dado que se trata de sujetos cuya personalidad se encuentra estancada debido a las
carencias que presentan en sus capacidades intelectuales y/o volitivas. En consecuencia,
no se trata tanto de preservar su adecuada evolucion respecto de su madurez sexual, sino

de salvaguardar su normal proceso de socializacion?..

Por lo tanto, de acuerdo con lo dispuesto en la ya citada STS del 1 de octubre de

200722, ambos sujetos, con independencia de si son titulares por su condicion de menores

16 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A, CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 273.

17 Sentencia 395/2021 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 6 de mayo de 2021.

18 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 216.

19 Sentencia 796/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 1 de octubre de 2007.

20 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 217.

21 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 202.

22 Sentencia 796/2007 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 1 de octubre de 2007.
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0 por ser incapaces al padecer una discapacidad, requieren de una especial proteccion por
no presentar la madurez necesaria para decidir acerca de sus comportamientos en un
ambiente lascivo. Es por ello que resulta irrelevante que autoricen o no tales practicas
sexuales, puesto que tal consentimiento, como veremos en paginas posteriores, a efectos

juridicos resulta irrelevante.

IV. ESTUDIO DE LOS TIPOS PENALES ACTUALES A
MENORES DE DIECISEIS ANOS: Capitulo 11 bis CP

En el presente epigrafe abordaré alguno de los tipos delictivos que sanciona el
Cadigo Penal en su capitulo 11 bis, capitulo introducido por la LO 5/2010 de 22 de junio
y modificado por la LO 1/2015 de 30 de marzo, como abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciseis afios, concretamente los comportamientos delictivos tipificados en
el precepto 183 del CP. En este mismo capitulo se tipifican otras figuras delictivas
ademas del citado articulo 183 CP que no son objeto de analisis del presente trabajo por

razones de espacio.

Este articulo 183 CP presenta cierto paralelismo con los comportamientos tipicos
contemplados en el Capitulo | del CP relativo a las agresiones sexuales, asi como al
Capitulo 11 del mismo referente a los abusos sexuales, mas concretamente a los articulos
178, 179, 180 y 181 CP. No obstante, cabe apuntar como punto de partida la mayor
diferencia a la cual ya he hecho alusion, la condicion del sujeto pasivo, siendo personas

mayores de edad, y, por ende, el bien juridico protegido.

1. Abuso sexual (articulo 183.1 CP)

Articulo 183.1 CP: 1. El que realizare actos de caracter sexual con un menor de
dieciséis afios, sera castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la pena

de prision de dos a seis afos.

El primero de los delitos que tipifica el precepto objeto de analisis constituye el
tipo basico de abuso sexual a menor de dieciseis afios. Tal y como se desprende de la
redaccion del mismo, el comportamiento tipico consiste en la realizacion de cualquier
acto de caracter sexual con un menor de dieciséis afios. No obstante, esta redaccion se dio

con la ya citada reforma de la LO 1/2015. Con anterioridad a esta, se tipificaba la

12
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realizacion de actos que vulnerasen la indemnidad sexual del menor, cuya edad de

consentimiento encontraba su limite en los trece anos.

En opinion de RAMOS VAZQUEZ, esta nueva redaccion, que relega la antigua
mencion del bien juridico, parece destapar una nueva incognita respecto a este 2. Por su
parte, el Tribunal Supremo® se ha pronunciado al respecto afirmando que el cambio
realizado debe entenderse como una correccion semantica, y que, por tanto, no existe
distincion en cuanto al bien juridico protegido, que continda siendo la indemnidad
sexual®®. Bajo mi parecer, esta nueva y actual redaccion es mucho mas especifica en tanto
que precisa el carécter sexual del acto y delimita el sujeto pasivo a los menores de

dieciséis afos.

En cuanto al estudio del elemento objetivo del tipo, cabe hacer ciertas
apreciaciones que han generado mdaltiples controversias, las cuales han suscitado que
tanto la doctrina como la jurisprudencia se pronuncien al respecto. EI comportamiento
tipico coincide en su plenitud con el descrito en el articulo 181 CP relativo a abusos
sexuales cuyo sujeto pasivo es un mayor de edad. No obstante, a diferencia del abuso
sexual a mayores de edad, el cometido a menores de dieciséis afios incluye tanto los
supuestos en los que el autor actta con el consentimiento del menor como sin él. Ello
debido a que el consentimiento proferido por un menor de dieciséis afos es
intrascendente, puesto que resulta nulo por razén de edad al tratarse, la indemnidad
sexual, de un bien juridico indisponible. Sin embargo, pueden existir excepciones en las
que el consentimiento del menor sea valido cuando concurran las circunstancias

amparadas por el precepto 183 quater CP?%, que seré analizado en paginas siguientes.

A pesar de ello, sigue sin definirse el concepto de abuso sexual al no quedar
conceptualizado el término «actos de caracter sexual». En consecuencia, debe llevarse a

cabo un analisis pormenorizado tanto de la interpretacién judicial como de la doctrina.

2 RAMOS VAZQUEZ, J. A, Politica Criminal, cultura y abuso sexual de menores. Un estudio sobre los
articulos 183 y siguientes del Cddigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 103.

24 Sentencia 652/2015 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 3 de noviembre de 2015, sentencia
320/2019 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 19 de julio y sentencia 301/2016 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal) de 12 de abril de 2016.

% GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P., «Leccion 17: Agresion y abusos sexuales», en
Tratado de Derecho Penal Parte Especial (1). Delitos contra las personas, en Alvarez Garcia (dir.), 32 edic.,
Tirant lo blanch, Valencia, 2021, p. 1178.

%6 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A, CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 309.
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Cabe apuntar que dicha interpretacion serd congruente con el contexto social del
momento, variando conforme a los ideales sociales, culturales, asi como conforme a la

moral sexual.

La opinion doctrinal dominante considera relevante para determinar el
comportamiento tipico amparado por el precepto partir de dos perspectivas, una negativa

y una positiva.

La delimitacién negativa parece estar mas o menos clara. Por un lado, queda
evidenciada la ausencia de violencia e intimidacion en el comportamiento sexual, ya que
son conceptos claves que difieren la aplicacion del tipo respecto de una agresion sexual?’.
Por otro lado, el contacto sexual tampoco puede consistir en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, puesto que en tal caso seria constitutivo del tipo agravado?®, como veremos

en paginas siguientes.

Por el contrario, parece mucho més difuso determinar la delimitacion positiva, es
decir, las conductas que deben ser amparadas por el concepto «actos de caracter sexual».
Si bien es cierto que del mismo precepto se desprende que el comportamiento debe tener

cierto tinte sexual, no quedan claros los actos que si pueden ser incluidos en este.

En este sentido, parece inequivoco el hecho de considerar aquellos actos en los
que se vean involucrados los érganos genitales, tanto de la victima como del victimario,
como actos de caracter sexual®. Serian, por ejemplo, la realizacion de masturbaciones o

tocamientos superficiales en el pubis o pene.

No obstante, existen otros actos que no presentan ese claro contenido sexual, como
pueden ser los besos o los tocamientos en otras partes del cuerpo como la tripa, un brazo
o incluso una palmada en las nalgas por encima del pantalon. En tales supuestos, tanto

parte de la doctrina®® como de la jurisprudencia®, estan de acuerdo en que es necesario

27\/éase el articulo 183.2 CP.

28y/éase el articulo 183.3 CP.

2 MONGE FERNANDEZ, A., «Leccion 11.2 Delitos Sexuales», cit., pp. 248 y 249, RAGUES | VALLES,
R., «Tema 6. Delitos contra...», cCit., p. 133.

% RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra...», cit., p. 140; GARCIA FERNANDEZ, M. A.,
«Delitos sexuales contra menores...», Cit., p 28 y GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P.,
«Leccion 17: Agresion...», cit., p. 28.

31 Sentencia 702/2013 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 1 de octubre de 2013 y sentencia 87/2011
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) del 11 de febrero de 2011.
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atender al elemento subjetivo, es decir, debe tenerse en cuenta si el autor ha actuado con
animo ldbrico o no, entendido este como «la tendencia a excitar o satisfacer los impulsos
sexuales propios o de terceros»®2. Se trata de actos cuya ambivalencia origina dudas
acerca del caracter sexual de los mismos, en consecuencia, el &nimo libidinoso es

entendido como un elemento determinante.

No obstante, tal y como afirma RAGUES | VALLES®?, el TS en alguna resolucion
ha rechazado este animo lubrico como elemento del tipo. En este sentido, cita la Sentencia
107/2019 del 4 de marzo de 201934 en la que se afirma que la satisfaccion sexual del
sujeto no es un elemento del tipo puesto que «cabe atentar contra el bien juridico
protegido [...] sin que el sujeto activo tenga como finalidad su satisfaccion sexual,
siempre que el significado sexual de la conducta sea establecido de forma indiscutible».
A pesar de ello, no es cuestion baladi, puesto que permite un margen menor de error en
la valoracién del comportamiento en aquellos supuestos en los que se dé cierta

incertidumbre acerca su la naturaleza sexual.

Me serviré para ejemplificar esta cuestion del acto constitutivo de un beso. Asi
pues, el TS en su sentencia 490/2015% excluyd la aplicacion del tipo al entender que no
concurre caracter sexual inequivoco en el supuesto en el que un abuelo beso en varias
ocasiones a su nieta en la boca. En este sentido, el Tribunal afirmé que no constituye
comportamiento tipico un beso fugaz en la boca, puesto que son frecuentes en ciertos
ambitos familiares y sociales y, por ende, no implican necesariamente un comportamiento
libidinoso. Por el contrario, en su ATS del 18 de diciembre de 2014%¢, si se considero
como comportamiento tipico un beso en la boca con introduccién de lengua por parte del

sujeto activo, al considerarse que presentaba caracter inequivocamente sexual.

Queda en evidencia, por tanto, que es posible la aplicacién del tipo delictivo en
maltiples conductas de distinto grado de afeccion al bien juridico protegido. En
consecuencia, parece claro que habra que determinar el contexto concreto en el que se
desarrolla la conducta tipica, asi como las caracteristicas que lo circundan para poder

conferir la subsuncion de la conducta al tipo descrito.

32 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 203.
3 RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra...», Cit., p. 134.

34 Sentencia 107/2019 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 4 de marzo de 2019.
% Sentencia 490/2015 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 25 de mayo de 2015.
3 Auto 2100/2014 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 18 de diciembre de 2014.
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Y es que, tal y como afirma RAMOS VAZQUEZ, de la jurisprudencia aplicativa
del articulo 183 CP se infiere la dilatada tendencia de expandir la nocion del abuso. En
consecuencia, este considera que al observar las concretas caracteristicas del contexto en
el que se desarrolla el presunto abuso, seria posible lograr erradicar o, por lo menos
mitigar la mecanizacion existente en un contexto sexual en el que se ve involucrado el
sujeto pasivo del bien juridico®’. En consonancia, el autor entiende que la aplicacion del
tipo debe de ser mucho mas restrictiva en tanto que considera que ciertas conductas que,
bajo su parecer, no presentan lesividad suficiente del bien juridico, no deben ser

subsumibles en el tipo®e,

Una vez delimitado el concepto indeterminado de actos de caracter sexual, es
necesario determinar si la realizacion de estos actos requiere o no el contacto directo entre

victima y victimario.

Hasta la reforma de 2015, el debate acerca de este &mbito estaba en pleno auge
debido a la redaccion del precepto. La doctrina se encontraba dividida, siendo, tal y como
afirma RAMOS VAZQUEZ, la mayoritaria®® aquella que consideraba que no era
requisito necesario el contacto fisico con el menor para la concurrencia del tipo. En
consecuencia, conforme a tal pensamiento quedaban amparados por el tipo
comportamientos como, por ejemplo, los actos de caracter sexuales que el menor -en ese
momento, menor de trece afos- realizara sobre su propio cuerpo o sobre el cuerpo de un

tercero®,

No obstante, tras la citada reforma, la cuestion parece haber dado un giro de 180
grados. Con la modificacion por parte del legislador de la redaccion del tipo, se han
esclarecido parte de los interrogantes que cercan este debate. Asi pues, tal y como se
desprende del mismo articulo 183.1 CP, el comportamiento tipico esta constituido por
actos de caracter sexual realizados con un menor. En consecuencia, parece evidente que

el contacto fisico entre el sujeto activo y pasivo constituye un elemento del tipo.

7 RAMOS VAZQUEZ, J. A, Politica Criminal, cultura..., cit., p. 110y 111.

38 bid., p. 115.

39 En este sentido cita RAMOS VAZQUEZ a autores como GOMEZ TOMILLO, ORTS BERENGUER O
MONGE FERNANDEZ en RAMOS VAZQUEZ, J.A., Politica Criminal, cultura..., cit. p. 123.

4 MONGE FERNANDEZ, A., El menor-victima en el contexto de la Directiva 2012/29. Especial
referencia  a los abusos sexuales sobre menores en el Cddigo Penal Espafol.
https://docplayer.es/97274905-El-menor-victima-en-el-contexto-de-la-directiva-2012-29.html
[11/05/2022].
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En esta linea de pensamiento se encuentra la opinion de varios autores*, asi como
la de RAMOS VAZQUEZ, quien justifica tal afirmacion en tres razones. El primer
argumento que utiliza es de tipo linguistico, puesto que el autor entiende que el legislador
por medio de la preposicion con ha querido hacer referencia al medio, es decir, entiende
que es quien utiliza a un menor para llevar a cabo conductas sexuales a traves de una
accion directa sobre él mismo. En segundo lugar, por una razon sistematica, en cuanto a
que al incluir el contacto fisico como elemento del tipo se evita la desnaturalizacion de
otros preceptos que el legislador ha incluido en la normativa penal. En tercer y ultimo
lugar, por una razon de tipo politico criminal, puesto que considera que incluir el contacto
fisico como elemento del tipo de este precepto permite mesurar la respuesta penal ante
comportamientos que suponen una lesividad distinta respecto del bien juridico
lesionado*?. Por consiguiente, cabe rechazar la autoria mediata del tipo.

En consecuencia, conforme a esta opinion doctrinal, los actos que no conllevan
contacto directo entre victima y victimario no quedan amparados en el concepto de abuso
sexual. Por ende, si el menor realiza actos sexuales sobre si mismo o con un tercero, estos
deberan ser constitutivos del tipo previsto en el articulo 183 bis parrafo 1 CP**, que parece
limitarse a las conductas de abuso sexual que lesionen el bien juridico de la indemnidad
sexual, cuando no comporten contacto corporal entre sujeto activo y pasivo. Con esta
interpretacion se impide la superposicion del articulo 183.1 CP y el 183 bis CP evitando,

asi, la desnaturalizacion de este Gltimo™®.

Es interesante destacar que la polémica sigue abierta, puesto que el legislador ha
tipificado explicitamente conductas que no requieren este contacto corporal en el &mbito
de las agresiones sexuales, obviando este hecho en el de los abusos sexuales. Asi, como
reflejaré en el epigrafe siguiente, se castiga en el precepto 183.2 CP el compeler a un
menor a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si

mismo cuando concurra violencia o intimidacion.

41 En este sentido cita RAMOS VAZQUEZ autores como TAMARIT SUMALLA o RODRIGUEZ MESA
en RAMOS VAZQUEZ, J.A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 123.

2 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 124y 125.

3 GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P., «Leccion 17...», cit., p. 1180.

4 El que, con fines sexuales, determine a un menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento
de naturaleza sexual, o le haga presenciar actos de caracter sexual, aunque el autor no participe en ellos,
serd castigado con una pena de prision de seis meses a dos afios.

% RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra...», Cit., p. 146.
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No obstante, aunque en mayor proporcion los abusos sexuales a menores de
dieciséis afios se llevan a cabo con el menor, es decir, mediando contacto corporal, la
jurisprudencia ha aceptado la concurrencia del tipo sin necesidad de contacto corporal
cuando esta es compelida a realizar los comportamientos sexuales a través de internet.
Estas situaciones se han visto altamente acentuadas debido al creciente uso de las nuevas
tecnologias que han permitido nuevas formas de comunicacion dando lugar a un espacio

virtual®.

Asi, el TS entiende que el desarrollo de las tecnologias digitales y las nuevas
formas de comunicacion han dado paso a nuevas formas de contacto en las que la
distancia fisica no ha supuesto un impedimento para que se den comportamientos que
vulneren la indemnidad sexual de forma totalmente realista. Es por ello que nada impide
que la realizacion de tales actos constituya un delito de abusos sexual, siempre y cuando

queden delimitados los espacios correspondientes de los distintos tipos del CP'.

Por altimo, respecto del elemento subjetivo, cabe apuntar que no se requiere como
elemento del tipo el &nimo libidinoso o lascivo, puesto que nada se dice en la redaccion
del tipo. En consecuencia, la doctrina jurisprudencial del TS ha excluido este animo por
considerar que el propio acto sexual ya vulnera per se la indemnidad sexual del menor?®.
Por ende, basta como elemento subjetivo la presencia del dolo por parte del sujeto activo,
el cual debe amparar el acto sexual en si mismo, asi como la edad de la victima®®. En esta
misma linea de argumentacion se mueve el pensamiento mayoritario doctrinal. Asi,
RAMOS VAZQUEZ® propone obviar los elementos subjetivos para centrarse en el
caracter sexual de la conducta, asi como en la lesividad del bien juridico lesionado, que

son los elementos que claramente comprende el tipo.

Dicha interpretacion queda extendida de forma generalizada para todos los delitos

del Titulo VIII, puesto que el TS entiende que la rabrica del mismo ya es propiamente

4% BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 212 y RAGUES |
VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra...», Cit., p. 139.

47 Sentencia 158/2019 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 26 de marzo de 2018, sentencia 301/2016
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 12 de abril de 2016 y sentencia 1397/2009 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal) de 29 de diciembre de 2009.

48 Sentencia STS 5631/2014 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 15 de diciembre de 2014.

4 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 209 y MONGE
FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la reforma penal de
2010», Revista de Derecho Penal y Ciencias Penales, n°. 15, 2010, p. 92.

%0 RAMOS VAZQUEZ, J.A., Politica Criminal, cultura..., cit. p.121.
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significativa. Bastando, por tanto, «que la accion objetivamente analizada evidencie con
claridad, y mas alla de toda duda razonable, un ataque a la libertad e indemnidad sexual

del menor»°?.

2. Agresion sexual (articulo 183.2 CP)

La agresion sexual a menor de dieciséis afios viene tipificada en el precepto 183.2
CP, que comprende dos incisos que deben ser analizados por separado.

Articulo 183.2 parrafo primero CP: 2. Cuando los hechos se cometan empleando
violencia o intimidacion, el responsable sera castigado por el delito de agresion sexual

a un menor con la pena de cinco a diez afios de prision.

En el primer parrafo del citado precepto se tipifica la agresion sexual a menor de
dieciséis afios. La caracteristica principal del tipo es la concurrencia de violencia o
intimidacién respecto de los hechos constitutivos de abuso sexual que hemos descrito en
el epigrafe anterior®?; en consecuencia, me remitiré a lo descrito en él. Aun asi, considero
relevante precisar una cierta delimitacion negativa. En tal sentido, los actos de caracter
sexual propios del tipo no pueden consistir en acceso carnal por via vaginal, anal, o bucal,
de la misma forma que tampoco cabe la introduccion de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, puesto que tal conducta, como veremos se encuentra
tipificada en el articulo 183.3 CP.

En definitiva, tanto la violencia como la intimidacion constituyen elementos del
tipo de la agresion sexual; de forma que nos sirven de punto central para diferenciar si un
acto es constitutivo de abuso sexual, o, por el contrario, lo es de agresion sexual. Sin
embargo, a pesar de la relevancia de ambos conceptos, el CP no establece definicién
alguna acerca de ellos, por lo que parece relevante detenerse a analizar cada uno de ellos

en profundidad.

Se entiende por violencia aquellos actos fisicos que implican la ejecucién de
fuerza fisica sobre el cuerpo de la victima, con el objetivo de someterla para que lleve a

cabo actos de caracter sexual®®. En este sentido, concurre violencia cuando el autor del

51 Sentencia 853/2014 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 17 de diciembre de 2014.

52 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 121.

5 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 216 y BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Capitulo 9: Delitos contra
la libertad...», cit., p. 203.
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presunto hecho delictivo se sirva del uso de la fuerza fisica, de forma conjunta con la
amenaza de que, a mayor resistencia por parte del sujeto pasivo, mayor sera la fuerza

fisica utilizada®.

En esta linea doctrinal, BOLDOVA PASAMAR, compartiendo opinién con otros
expertos en derecho, afirma que la violencia presume la presencia de cierto grado de
resistencia por parte del sujeto pasivo, puesto que, de no ser asi, el sujeto activo no
requeriria, en principio, de tales medios violentos. No obstante, afirma que la resistencia
no debe ser irresistible para que concurra el tipo®. De igual forma, tampoco se requiere
que se trate de una resistencia continuada, por lo que concurriria el requisito aun cuando

el sujeto desista en sus intentos de defensa para evitar males mayores®®.

Conforme a ello, parece evidente que la violencia debe ir encaminada a someter
la voluntad de la victima; no obstante, en la actualidad la jurisprudencia no exige la
presencia de una resistencia razonable por parte de la victima, sino que basta con que se
acredite la ausencia de consentimiento®’. Asi, el TS se ha pronunciado al respecto
afirmando que no es necesario que la victima oponga resistencia al acto para considerar
la concurrencia del elemento violento; sin embargo, el tribunal no descarta que esta
resistencia pueda ser valorada como un elemento indiciario que acredite los elementos

tipicos de la agresion sexual en aquellos casos mas dubitativos®®.

La violencia ejercida por parte del autor debe ser causal al acto sexual, en
consecuencia, debe de perpetuarse el comportamiento sexual por medio del uso de la
violencia. Ademas, esta debe ser perpetuada de forma inmediata y con suficiente
intensidad como para someter a la victima, como he mencionado previamente, y

constrefiirla a mantener relaciones de caracter sexual®. De tal forma que, por ejemplo,

% MURNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 192 y MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y
agresiones sexuales a ...», cit., p. 92.

% BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 203.

5% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 192.

57 JAEN VALLEJO, M., «A prop6sito de la problematica significacion de los conceptos de violencia,
intimidacién y prevalimiento de superioridad en los delitos contra la libertad sexual», en
ELDERECHO.COM., 2022. Disponible en: https://elderecho.com/a-proposito-de-la-problematica-
significacion-de-los-conceptos-de-violencia-intimidacion-y-prevalimiento-de-superioridad-en-los-delitos-
contra-la-libertad-sexual [27/04/2022].

58 Sentencia 609/2013 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 10 de julio de 2013 y sentencia 480/2016
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 2 de junio de 2016.

% GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A, CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 276.
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para que se entienda concurrido el elemento del tipo, es decir, la violencia, en un supuesto
en el que el autor agarra fuertemente de un brazo a la victima, debera probarse que se

trata de un acto imprescindible para la ejecucién de la conducta sexual.

A pesar de que es altamente probable que el uso de la violencia provoque
resultados lesivos en la salud fisica de la victima, esto no constituye un elemento del
tipo®. En caso de producirse lesion, estariamos ante un concurso ideal. No obstante, se
ha entendido que las lesiones psiquicas derivadas del comportamiento tipico quedan
absorbidas por este®®, puesto que el legislador ya ha contado con su plausible concurrencia
al tipificar la conducta. A pesar de ello, el TS ha reconocido alguna exclusion por tratarse

de lesiones psiquicas de una magnitud desproporcionada®?.

Para terminar, cabe precisar el supuesto de intervencion de terceros en la agresion
sexual. No es requisito esencial que la violencia sea ejercida por quien ha consumado el
acto sexual®. En este sentido, cabe la posibilidad de que la violencia sea ejercida por un
tercero interviniente mientras que otro sujeto lleva a cabo el acto sexual; en tales
supuestos, ambos serian autores de un delito de agresion sexual®. Un ejemplo de ello,
seria la inmovilizacion de la victima por el sujeto A, mientras el sujeto B es quien lleva a
cabo los actos de naturaleza sexual. Asi mismo, es igualmente posible que la violencia
sea ejercida sobre una tercera persona distinta al sujeto pasivo sobre el que recaigan los
actos de caracter sexual. Dicho supuesto seria constitutivo de agresion sexual, pero por
concurrir el elemento de la intimidacion®. Por ejemplo, el sujeto A violenta a la hija del

sujeto B para que B acceda a mantener relaciones sexuales con este.

En segundo lugar, se entiende por intimidacion cualquier amenaza de causar un
dafio que cree una sensacion de temor en la victima. Se trata de generar una coaccion

psicoldgica en el sujeto pasivo para que esta acceda al acto de caracter sexual por

80 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 278.

61 Acuerdo del pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo (Sala Segunda) de 10 de octubre de 2003.

62 RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra ...», Cit., p. 134.

8 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 121.

8 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 278.

%5 RAMOS VAZQUEZ, J. A, Politica Criminal, cultura..., cit., p. 121.
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considerar que el mal es menor al que proviene de la amenaza®. En consecuencia, la

intimidacion equivale a la amenaza®’.

No obstante, no basta con cualquier amenaza, sino que el dafio con el que se
amenaza debe ser idoneo, tanto como para que, finalmente, la victima acceda a mantener
las relaciones sexuales descritas en el tipo como mal menor a la amenaza. Ademas, la
intimidacion ejercida por el sujeto debe ser seria, previa, inmediata y determinante. Como
venimos diciendo, debe de ser de entidad suficiente para vencer la voluntad de la victima.
En definitiva, este dafio futuro debe ser «ilicito y antijuridico, de suficiente entidad, grave,
real y préximo», entendiendo como mal grave aquel que atente contra bienes juridicos

relevantes®,

Por ende, serian supuestos complejos aquellos en los que el mal con el que se
amenaza es de menor entidad, como, por ejemplo, un dafio que repercute en el patrimonio
o en el honor®®. No obstante, parece, atendiendo a la explicacion doctrinal del concepto
de intimidacion, que deben ser interpretados como supuestos en los que no concurre este

elemento tipico.

Cabe apuntar que, al igual que sucede con la violencia, la amenaza no tiene por
qué ser un mal que recaiga sobre la victima del delito sexual, sino que puede recaer sobre
un tercero que se encuentre afectivamente unido a esta, como por ejemplo un familiar™.
En este sentido, por ejemplo, la conducta de un padre de amenazar a su hija con suicidarse

si no accede a mantener relaciones sexuales con él.

En este tipo delictivo no pueden ignorarse las circunstancias personales de la
victima, puesto que no es lo mismo amenazar a un nifio que a un adulto que ejerce el
culturismo. En consecuencia, tanto la edad del sujeto pasivo como el contexto familiar y
social son factores determinantes para valorar si la intimidacion presenta el grado

necesario para la concurrencia del tipo?.

8 MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales. .., Cit., p. 252.

67 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 203.

68 En este sentido MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales..., Cit., p. 252 y
RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 131.

8 RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra ...», Cit., p. 135.

" RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 123.

I MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 192y 193.
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No obstante, tal y como indica MUNOZ CONDE, dicha afirmacion no significa
que la valoracion del elemento del tipo depende absolutamente del sentimiento valorativo
personal del sujeto pasivo’®. En este sentido, el TS ha afirmado que para distinguir la
intimidacion del prevalimiento hay que estar al aspecto objetivo del acto intimidatorio en
si mismo, y no en como afecta este acto al sujeto pasivo. Es decir, el sentimiento de la

victima no puede convertir una accion en intimidacion que objetivamente no lo es.

Es relevante mencionar que tanto la violencia como la intimidacion deben ser
causales al acto de naturaleza sexual, es decir, debe de existir una relacion directa entre
la circunstancia tipica y el ataque sexual. En consecuencia, no es posible considerar una
conducta como agresion sexual cuando la violencia o intimidacion ha sido posterior a la
ejecucion del acto sexual. No obstante, si es constitutivo de delito de agresion sexual el
inicio del acto sexual consentido que posteriormente se fuerza el consentimiento de la

victima mediante violencia o intimidacion’s.

Para terminar, cabe mencionar que el tipo no excluye la vinculacion del elemento
de la violencia y la intimidacion, puesto que la continuidad de actos violentos repetidos
en el tiempo puede conllevar un sentimiento de intimidacion en el sujeto pasivo que le

obligue a sucumbir a los actos sexuales’,

Acrticulo 183.2 parrafo segundo CP: Las mismas penas se impondran cuando
mediante violencia o intimidacién compeliere a un menor de dieciséis afios a participar

en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo.

El segundo parrafo del articulo 183.2 CP fue introducido por la reforma de la LO
1/2015. En él se tipifica el obligar a un menor de dieciséis afios, mediante violencia o
intimidacion a participar en actos sexuales con un tercero o a realizar actos de caracter
sexual sobre si mismo. Se trata, por tanto, de dos comportamientos a los que aludiré por

separado.

En cuanto al primer comportamiento, los actos sexuales, tal y como se desprende

de la redaccion del precepto, deben ser ejercidos con un tercero diferente al sujeto activo

2 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 193.

3 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 276.

4 GARCIA FERNANDEZ, M. A., «Delitos sexuales contra menores...», Cit., p. 11.

23



Maria Cabrero Puerto i lz—’;lr;\é%lz‘zldad

que ejerce la violencia o la intimidacion”. Puede darse el caso en el que el tercero
interviniente con el que mantiene el contacto sexual el menor no ostente la condicion de
autor de la agresion sexual, bien porque sea victima de algin tipo de coaccion, bien

porque ignore la circunstancia de violencia o intimidacion’.

La tipificacion de esta segunda conducta permite la aplicacion del tipo en
supuestos en los que los actos sexuales no son realizados con un menor, es decir la
realizacion directa de la accion sexual sobre el cuerpo del menor; sino que se obliga a la
victima a llevar a cabo los actos sexuales sobre si mismo, sin intervencion de otros

sujetos’’.

Ambas conductas se refieren a actos sexuales en los que no concurra acceso
carnal, por ejemplo, tocamientos 0 masturbaciones a un tercero, 0 a uno mismo, siempre

y cuando concurra violencia o intimidacion’®,

3. Tipo cualificado (articulo 183.3)

Acrticulo 183.3 CP: 3. Cuando el ataque 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 con la pena de prisién de ocho a doce afios,
en el caso del apartado 1, y con la pena de doce a quince afios, en el caso del apartado
2.

En el presente articulo se tipifica tanto la conducta tipica de abuso y agresién
sexual descrita en el apartado 1y 2, cuando concurra «acceso carnal por via vaginal, anal
0 bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
via». En este sentido, se impone una pena mayor debido a que implica un mayor desvalor

de la accion y del resultado respecto de las conductas bésicas’.

5 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 125.

8 1bid.

77 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 213. ~

8 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 311.

" BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 204.
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Tal y como se desprende del precepto el tipo, el mismo ampara dos conductas. La
primera de ellas, consiste en el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal. Pero, ;qué se

entiende por «acceso carnal»?

La interpretacion tradicional requeria la penetracion del miembro viril en las
cavidades vaginal, anal o bucal. No obstante, se ha producido un cambio paulatino en la
vision de ciertos estudiosos en tanto que en la actualidad se esta dando una interpretacion
mas amplia de esta expresion, de tal forma que no se requiere penetracion en si misma,
sino que basta con que en la relacion sexual intervengan los drganos genitales®, tal y

como plasmaré a continuacion.

En este sentido, RAGUES | VALLES afirma que el concepto debe interpretarse
como la conjuncion de los 6rganos genitales de varon y hembra, aun sin traspaso de la
zona vestibular femenina®. Sin embargo, en base a su interpretacion, parece no caber la

consumacién del tipo por parte de un sujeto activo del sexo femenino.

Es cierto que la opinion doctrinal mayoritaria esta de acuerdo en que el sujeto
activo de este precepto sea un varon, independientemente del sexo de la victima. No
obstante, como se ha visto, parece mucho mas conflictivo en la opinion doctrinal la
consumacion de la conducta tipica por parte de una mujer, por ejemplo, obligando a ser
penetrada por un varon. El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en su Acuerdo
del Pleno de 25 de mayo de 2005%2, en el cual se afirma que acceder carnalmente debe
interpretarse de forma equiparable a hacerse acceder. Por ende, conforme a esta
interpretacion una mujer si podria ser sujeto activo del tipo penal®. En la opinion de
MONGE FERNANDEZ parece plausible esta opcion, no obstante, un sector de la
doctrina ha considerado que las practicas fricativas no deben ser amparadas por este tipo

penal®,

8 MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales. .., Cit., p. 256.

81 RAGUES I VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra ...», cit., p. 137.

82 Este acuerdo fue aplicado en la Sentencia 1295/2006 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 13
diciembre de 2006, en la que unos sujetos maniataron a un joven, realizdndole una felacion hasta que este
eyaculara.

8 MUNOZ CONDE critica esta idea al considerar que la mujer no puede ser sujeto activo de una conducta
de penetracion, aunque si de introduccion de objetos 0 miembros corporales en BOLDOVA PASAMAR,
M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 204.

8 MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales. .., Cit., pp. 256 y 257.
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Jurisprudencialmente se ha interpretado que no es necesaria la penetracion
completa del miembro viril en la cavidad vaginal para la consumacion del tipo. Asi el TS
en su sentencia 441/2005% entiende que no es necesaria que se dé la perfeccion fisiologica
del coito bastando con la conjunciéon de o6rganos genitales. En este sentido, se ha
considerado el coito vestibular®®, también Ilamado penetracion ante-portas, como
comportamiento tipico amparado por el precepto penal®’. No obstante, tal y como indica
BOLDOVA PASAMAR, la doctrina mayoritaria considera que tal situacion deberia de
ser considerada como una tentativa del tipo por no concurrir el acceso completo o la

penetracion plena®,

Ademas, en el tipo se ampara una segunda modalidad consistente en la
introduccién de objetos o miembros corporales por via vaginal o anal. En el tipo quedan
incluidos tanto los supuestos en los que el autor introduce por si mismo el objeto o
miembro en la cavidad de la victima, como aquellos en los que se compele al sujeto a que
los introduzca él mismo®®. No cabe, por tanto, duda alguna acerca del sexo del sujeto

activo, el cual puede ser tanto hombre como mujer.

Tal y como afirma BOLDOVA PASAMAR, debe entenderse por miembro
corporal «una parte del cuerpo humano diferenciada y delimitada del tronco», como son
los dedos o la lengua. Mientras que por objeto debe entenderse «cualquier elemento
material natural o artificial de cierta entidad que pueda parecer como sustitutivo del
6rgano genital masculino o de un miembro corporal»*°. Objetos como palos, botellas, un

vibrador, entre otros®..

Concretamente, en lo relativo a la introduccién de miembros corporales, cabe
apuntar que no basta con que el comportamiento consista en tocamientos superficiales,

sino que se requiere cierta penetracion en la cavidad vaginal®.

8 Sentencia 441/2005 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 31 de enero de 2005.

8 Se entiende el coito vestibular como la penetracion vaginal por el miembro viril sin traspasar su zona
vestibular, es decir, sin traspasar el inicio distal de la vulva.

87 Sentencia 468/2017 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 15 de enero de 2018 y sentencia 319/2021
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21 de enero de 2021.

8 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 204.

8 MONGE FERNANDEZ, A., «Leccion 11.2 Delitos Sexuales», cit., p. 261.

% BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 205.

91 MONGE FERNANDEZ, A., «Leccién 11.2 Delitos Sexuales», cit., p. 262.

9% Sentencia 454/2021 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 27 de mayo de 2021 citada en RAGUES
[ VALLES, R., «Tema 6. Delitos contra ...», Cit., p. 137
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Por altimo, la consumacion del tipo no exige resultado alguno en el sentido de que
no se requiere eyaculacion. De hecho, como hemos visto, ni siquiera la penetracion ha de

ser plena, salvo en la segunda conducta tipica %.

4. Circunstancias agravantes: tipos agravados (articulo 183.4 y 183.5 CP)

El legislador ha querido tipificar en el articulo 183.4 y 183.5 ciertas circunstancias
que comportan que las conductas de abuso y agresion sexual de menores de dieciséis afos
se castiguen con pena mayor. En el presente epigrafe expondré las cuestiones que he

considerado mas relevantes de tales agravantes.

En primer lugar, el articulo 183.4 CP tipifica cinco circunstancias agravantes que
suponen que las conductas descritas con anterioridad se sancionen con una pena en su

mitad superior respecto a la prevista para el tipo basico de abuso y agresion sexual.

Articulo 183.4 CP: 4. Las conductas previstas en los tres apartados anteriores
seran castigadas con la pena de prision correspondiente en su mitad superior cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por
razon de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra

circunstancia, y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro arios.

En la letra a) del articulo 183.4 CP se tipifica una circunstancia agravante cuyo
fundamento es la condicion del sujeto pasivo, quien debe encontrarse en una situacion de
especial vulnerabilidad que puede ser ocasionada por diversas coyunturas®, ya sea debido
a su desarrollo mental o biolégico o por padecer un trastorno mental. No obstante, tales

situaciones deben conllevar una situacion de total indefensién .

En este sentido, tal agravante encuentra su analoga en el articulo 180.1. 3° del
CP®, Sin embargo, en el precepto que nos acontece, el legislador ha adicionado una

% BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 205.

% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 240.

% GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 312.

% BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 213.
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presuncion iuris et de iure respecto de los menores de cuatro afios, presuncion que
conforme a RAMOS VAZQUEZ es acertada.

Respecto a la vulnerabilidad por padecer un trastorno mental cabe apuntar que no
basta con padecer el trastorno, sino que es requisito esencial que este genere una situacion
de total indefension que debe ser probada. De hecho, RAMOS VAZQUEZ considera que
la indefension tiene que ser de tal envergadura que coloque a la victima en una situacion

comparable con la de un menor de cuatro afios®.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas

personas.

En segundo lugar, el precepto tipifica como agravante la comision de los hechos
por medio de la actuacién conjunta de dos o mas personas. Situacion similar viene

tipificada en el precepto 180.1.2° CP.

La mayor pena prevista para tal circunstancia tiene su base en la mayor
indefension del sujeto pasivo debido a que la facilidad comisiva del delito aumenta por la
participacion de dos o més sujetos. No es necesario que todos los sujetos intervinientes
ejecuten los actos sexuales, sino que basta con su implicacion en la conducta en si; por
ejemplo, siendo responsables directo de la violencia ejercida al inmovilizar a la victima

mientras otro sujeto la penetra carnalmente®.

No obstante, la aplicacion de esta agravante puede suponer ciertos problemas.
Cuando concurra tal circunstancia serd necesario determinar si la condicion de la
intervencion es en calidad de coautoria o, por el contrario, de cooperacion necesaria;
pudiendo originar una vulneracion del principio ne bis in idem®. EI TS se ha pronunciado
en multiples ocasiones afirmando que esta agravante solo puede aplicarse cuando
concurra la figura de la coautoria. En consecuencia, no cabe su aplicacion cuando los

sujetos pasivos actuen en calidad de cooperadores necesarios, puesto que tal figura ya

9 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 140.

% |bid.

% GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., NOCionesfupdamentales de ... cit., p. 287 y MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 240.

10 RAMOS VAZQUEZ, J.A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 141.
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exige la multiplicidad de sujetos, vulnerando el citado principio al volver a ser valorada

en la aplicacion de la agravante.

Por ultimo, apuntar que no cabe la aplicacion cumulativa de esta agravante y la

genérica prevista en el precepto 22.2 CP relativa al abuso de superioridad®?,

c) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.

Esta agravante tiene su fundamento en la forma de comision del comportamiento
tipico®?, en cuanto a que la violencia o intimidacién deben tener un caracter
particularmente degradante o vejatorio. En consecuencia, solo cabe su aplicacion, de igual
forma que su analoga prevista en el articulo 180.1.1° CP, para el tipo de la agresion sexual,
puesto que recordemos que en la modalidad de abuso sexual no concurre violencia ni

intimidacion.

El caracter degradante o vejatorio debe ser caracteristico de la violencia o la
intimidacion, no del acto sexual en si mismo!®. Ademas, debe ser necesaria la
constatacion de un afiadido a la antijuricidad de la conducta que sobrepase objetivamente
del desvalor de lo injusto que ya acarrera por si mismo el comportamiento tipico
constitutivo de agresion sexual'®. En consecuencia, se precisa de un grado extra de
humillacion o vejacion, como sucede en la STS del 28 de abril de 20211% en la que el
sujeto activo golped a la victima con un cable HDMI a modo de latigo, la quemé con
cigarrillos para que esta mantuviera relaciones sexuales con el perro de la pareja y
posteriormente le orind encima y le obligd a que bebiera la orina, ademas de penetrarla

con un palo de escoba, entre otros actos violentos.

101 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 287.

102 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 240.

108 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 141.

104 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 287.

105 Sentencia 351/2021 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 28 abril de 2021.
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d) Cuando, para la ejecucién del delito, el responsable se hubiera prevalido de
una situacion de convivencia o de una relacion de superioridad o parentesco, por ser

ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

La agravante prevista en la letra d) del precepto tiene su fundamento en la
condicion del autor® en tanto que este se ha servido de una situacion de superioridad o
parentesco, asi como una situacion de convivencia. Su andloga se encuentra tipificada en
el articulo 180.1.4° CP. El fundamento de la misma es la mayor facilidad comisiva del
tipo, dado que las oportunidades de defensa de la victima se ven reducidas ya sea por la

situacion de superioridad o parentesco que ostenta el autort®’,

RAMOS VAZQUEZ critica el precepto afirmando que hubiera sido mas
apropiado adicionar al precepto otra circunstancia relativa a convivientes de la victima.
De esta forma se ampararia igualmente las conductas sexuales llevadas a cabo por
personas cercanas que no son familiares estrictos de la victima, como parejas de los
progenitores'®. No obstante, bajo mi parecer, tales situaciones parecen estar ya

comprendidas por el legislador en el tipo cuando dispone el concepto «afines».

Para que se aprecie la agravante es necesario que el sujeto activo se aproveche de
la situacién para llevar a cabo los actos de caracter sexual ocasionando una merma en la
capacidad de defensa; no basta con que concurra la condicion de parentesco'®. En
consecuencia, la aplicabilidad de esta agravante debe estudiarse detenidamente, puesto
que no basta con la superioridad propia de la condicién de menor de diecis€is afios de la
victima. Escenario analogo se da en el caso de la relacion de parentesco, pues el autor
afirma, correctamente bajo mi parecer, que el sujeto activo no puede desprenderse de su

condicidn de familiar de la victimall®,

Parece tratarse de una circunstancia agravante cuya aplicabilidad parece discutible

en el caso de las agresiones sexuales debido a que el medio comisivo de la violencia o

106 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 240.

107 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 290.

108 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 143.

109 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 290.

110 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 142.
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11 Misma

intimidacién suponen conceptos inconciliables con el tipo que nos acontece
opinion comparte RAMOS VAZQUEZ, quien considera que en caso de que concurra la
circunstancia de violencia o intimidacion, esta desplaza a la relacion de superioridad o

parentescol’,

e) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por

imprudencia grave, la vida o salud de la victima.

La redaccion de esta agravante se debe a la reforma llevada a cabo por la LO
1/2015 que amplid el tipo incluyendo la imprudencia grave, asi como la puesta en peligro
de la salud de la victima. Se trata de una agravante basada en a la forma de comision del
hecho, por haber puesto en peligro la vida o salud del sujeto pasivo. Su analogo viene

amparado por el precepto 180.1.5° CP.

El peligro al que se somete a la victima debe ser concreto. En consecuencia, no es
suficiente para que se dé la aplicabilidad del precepto con el peligro abstracto del uso de
ciertos instrumentos que sean objetivamente peligrosos'®. No obstante, no es necesario
el uso de estos instrumentos -armas o0 medios peligrosos- para la que se dé la situacién

del peligro concreto,

La inclusion que se produjo con la reforma de 2015 permite economizar tiempo a
la hora de que no se requiere probar que el dolo del autor ampara la puesta en peligro de
la vida o salud de la victima!®®. En consecuencia, ahora es posible incluir en el tipo los
habituales supuestos en los que acontece imprudencia respecto a la produccion de esos

resultados!?S.

Para RAMOS VAZQUEZ, se trata de una circunstancia que es aplicable a
comportamientos tipicos de agresion y abuso sexual, a pesar de que considera coherente

gue se aumentan las posibilidades de que concurra esta circunstancia en las agresiones

111 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 290.

12 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 142.

113 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 313.

114 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 214.

115 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 143.

116 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 313.
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sexuales, puesto que estas incluyen la violencia como medio comisivo!'’. No obstante,

MUNOZ CONDE considera que tal agravante solo es aplicable a la agresion sexual®.

Por ultimo, si la accion conlleva un resultado de afeccion a la salud o vida del
menor, habra de calificarse como un concurso real entre la muerte o lesion y un delito
contra la indemnidad sexual, puesto que el desvalor de la circunstancia agravante queda

absorbido por el resultado que se ha materializado**®.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un

grupo criminal que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

El propio CP establece el concepto tanto de organizacion como de grupo criminal
en el articulo 570.1 bis parrafo 2 *2°y articulo 570.1 parrafo 2 el CP*?%, Debe tratarse, por
tanto, de agrupaciones que cumplan las caracteristicas descritas en los preceptos y cuya

finalidad delictiva esté relacionada con el contexto sexual de menores de dieciséis afios.

En consecuencia, aunque se lleve a cabo un delito sexual contra la indemnidad de
un menor de dieciséis afios en el seno de una agrupacion criminal, si esta agrupacion
presenta objetivos delictivos distintos como podria ser el trafico de drogas, no cabe la

aplicacion de esta agravante'?2,

La doctrina parece dividida acerca de si de la redaccion del precepto se desprende
como requisito de aplicabilidad la pertenencia a la organizacion o, por el contrario, es
suficiente con que el autor de los hechos se haya prevalido de la agrupacién criminal.

RAMOS VAZQUEZ considera que parece mas idoneo interpretar el precepto de tal forma

117 RAMOS VAZQUEZ, J. A, Politica Criminal, cultura..., cit., p. 143

118 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 241.

W RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 143y GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO
MARTIN, A., CORTES BECHIARELLLI, E., NUNEZ CASTANO, E., Nociones fundamentales de ... cit.,
p. 313.

120 Agrupacion formada por mas de dos personas con caracter establece o por tiempo indefinido, que de
manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos.

121 Unidn de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de
delitos.

12 GOMEZ RIVERO, M. C., NIETO MARTIN, A., CORTES BECHIARELLI, E., NUNEZ CASTANO,
E., Nociones fundamentales de ... cit., p. 313.
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que se requiera tal pertenencia como fundamento al mayor castigo que esta implica®??,
opinion contraria a lade MONGE FERNANDEZ?,

Articulo 183.5 CP: En todos los casos previstos en este articulo, cuando el
culpable se hubiera prevalido de su condicion de autoridad, agente de esta o funcionario

publico, se impondra, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

Para terminar, en el articulo 183.5 CP se tipifica los comportamientos que he
venido analizando hasta ahora que amparan todos los apartados del precepto 183 CP
cunado son cometidos por un sujeto activo que se prevalece de su condicion de autoridad
o funcionario publico. En tal caso, se acumula a la pena de prision correspondiente la

inhabilitacion absoluta entre 6 y 12 afios.

V. EL CONSENTIMIENTO DEL MENOR DE DIECISEIS
ANOS: LA CLAUSULA ROMEQ Y JULIETA

Una vez analizados los tipos penales relativos al abuso y a la agresion sexual a
menores de dieciséis afios, asi como sus circunstancias agravantes, es preciso estudiar la
clausula contenida en el articulo 183 quater CP, dada su intima vinculacién con los
mismos. Tal y como reflejaré en las paginas siguientes, cabe la exclusién de la
responsabilidad del sujeto que ejecute las conductas sexuales tipicas de los delitos ya
estudiados, cuando medie el consentimiento libre del menor y exista proximidad por edad

y grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica.

Ahora bien, antes de entrar en el estudio del contenido de la clausula, es preciso
esclarecer el punto de partida de la misma, el consentimiento sexual otorgado por el

menor.

1. Aproximacion al concepto de consentimiento sexual

De conformidad con lo dispuesto en el desarrollo del presente trabajo, la edad a
partir de la cual el consentimiento sexual otorgado por un sujeto es considerado valido no

ha sido una cuestion inmutable en el tiempo. La tendencia de estas variaciones ha sido al

123 RAMOS VAZQL}EZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit. p. 144.
122 MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales..., Cit., p. 267.
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alza, situando la edad de consentimiento actual en los dieciséis afios'?®. De este modo, la
delimitacion de la edad que otorga capacidad para consentir una relacion sexual varia en
funcion del contexto social, particularmente, conforme sus circunstancias culturales,

temporales y geograficas'?®.

El aumento de la edad de consentimiento sexual, tal y como se desprende de la
Circular 1/2017 de la FGE, fue motivado por las distintas recomendaciones provenientes
del &mbito internacional, en concreto, del Comité de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, dado que la edad de consentimiento sexual en
Espafia, fijada entonces en los trece, era la mas baja en el marco europeo*?’. Debido a
ello, y mediante la transposicion de la Directiva 2011/93/UE, se procede, en 20152, a
aumentar la edad de consentimiento a los actuales dieciséis afios. Esta medida se tomd
con el objetivo de armonizar las edades de consentimiento sexual en el &mbito europeo,

las cuales oscilan entre los catorce y los dieciséis afios.

Pero, ¢en qué consiste la edad de consentimiento sexual? Conforme a lo dispuesto
en el articulo 2 de la Directiva 2011/93/UE, la edad de consentimiento sexual es «la edad
por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional, esta prohibido realizar
actos de caracter sexual con un menor»*?°. En consecuencia, todo acto de caracter sexual
en el que se vea involucrado un sujeto de edad inferior a la establecida por el legislador
nacional como edad de consentimiento sexual, debe ser penado y, consecuentemente,

sancionado.

Como he argumentado en las paginas iniciales, el menor es el titular del bien
juridico de la indemnidad sexual. De acuerdo con la definicion otorgada por la Directiva,

este bien juridico es indisponible por su titular cuando este sea menor de dieciséis afios™°.

125 |_a edad de consentimiento en Espafia ha pasado por varias etapas. Inicialmente fue fijada en doce afios
hasta 1999, cuando fue elevada a trece. No fue hasta la reforma operada en 2015, cuando finalmente se
establecio en los dieciséis afios.

126 ABADIAS SELMA, A., Derecho Penal Parte Especial. Temas practicos para su estudio, 22 edc., Colex,
A Corufia, 2022, p. 176.

127 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cddigo Penal. Fiscalia General del Estado.
128 Esta notable modificacion, como ya he resefiado, se dio a través de la reforma del CP a través de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo.

129 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la
lucha contra los abusos y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo.

130 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 202
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En consonancia con ello, el TS, en su sentencia 411/2006 del 18 de abril de 2006,
confirma la ausencia de capacidad del menor de dieciséis afios para autodeterminarse en
el &mbito de la libertad sexual. Por consiguiente, se niega toda facultad del menor para
decidir en su dimensidn sexual, resultando irrelevante «no solo tal consentimiento de la
menor en mantener relaciones sexuales sino incluso que fuese ella quien llevase la

iniciativa».

Sin embargo, este pronunciamiento judicial es previo a la reforma producida en el
afio 2015 en la que se incluye la clausula del articulo 183 quater CP y se eleva la edad de
consentimiento sexual. Hasta este momento legislativo, en el que la edad de
consentimiento sexual eran los trece afios, toda conducta de caracter sexual comprendida
en los tipos penales analizados que involucrara a un menor de dicha edad era constitutiva
de ilicito penal, al establecerse una presuncion iuris et de iure de la irrelevancia del

consentimiento sexual por debajo de la citada edad a efectos penales?.

Esta situacion fue altamente criticada por la doctrina, puesto que cada vez es mas
frecuente que los jovenes se adentren antes en la esfera sexual. Es presumible, por tanto,
que de tal escenario se desprendan dos consecuencias relevantes, el potencial aumento
del nimero de victimas menores de delitos sexuales, asi como el aumento de su condicién

de autores, en relacion a los mismos tipos delictivos, una vez alcanzada la edad citada®2.

El legislador, con el propésito de mitigar esta coyuntura que se veria agravada con
la elevacion de la edad de consentimiento de los trece a los dieciséis afios, opta por la
inclusion de un nuevo precepto, el articulo 183 quater CP. Conforme a ello, es posible
considerar valido el consentimiento sexual otorgado por un menor de dieciséis afios,
excluyendo la responsabilidad penal del sujeto que intervenga en un contexto sexual con
aquel, siempre y cuando concurran los requisitos establecidos en el precepto. La
incapacidad del menor de dieciséis afios como presupuesto general debe interpretarse, por

tanto, como una presuncion iuris tantum, puesto que cabe prueba de la validez del

131 Sentencia 411/2006 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 18 de abril de 2006.

132 MONGE FERNANDEZ, A., «De los abusos y agresiones sexuales..., Cit., p. 129 y BOLDOVA
PASAMAR, M. A., «La relatividad legal...», cit., p. 18.

133 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «La relatividad legal de la edad de consentimiento sexual de los
menores de dieciséis afios: regla y excepcidn», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
ne. 26, 2021, p. 8.
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consentimiento  prestado bajo ciertas circunstancias!®*. Al conceder esta

autodeterminacion condicionada del menor, se desvanece, en cierto modo, la idea de
incapacidad de los menores de dieciséis afios por la que se protege su indemnidad sexual
y carecen de libertad sexual®*®.

Una vez delimitadas las particularidades mas relevantes que gravitan entorno al
consentimiento sexual otorgado por el menor, procederé a ahondar en el contenido de la

clausula de exclusion de la responsabilidad penal, asi como en sus caracteristicas.

2. Analisis del articulo 183 quater CP: la clausula Romeo y Julieta

El actual articulo 183 quater CP presenta la siguiente redaccion: EI consentimiento
libre del menor de dieciséis afios, excepto en los casos del articulo 183.2 del Codigo
Penal, excluira la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando
el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez

fisica y psicoldgica.

Esta clausula, como vengo sosteniendo a lo largo del presente trabajo, fue
introducida por el legislador en el CP através de la reforma efectuada por la Ley Orgéanica
1/2015, concretamente, mediante su articulo Unico.100. EIl precepto fue recientemente
modificado a traves de la Ley Orgéanica 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y la
Adolescencia frente a la Violencia, reforma que incluyd de forma expresa la excepcién
de su aplicacion respecto del articulo 183.2 CP, asi como adicion0 el grado de madurez
fisica y psicologica como elementos de exclusion de la responsabilidad penal. Cabe
apuntar que esta ultima reforma no supuso un incremento de los requisitos fijados

inicialmente, sino una concreciéon de los mismos.

Dicha exclusion es cominmente denominada en el ambito del Derecho comparado
como «clausula Romeo y Julieta» debido a la reputada obra de Shakespeare que gira en

torno al amor de dos adolescentes!®®. No obstante, la clausula solo comparte con la obra

13 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 18 y GONZALEZ AGULEDO, G.,
La sexualidad de los jévenes: Criminalizacién y consentimiento, 12 edic., Tirant lo blanch, Valencia, 2021,
p. 121.

135 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 219.

13 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta (art. 183 quater del Codigo Penal). Cinco
afios después: Perspectivas teodricas y praxis jurisprudencial» en Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol.
XLI, 2021, pp. 308 y 309 y ESCOBAR JIMENEZ, C., «Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1y 3.
Examen del articulo 183 quater», Ponencia Fiscal de la Fiscalia Provincial de Granada, 2016, p. 8 y 9.
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del dramaturgo la denominacion y la temprana edad de los protagonistas, puesto que la
exclusion de la responsabilidad amparada en el precepto penal depende Unicamente de la
concurrencia de distintas condiciones: el consentimiento libremente prestado por el
menor de dieciséis afios y la proximidad en edad y grado de desarrollo 0 madurez fisica

y psicoldgica entre el menor y el sujeto que interviene en los actos de caracter sexual.

La consideracion de estos requisitos supone un gran esfuerzo interpretativo por
parte del juzgador, dado que son conceptos ambiguos e indeterminados que el legislador
no ha concretado, promoviendo un escenario de inseguridad juridica al que la clausula va
aparejada. Esta situacion, puede conllevar, ademas, que el juez se guie mas por prejuicios
morales o culturales en lugar de por hechos objetivos'®’. De ahi que sea necesaria una
concrecion de los mismos, que reflejaré en las péginas siguientes sirviéndome de

publicaciones doctrinales, asi como de pronunciamientos jurisprudenciales.

2.1. Justificacion del precepto

El motivo principal de la inclusién por parte del legislador del precepto es la
adopcion de la medida politico-criminal de aumentar la edad de consentimiento sexual a
los dieciséis afios, dado que no se correspondia en absoluto con la realidad social del
momento. Los menores 0 adolescentes se inician en sus experiencias sexuales cada vez
con mayor prontitud, tal y como he mencionado con anterioridad. Esta predisposicién
social, vinculada al aumento de la edad de consentimiento, genera una criminalizacién ex
lege de las relaciones sexuales mantenidas con menores de dieciséis afios al establecer

una prohibicion general de todo contacto sexual para cualquier menor de esta edad®,

Al haberse limitado el consentimiento sexual de forma absoluta a todos los
menores de dieciséis afios, edad superior a la que se adquiere la madurez sexual, se esta
restringiendo a mantener contacto sexual entre sujetos de caracteristicas afines. Asi, la
FGE afirma que «el nucleo del injusto en los delitos de abuso sexual infantil radica en
que el sujeto activo mantiene una relacion sexual con una persona que por su minoria de

edad se encuentra en una situacién de desigualdad madurativa que le impide decidir

Disponible en https://docplayer.es/61539916-L os-delitos-sexuales-a-menores-articulo-y-3-examen-del-
articulo-183-quarter.html. [30/05/2022].

13 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal... cit., p. 239.

138 GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P., «Leccién 17: Agresion...», cit., p. 1178.
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libremente. En estos casos, no se da en puridad una actividad sexual compartida, dada la

diferencia de experiencias y expectativas en la relacion sexual»*3°,

Por consiguiente, atendiendo al tenor de las palabras enunciadas por la FGE,
parece razonable pensar que en el supuesto de dos sujetos que mantienen relaciones
sexuales, siendo estos de edad y equilibrio madurativo similar, si sea posible la
consideracién del consentimiento libre del menor. Por ende, de observarse este
consentimiento libremente emitido al concurrir las circunstancias descritas, dentro del
marco de una actividad sexual compartida, la conducta no seria subsumible en el ambito

de lo injusto de los delitos sexuales tipificados por el legislador.

Sustentado en esta linea argumentativa, el legislador consideré imperioso incluir
la clausula objeto de analisis en el presente epigrafe, que, de igual forma, bajo la opinién
doctrinal, resultaba completamente necesaria para evitar criminalizaciones indeseadas.
De esta forma se estructura un engranaje legislativo que permite la punicion de las
conductas constitutivas de ilicito penal, pero adaptado a las necesidades sociales del
momento. Asi, a pesar del aumento de la edad de consentimiento sexual, se permite el
contacto sexual con menores de dieciseis afios, siempre y cuando no medien
circunstancias que vicien el consentimiento*®, y concurran las condiciones requeridas
por el precepto. Consecuentemente, mediante la inclusion de la clausula Romeo y Julieta,
se evitaria la incoherente situacién de la reciprocidad delictiva cuando dos jovenes de

quince afios inmiscuidos en un noviazgo decidan mantener relaciones sexuales*.

En definitiva, el legislador, con la inclusion de la clausula, pretende mitigar los
efectos nocivos que lleva aparejada la prohibicion absoluta de contacto sexual de los
menores de dieciséis afios'*2. Para ello, se ha fundamentado en el articulo 8.1 de la
Directiva 2011/93/UE* relativo a los actos de caracter sexual consentidos, en el que se

dice que seran los Estados Miembros quienes decidan si es posible atender al

139 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cddigo Penal. Fiscalia General del Estado.
140 ESCOBAR JIMENEZ, C., «Los delitos sexuales a menores...», Cit., p. 10.

141 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 183.

142 GARCIA RIVAS, N. y TARANCON GOMEZ, P., «Leccién 17: Agresion...», Cit., p. 1178.

143 Quedara a la discrecion de los Estados miembros decidir si el articulo 3, apartados 2 y 4, sera aplicable
a los actos de caracter sexual consentidos entre personas préximas por edad y grado de desarrollo o
madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no impliquen abusos.
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consentimiento del menor en situaciones de proximidad de edad, grado de desarrollo o

madurez fisica y psicoldgica con el interviniente en el acto sexual.

2.2. Naturaleza juridica de la clausula

Uno de los primeros interrogantes que surgen de la lectura del precepto es su
naturaleza juridica. Se trata de una cuestion que no es pacifica; de hecho, hoy dia no existe

opinidén doctrinal unanime a este respecto.

La posicion doctrinal mayoritaria, siendo casi plenamente coincidente, tiende a
considerarla como una causa de atipicidad de la conductal*. Ello debido a que el precepto
basa la exclusion de la responsabilidad penal en el consentimiento libre del menor. En
consecuencia, al tener su base en el consentimiento valido otorgado por este, no concurre

el elemento objetivo del tipo, dando lugar a una conducta atipica.

Cuando el consentimiento emitido por el menor de forma libre se produce bajo las
circunstancias legalmente establecidas -proximidad cronoldgica y madurativa-, lo que
realmente queda excluido es el abuso sexual en si mismo y, en consecuencia, la propia
tipicidad de la conducta. Por ende, no hay puesta en peligro ni vulneracién del bien
juridico protegido, sino mas bien el ejercicio libre de la libertad sexual del menor de

dieciséis afios*°.

En atencion a ello, como afirma BOLDOVA PASAMAR, quedaria excluida la
posibilidad de entender la clausula como una excusa absolutoria, puesto que en tal caso
habria que contemplar las relaciones sexuales entre menores como conductas tipicas,
antijuridicas y culpables, aunque no punibles. Parece que el objetivo del legislador no era
criminalizar estos comportamientos, que, a pesar de no ser sancionados, si quedarian
prohibidos al optar por tal naturaleza juridica'®®. De ser considerada la clausula una
excusa absolutoria, su aplicacién no seria procedente para eximir de responsabilidad

penal a posibles participes del hecho. A pesar de ello, algunos autores si se decantan por

144 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 312, BOLDOVA PASAMAR, M.
L., «La relatividad legal...», cit., p. 29. y GARCIA ALVAREZ, P., «La nueva regulacion de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual tras la reforma operada en el Cédigo penal por la LO 1/2015, de 30
de marzo», en Cuadernos penales José Maria Lidén, n°. 12, 2016, p. 21.
145 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 191
146 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 30.
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esta opcion'#’. A modo de ejemplo, si un sujeto, que podria ser menor de edad, induce a
un menor de dieciséis afios a mantener relaciones sexuales con otro menor, podria ser
castigado este primero como inductor de un delito tipificado en el articulo 183 CP. En
contra, la responsabilidad del menor que ejecutara materialmente los actos de caracter
sexual quedaria excluida por la aplicacion de la clausula Romeo y Julieta al darse por

concurridos los elementos de la misma.

Tampoco puede ser entendida como una causa de justificacion. No puede excluir
solamente la antijuricidad del abuso, tal y como sostiene BOLDOVA PASAMAR, puesto
que de ser asi habria que afirmar que prevalece la libertad sexual sobre la vulneracion de
la indemnidad sexual por tratarse de un interés superior. Y, por el contrario, la clausula
se aplica porque se ha rechazado la vulneracion de este bien juridico conforme al
fundamento de la misma'*®, No obstante, algunos autores como Tamarit Sumalla y

Escobar Jiménez se han decantado por esta naturaleza juridica®®.

2.3. Delitos a los que se aplica

La clausula Romeo y Julieta es de aplicacion a los delitos contenidos en el
Capitulo Il bis del CP -delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios-, con la excepcion de las agresiones sexuales tipificadas en el articulo 183.2 CP¥,
conforme se desprende de la redaccion del articulo. EI fundamento de esta restriccion
expresa radica en el elemento tipico de violencia o intimidacion proprio de los delitos de

agresion sexual.

Como bien he sefialado, la clausula de exclusion de la responsabilidad parte, en
primer lugar, de la concurrencia del consentimiento prestado de forma libre por el menor.
En consecuencia, no cabe su aplicacion en supuestos en los que converjan circunstancias
que repercutan en el mismo*®L. Es por ello que el legislador ha excluido explicitamente

las agresiones sexuales de la aplicacion de la clausula, puesto que el comportamiento

147 En este sentido cita RAMOS VAZQUEZ a MANAS DE ORDUNA y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ,
en RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 313.

148 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 30.

149 En este sentido cita RAMOS VAZQUEZ a TAMARIT SUMALLA, QUINTERO OLIVARES y
ESCOBAR JIMENEZ en RAMOS VAZQUEZ, J. A, «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 313.

150 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 217.

151 BOLDOVA PASAMAR, M.A., «La relatividad legal...», cit., p. 30.
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tipico de estas requiere violencia o intimidacién, elementos que claramente vician el

consentimiento®®?,

Otros preceptos, contenidos en el mismo Capitulo, no excluidos de forma expresa
por el legislador deben ser, de igual modo, restringidos de su aplicacion en virtud de este
mismo fundamento. Asi, no cabe la consideracion de la clausula en conductas propias del
articulo 183 bis CP, puesto que el tipo requiere que se determine al menor a la realizacion
del acto sexual. Menos audn, el articulo 183 ter apartado primero CP, dada la agravacion
por engarfio, intimidacién o coaccidn, asi como en su apartado segundo puesto que se
requiere el embaucamiento. En definitiva, parece que el ambito de aplicacion de esta
queda limitado a los abusos sexuales, tanto a su tipo basico como cualificado, y a ciertos

supuestos de grooming®,

Parte de la doctrina ha criticado, en reiteradas ocasiones, la limitacion que
comporta su aplicacion en cuanto a delitos de menor gravedad como aquellos
comprendidos en Capitulos siguiente del CP, esto es, el exhibicionismo, facilitacion de
pornografia a menores o posesion de pornografia infantil. En este sentido, se critica la
falta de congruencia en, por ejemplo, la consideracion de la clausula para excluir la
responsabilidad del sujeto que lleve a cabo materialmente los actos sexuales libremente

consentidos, y no su aplicacion a la grabacion consentida de esta o su posesion®®,

2.4. Requisitos exigibles para la aplicacion de la clausula

Una vez establecidos los parametros generales del precepto, es necesario
detenerse a examinar los requisitos que deben ser valorados por parte del juez para que el

precepto sea aplicable.

El sistema del que se sirve el legislador contemplado en el articulo 183 quater CP
es mixto, concretamente cronoldgico-biopsicoldgico, puesto que se requiere de la
concurrencia de ambos requisitos cumulativamente para que pueda apreciarse la
exclusion de la responsabilidad. Se entiende que deben ser condiciones cumulativas dado

que el legislador las ha enlazado mediante el nexo copulativo «y». Por tanto, deben

152 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., pp. 123y 124.

188 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit., p. 186 y GONZALEZ AGULEDO, G.,
La sexualidad de los jovenes ..., cit., pp. 125y 126.

15 RAMOS VAZQUEZ, J. A., Politica Criminal, cultura..., cit. p. 186y 187 y BOLDOVA PASAMAR,
M.L., «La relatividad legal...», cit., p. 31.
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analizarse como criterios autbnomos; por un lado, la edad cronoldgica de los sujetos
intervinientes en el acto sexual, y, por otro, el grado de desarrollo o0 madurez fisico y
psicolégico®™. Asi, no es suficiente para su aplicacion la ausencia de asimetria de edad;
sino que es necesario, igualmente, la proximidad en grado de desarrollo o madurez fisica

y psicologica®®®.

Tal y como afirma BOLDOVA PASAMAR, ademés de la concurrencia
cumulativa de los mismos, habrd que atenderse a estos condicionantes desde una
perspectiva negativa, es decir, se valorara que no existan desequilibrios en los requisitos

de aplicacion, y no tanto la concurrencia simétrica de los mismos*®’.

Conforme a todo lo dispuesto, cuando exista asimetria de edad entre los sujetos,
parece no ser necesario analizar el segundo de ellos, puesto que ya procederia la
inaplicacion de la clausula. Cuestidn distinta seria el supuesto en el que no concurre
asimetria cronoldgica o en el que esta se da, pero no de forma considerable, en cuyo caso
si deberia de ponderarse el grado de desarrollo o madurez fisica o psicologica en el

supuesto en concreto™®,

Recordemos que, de forma conjunta a estos requisitos, deben atenderse como
punto de partida de la aplicabilidad de la clausula el consentimiento libremente otorgado
por el menor de dieciséis afios. De no existir este o estar viciado, no cabe, bajo ningun
concepto, valoracion alguna. A este respecto, se entiende que el consentimiento es valido
cuando el menor comprende el significado de la accion de contenido sexual y, conforme
a ello, muestra su voluntad de ejecutarla’®®. No obstante, no siempre que concurra el
consentimiento sera valido, puesto que para que este sea libre y eficaz, deben darse los

requisitos objeto de analisis en el presente epigrafe.

En definitiva, las condiciones que deben confluir para excluir la responsabilidad

penal del sujeto, de acuerdo con el contenido del articulo 183 quater CP, son el

155 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., p. 137 y 138 y ESCOBAR
JIMENEZ, C., «Los delitos sexuales a menores...», Cit., pp. 11y 12.

156 BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «La relatividad legal...», cit., p. 21.

157 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 218.

158 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 20.

15 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., p. 122.
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consentimiento libre del menor de dieciséis afos, la edad proxima del autor al menor, asi

como un grado de desarrollo y madurez similar entre ambos sujetos.

El cimiento del precepto que limita el efecto del consentimiento del menor es la
«proximidad» en la edad y grado de desarrollo o madurez. Se trata de un concepto juridico
indeterminado que implica cierta discrecionalidad, puesto que seran los jueces quienes
decidiran bajo qué supuestos y condiciones concurre esta proximidad*®®, dando lugar a

posibles pronunciamientos de caracteristicas dispares®®’.

Una vez delimitado el &mbito general del precepto, corresponde entrar a analizar
con especial atencion los dos requisitos de aplicabilidad de la clausula, con el proposito
de esclarecer aquellos interrogantes que surgen entorno a los mismos dada su condicién

de conceptos indeterminados.
2.4.1. Proximidad en edad

El primer requisito de aplicabilidad de la clausula es la proximidad de edad entre
los sujetos intervinientes en el acto de caracter sexual. Como ya he adelantado, se trata de
una condicién indeterminada que requiere de su concrecion, puesto que el legislador se
ha inclinado, como veremos, por dejar abierto este requisito sin establecer limite de edad
alguno, a diferencia de lo que ocurre en ciertos escenarios juridicos del derecho

comparado'®?,

Debe entenderse por edad a la edad cronoldgica, puesto que este criterio es el
usado por el legislador para tipificar los delitos sexuales. Por ende, cuando se dé asimetria
cronoldgica entre ambos, estariamos ante un delito de abuso sexual que debera ser

castigado conforme al tipo concurrente.

En cuanto a la ausencia de limites respecto a la edad, cabe hacer ciertas
precisiones. En primer lugar, en lo que concierna al sujeto activo, dado que nada se
determina en cuanto su edad, se ha asumido por parte de la doctrina que la clausula puede

ser aplicable tanto cuando este es mayor de edad, como en los supuestos en los que no lo

160 ESCOBAR JIMENEZ, C., «Los delitos sexuales a menores...», Cit., pp. 11y 12.
161 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal. Fiscalia General del Estado.
162 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal. Fiscalia General del Estado.
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es'63. Siendo posible la exclusion de responsabilidad penal cuando el sujeto sea mayor de
dieciocho afios como si es de menor edad. Ademas, parece evidente entender que, de
querer el legislador que la concurrencia del requisito estuviera sometida a la minoria de

edad del autor, lo hubiera previsto expresamente.

En segundo lugar, la cuestion del limite de edad de la victima es mucho mas
controvertida. Asi, se discute si existe limite inferior de edad de la victima como
condicion de concurrencia del requisito o, si, por el contrario, puede aplicarse con total
independencia de esta. Prosiguiendo con idéntico fundamento que el adoptado en la
cuestion anterior, parece l6gico pensar que no existe limite minimo respecto de la edad
de la victima. No obstante, hay autores, como GARCIA ALVAREZ, que consideran que
el legislador si deberia de haberlo fijado con la finalidad de obstaculizar el consentimiento
prestado por menores de muy corta edad'®*. De lo que no cabe duda es de su limite
maximo, puesto que debe tratarse, coherentemente con la tipificacion de los delitos de

abuso y agresion infantil, de un menor de dieciséis afos.

De igual forma, tampoco se ha establecido un limite de asimetria de edad entre
sujeto activo y pasivo. A pesar de la falta de seguridad juridica que otorga esta situacion,
esta ha sido apreciada de forma ventajosa por parte de la doctrina, habida cuenta de que
asi se estd dotando de un mayor margen de discrecionalidad y valoracion al juzgador,

permitiendo una mayor adecuacién de la clausula a los supuestos concretos.

En este sentido, RAMOS VAZQUEZ ha apostado por una postura intermedia
consistente en otorgar cierto margen de valoracion al juez respecto al grado de desarrollo
0 madurez fisica o psicoldgica de los sujetos, pero ello combinado con un limite fijo
respecto a la diferencia de edad entre sujetos, como podrian ser los cinco afios'®°. Opinion
similar parece sustentar la Fiscalia al afirma que «cuanto mayor sea la diferencia de edad,

mayor necesidad habra de acreditar la semejanza en cuanto a desarrollo o madurez»*6®,

Al no prever el legislador limite alguno respecto de la edad cronolégica y

limitarse, unicamente, a establecer una clausula de caracteristicas tan general, se esta

163 ESCOBAR JIMENEZ, C., «Los delitos sexuales a menores...», Cit., p. 11y RAMOS VAZQUEZ, J. A,
«La cldusula Romeo y Julieta...», cit., p. 318.

164 GARCIA ALVAREZ, P., «La nueva regulacion de los delitos ...», Cit., p. 283.

185R AMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 323

166 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal. Fiscalia General del Estado.
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causando la equiparacion de sujetos de atributos dispares, como un bebé, un nifio y un

adolescente!®’

. Ademas, individuos de edades bioldgicas similares pueden presentar altas
diferencias en su grado de desarrollo personal y/o madurez. Por consiguiente, la edad no
debe ser contemplada como un criterio directo de comparacion, puesto que no obedece a

pautas objetivas coincidentes de forma simétrica en todos los individuos'®,

Con el proposito de reducir la inseguridad juridica que propicia este requisito, la
Fiscalia en su Circular 1/2017 ha perfilado un esquema que comprende las edades de los

jovenes, a pesar de reconocer que es una tarea un tanto arbitrarial®.

La jurisprudencia se ha decantado por una interpretacion amplia de la exencion
del articulo 183 quater CP, dando lugar a pronunciamientos desiguales dada la
indeterminacion que esta conlleva. A pesar de ello, parece no haber debate en lo que
respecta a la aplicacion cuando la edad entre victima y victimario oscila entre uno y cinco
afios, puesto que la mayoria jurisprudencial considera procedente la aplicacion de la

clausulal™.

Escenario antagdnico se da cuando la diferencia de edad entre sujetos supera los
seis afios, puesto que la jurisprudencia se encuentra mas dividida. No obstante, la mayoria
de sentencias han optado por considerar la no aplicaciéon del articulo 183 quater al

considerar asimetria de edad, en particular respecto de victimas menores de doce afios, al

167 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «La relatividad legal...», cit., p. 9.

188 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., p. 133.

169 «Impuberes. En ellos atin no se ha producido el proceso de cambios fisicos en el cual el cuerpo del nifio
o nifia adquiere la capacidad de la reproduccion sexual. [...] Se trata propiamente de nifios y no de
adolescentes y respecto de ellos su proteccion debe ser absoluta. [...].

El segundo nivel de proteccion abarcaria desde el inicio de la pubertad hasta los 13 afios inclusive, siempre
que dicho proceso fisioldgico haya comenzado antes de dicha edad. En esta franja, la proteccion del menor
es intensa por encontrarse en la primera fase de la adolescencia [...]

14y 15 afios, ambos inclusive. La proteccion debe permitir una diferencia de edad que abarque a los jévenes
hasta 20 afios inclusive, moderandose en atencién al segundo parametro (grado de desarrollo 0 madurez).
Excepcionalmente podrian comprenderse los jovenes de hasta 24 afios inclusive, atendiendo al grado de
desarrollo 0 madurez tanto del menor como del joven que mantienen el contacto sexual. Esta pauta debe
entenderse de carécter orientador».

170 RAMOS VAZQUEZ cita las siguientes sentencias: sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon
de 20 de marzo de 2019 (diferencia de 4 afios), sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de
junio de 2019 (diferencia de 5 afios) y sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 3 de abril de 2019
(diferencia de 6 afios), en RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 334

45



Maria Cabrero Puerto i lz—’;lr;\é%lz‘zldad

entender que a edades tan tempranas la asimetria de edad supone un grado desigual

infranqueable de desarrollo y madurez’.

Conforme la edad del menor aumenta, la jurisprudencia relativiza el criterio de
asimetria de edad, llegando a considerar la aplicabilidad de la clausula, incluso, con una
diferencia de edad entre sujetos de diez afios. Su fundamento reside en que cuanta mayor
cercania de la edad del menor a los dieciseis afios, su desarrollo madurativo y social

parece estar mas proximo al del autor, al menos en el ambito sexual'’2,

En este sentido, RAMOS VAZQUEZ, a partir de un estudio jurisprudencial, ha
concluido que el criterio seguido por la jurisprudencia puede dividirse en tres tramos que
ha delimitado. El primero de ellos, cuando exista una diferencia de edad entre los sujetos
de hasta los seis afios inclusive. En tales supuestos, el criterio de la jurisprudencia es
tendente a considerar la concurrencia de proximidad, aunque con alguna contada
excepcion. En segundo lugar, establece un tramo de diferencia de edad comprendido entre
los seis y nueves afios, para el que es mayoritaria la jurisprudencia que no considera la
concurrencia de proximidad de edad, aunque de igual forma, hay excepciones. Y, por
ultimo, una diferencia de edad que supere los diez afios no cabria, bajo ningun concepto,

la aplicacion del precepto®”.

En sintesis, parece razonable pensar que, si bien la edad de los sujetos
intervinientes en la relacion sexual es un criterio esencial a tener en cuenta de forma que
no concurra un gran desequilibrio entre estas, la verdadera importancia radica en si el
menor cuenta con la madurez suficiente para asumir la decision y si asi es, permitirle el

libre ejercicio de sus derechos, en este caso, los propios de la esfera sexual.

2.4.2. Proximidad en grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica

Una vez delimitado el concepto de proximidad en edad, se hace necesario
detenernos a realizar un analisis pormenorizado del segundo requisito que debe concurrir

junto a este: el grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica. Como ya he

171 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 335 y BOLDOVA PASAMAR,
M. A., «La relatividad legal...», Cit., p. 24.

12 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 24

173 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», Cit., p. 337.
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mencionado con anterioridad, este nuevo criterio de proximidad es un requisito

cumulativo al criterio de la edad cronologica y no alternativo.

Con la reforma llevada a cabo por la LO 8/2021, de 4 de junio, no se introdujo
requisito alguno, sino que se afiadid a esta segunda exigencia ya incluida de proximidad
de desarrollo o madurez, las concreciones de fisica y psicologica. En este sentido, no
deben entenderse la proximidad fisica y psicolégica como criterios intercambiables. Es
decir, no bastara una relativa proximidad cronoldgica y la apariencia fisica, sin concurrir
proximidad madurativa para la apreciacion de la clausula. No obstante, parece que si
podria ser suficiente la proximidad cronoldgica y madurativa, sin que la apariencia fisica

sea similart’,

Nuevamente el legislador ha optado por la introduccion de conceptos vagos que
no aportan seguridad juridica alguna, aunque es comunmente utilizado en aquellas
disposiciones relativas al reconocimiento anticipado de la capacidad juridica de nifios y

jovenest’™.

Ya se ha visto que para la aplicacion cronoldgica de la edad no se establecia limite
alguno. A ello se suma la carga subjetiva que implica la valoracién de este requisito, que
requiere, para su evaluacion, de métodos propios de las ciencias del comportamiento®7®.
Se trata de una clausula muy abierta que permite interpretaciones variadas acerca de su

aplicabilidad’”.

El grado de desarrollo personal debe entenderse como aquellas competencias que
son adquiridas por el individuo en el desarrollo de su dia a dia, por lo que varia en funcién
de las circunstancias de cada individuo. Este concepto debe ser valorado en los individuos

de forma paralela a su madurez’8,

La Fiscalia entiende que el legislador, al incluir el término madurez, quiere
referirse a la capacidad de comprender la situacion, asi como de entender las
consecuencias que esta puede conllevar. Esta madurez no varia exclusivamente conforme

a la edad cronologica, sino que en ella intervienen, de igual forma, otros aspectos como

174 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Capitulo 9: Delitos contra la libertad...», cit., p. 218 y 219.
175 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., p. 135.

176 BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «La relatividad legal...», cit., p. 25.

177 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», cit., p. 325.

178 GONZALEZ AGULEDO, G., La sexualidad de los jovenes ..., cit., p. 136.
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la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo
contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio!’®. De ahi que se requiera una

valoracion individualizada del supuesto concreto.

Acreditar los requisitos de desarrollo o madurez fisica y psicolégica supone por
parte del juzgador una tarea que implica adentrarse en los aspectos méas intimos de la vida
privada de la victima, tales como su cultura, experiencias vitales y sexuales, formas de
ocio similares, amigos en comun, vida laboral, entre otros®. Este aspecto es criticado
por RAMOS VAZQUEZ, puesto que considera que se trata més de una forma de control
en lugar de un método de proteccion. En consecuencia, dada la intromision en la esfera
mas intima y personal del menor que genera la consideracion de este requisito, deberia de
ignorarse en los supuestos en los que concurra una asimetria de edad notoria, atendiendo

a su condicion de cumulativos'®?,

2.5. Efectos penoldgicos

Ha quedado claro que la apreciacion de la citada clausula conlleva la exclusion de
la responsabilidad penal del sujeto que lleva a cabo actos de caracter sexual con un menor
de dieciséis afios, siempre y cuando medie el consentimiento libre por parte de este tltimo
y exista proximidad en edad y grado de madurez o desarrollo fisico o psicoldgico. No
obstante, nada se dice acerca de la posibilidad de aplicar esta clausula en calidad de

atenuante analdgica sin excluir, por tanto, la responsabilidad penal completa.

La jurisprudencia del TS parece no estar conforme a la idea de aplicar la clausula
del articulo 183 quater CP como atenuante. Asi, en su sentencia 337/2018%, concluye
que la clausula contempla la exoneracion de responsabilidad sin soluciones intermedias
atenuatorias. De ahi que, en el asunto concreto que sentencia, falla afirmando que no cabe
otra solucion mas acertada que la sancion de la conducta bajo la pena minima aun

considerandola desproporcionada.

No obstante, la FGE parece decantarse por la opcion contraria, aceptar la

posibilidad de construir una atenuante analdgica conforme al articulo 183 quater CP

179 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal. Fiscalia General del Estado.
180BOLDOVA PASAMAR, M. A., «La relatividad legal...», cit., p. 25.

181 RAMOS VAZQUEZ, J. A., «La clausula Romeo y Julieta...», Cit., p. 337 y 338.

182 Sentencia de 337/2018 de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 5 de julio de 2018.
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cuando concurran de forma parcial los requisitos del mismo. Eso si, el consentimiento

libremente otorgado por el menor debe concurrir de forma estrictamente necesaria®,

En definitiva, la exencién total de la responsabilidad exigird la concurrencia
acumulativa de, ademéas del consentimiento libre del menor, la proximidad en edad y
grado de desarrollo y madurez fisica y psicologica. Mientras que cuando la concurrencia
de estos requisitos sea parcial, a excepcion del consentimiento, cabria la atenuacion de la

penal®,

V1. CONCLUSIONES

Del estudio pormenorizado que he llevado a cabo respeto de aquellos aspectos
relativos a los delitos de abuso y agresion sexual a menores de dieciséis afios, asi como
de la exclusion de responsabilidad contenida en el articulo 183 quater CP, he alcanzado

distintas conclusiones que plasmaré de forma sistematica en el presente epigrafe.

PRIMERA. Los abusos y agresiones sexuales infantiles constituyen una
problematica actual, representando, el 49,1% de victimizaciones del total de delitos

sexuales registrados.

SEGUNDA. La tendencia del legislador a la hora de regular los delitos de abuso
y agresion sexual a menores de diecis€is afios es cada vez mas punitiva. Con cada reforma
que se ha efectuado, se han ampliado las conductas punibles, asi como las sanciones que
acarrean las mismas, con el proposito de aumentar la proteccion de los menores de
conformidad con el contexto europeo. Una de las reformas que méas controversias ha
generado es la formulada por la LO 1/2015, debido a la elevacion de la edad de
consentimiento a los dieciséis afios, suponiendo un impacto en la criminalizaciéon de

relaciones sexuales entre menores de dieciséis afios iguales.

A pesar de este rigor punitivo, parece que las medidas legislativas adoptadas no
han dado su fruto puesto que los menores siguen ostentado la tasa mas alta de

victimizacién de los delitos sexuales. Quizas esto se deba a que el legislador ha caido en

183 Circular 1/2017, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cddigo Penal. Fiscalia General del Estado.
184 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «La relatividad legal...», cit., p. 21.
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un exceso de proteccionismo al centrar estas reformas, principalmente, en la restriccion
de la autonomia del menor en la esfera sexual, siguiendo una moral sexual que seguimos

arrastrando desde antafio.

TERCERA. De forma paralela a estos cambios legislativos, se ha producido una
evolucidn en el bien juridico salvaguardado por estos tipos penales, siendo los protegidos
actualmente la libertad sexual y la indemnidad sexual para menores de dieciséis afios y

personas necesitadas de especial proteccion.

No obstante, sigue estando abierto el debate acerca de esta cuestion, aunque cada
vez parece mas plausible la idea que mantiene la indemnidad sexual como un bien juridico
autonomo e indisponible, deslindado de la libertad sexual. Este bien juridico debe ser
protegido con mayor intensidad debido al mayor contenido de lo injusto que conllevan

los delitos sexuales cuyas victimas son menores de dieciséis afios.

CUARTA. El tipo béasico de abuso sexual a menores de dieciséis afios difiere del
tipo basico de la agresion sexual en la concurrencia de violencia o intimidacion como

elementos tipicos de esta ultima.

En lo relativo al abuso sexual cabe apuntar que la corriente actual tiende a requerir
el contacto sexual directo entre sujeto activo y pasivo para evitar posibles
desnaturalizaciones de otros tipos delictivos, aunque existen opiniones contradictorias.
No obstante, la jurisprudencia ha reconocido la concurrencia de abuso sexual en un
espacio virtual propiciado por el desarrollo de las nuevas tecnologias de la comunicacion.
Esta novedad aportada por los tribunales parece ser una decisidén apropiada, dada su
adecuacion al contexto social del momento en el que las nuevas tecnologias cada vez

estan mas presentes en la vida social de los jovenes.

Dicha cuestion es mucho mas cristalina en el &mbito de las agresiones sexuales.
El legislador, en el articulo 183.2 CP, ha tipificado expresamente tanto el contacto fisico
entre sujeto activo y pasivo, como los supuestos en los que el menor es compelido a
realizar actos de caracter sexual con un tercero o sobre si mismo, por lo que en tal caso
no se requiere contacto directo entre victima y victimario. Sin embargo, si existe cierta
polémica respecto a la exigencia de la resistencia como requisito de concurrencia del tipo.
A pesar de ello, parece que tanto la doctrina como la jurisprudencia es proclive a su

exclusion, aunque si puede atenderse a ella como hecho indiciario.
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En el abuso sexual, por el contrario, no procede la consideracion de esta, dado que
el tipo penal parte de la invalidez del consentimiento emitido por parte del menor

atendiendo a la edad del mismo.

QUINTA. El abuso y la agresion sexual comparten tipo cualificado, con la
excepcion ya vista de la concurrencia de violencia e intimidacion como elemento del tipo
de esta ultima. Asi, el delito contemplado en el articulo 183.3 CP conlleva una pena mayor
en aras de que la consumacion de las conductas tipicas atenta de forma més gravosa contra
el bien juridico protegido. Tales conductas son el acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, en cuyo caso no se requiere para su consumacion la penetracion plena, y la
introduccién de objetos o miembros corporales por via vaginal o anal, que si requiere

penetracion completa.

SEXTA. EIl legislador ha tipificado ciertas circunstancias en condicion de
agravantes que provocan un aumento de las penas previstas para los tipos basicos de
abuso y agresidn sexual, asi como para sus tipos cualificados. A pesar de que en el propio
precepto se dispone que son aplicables a los tres tipos delictivos, no es ciertamente asi,
puesto que para la concurrencia de algunas de ellas se requiere de elementos tipicos

exclusivos de un tipo penal, como la violencia.

Estas circunstancias agravantes encuentran sus figuras analogas en el articulo 180
CP, previstas para victimas mayores de edad. Aun asi, concurren ciertas diferencias, como
la ausencia en el caso de menores de dieciseises afios, de la regla que prevé una mayor

agravacion de la pena cuando concurran dos 0 mas circunstancias.

SEPTIMA. No se requiere en el elemento subjetivo, para la consumacion de estos
tipos penales, ningiin componente adicional aparte del dolo. Queda relegada, por tanto, la

obsoleta tendencia de considerar el &nimo libidinoso o lascivo como elemento del tipo.

OCTAVA. La clausula de exclusion de responsabilidad penal contemplada en el
articulo 183 quater CP se adoptd como consecuencia de la elevacion de la edad de
consentimiento sexual de los trece a los dieciséis afios, dado que el consentimiento
otorgado por un menor de esta edad es irrelevante a efectos penales. De esta forma se
pretendia evitar la criminalizacion de las relaciones sexuales consentidas entre sujetos de
caracteristicas similares. No obstante, este consentimiento se sigue viendo limitado al

estar condicionado por la concurrencia de los criterios requeridos por la clausula.
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A pesar de que del tenor literal del precepto unicamente se desprende la exclusién
total de la responsabilidad penal del autor, parece plausible la posibilidad de atenuar la
responsabilidad penal a traves de la aplicacion como atenuante analdgica de la clausula
cuando los requisitos establecidos concurran de forma parcial.

Existe debate doctrinal acerca de la naturaleza juridica de la misma, no obstante,

la opinién mayoritaria parece decantarse por entenderla como una causa de atipicidad.

NOVENA. Los requisitos exigidos por la clausula son el consentimiento
libremente emitido por el menor, la proximidad en edad y el grado de desarrollo o
madurez fisica y psicoldgica. Todos ellos son conceptos vagos e indeterminados que no
aportan seguridad juridica. En consecuencia, es necesario atender a los parametros

establecidos por la doctrina y la jurisprudencia.
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2021. (ECLI:ES:TS:2021:1737).

Sentencia 454/2021 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 27 de mayo de
2021. (ECLI:ES:TS:2021:2140).

Auto 2100/2014 del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 18 de diciembre de
2014. (ECLI:ES:TS:2014:107552).

3. Legislacion

Constitucién Espafiola.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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Abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Especial mencién a la clausula Romeo y
Julieta

Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro
I1 del Cddigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal.

Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la

adolescencia frente a la violencia.

Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil.

Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre
de 2011 relativa a la lucha contra los abusos y la explotacién sexual de los menores y la

pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo.
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