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1. INTRODUCCION

En este trabajo se va a llevar a cabo el estudio y andlisis del articulo 183 del
Codigo Penal en el que se tipifican los abusos y agresiones sexuales a menores de

dieciséis anos.

El legislador ha ubicado estos delitos en el Titulo VIII, Libro II del Cédigo

Penal, bajo la rabrica "Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales™.

Nos encontramos ante una de las materias que mas variaciones ha sufrido desde

la entrada en vigor del actual Codigo Penal en 1995.

En concreto, la referida materia fue reformada inicialmente en 1999, a través de
la LO 11/1999, de 30 de abril, posteriormente fue objeto de modificacion por la LO
11/2003, de 29 de septiembre, y meses mas tarde, vuelve a sufrir una modificacioén por
la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Seguidamente, es a través de la reforma operada
por la LO 5/2010, de 22 de junio cuando se crea un nuevo Capitulo en el Titulo VIII del
Codigo Penal, el Capitulo II bis, bajo la ribrica "De los abusos y agresiones sexuales a

menores de trece afios”, tipificando todos los supuestos de abusos y agresiones sexuales,



posibles a estos menores de trece afios en el articulo 183" y afiadiendo un nuevo tipo

delictivo en el articulo 183 bis?, referido al acoso mediante instrumentos electronicos.

Por ultimo, este mismo 2015 se volvio a realizar una ultima reforma del Codigo
Penal, la reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, que entrd en vigor el 1 de
julio. En la materia que nos ocupa, una de la modificaciones mds caracteristicas es la
elevacion por parte del legislador de la edad minima de consentimiento sexual, que se
encontraba en los trece afios y que tras la citada reforma se encuadra en los dieciséis, lo
que conlleva una modificacion de la propia rubrica del Capitulo del Cédigo Penal que se
viene analizando, pasando a denominarse “De los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis aios”. Se modifica asimismo el articulo 183, el delito recogido en
el articulo 183 bis pasa a regularse en el articulo 183 ter, introduciendo en éste articulo
183 bis una figura delictiva en la que se tipifica la accion de determinar al menor a
participar o simplemente a presenciar una escena con naturaleza sexual. Finalmente, se
introduce un nuevo articulo 183 quater en el que se excluye la responsabilidad penal en

los casos en los que las partes tengan una edad similar y exista un consentimiento libre.

Sobre los motivos que me llevaron a elegir este tema, no hay un tnico motivo

sino, que dentro del ambito del Derecho Penal, si que tenia muy claro que mi trabajo

1 « 1. El que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de trece afios sera
castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la pena de prision de dos a seis
afios.2. Cuando el ataque se produzca con 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.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 serad castigado con la pena de prision 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 2.4. Las
conductas previstas en los tres nimeros anteriores seran castigadas con la pena de prision correspondiente
en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Cuando el escaso
desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera colocado en una situacion de total indefension y, en
todo caso, cuando sea menor de cuatro afios. b) Cuando los hechos se cometan por la actuaciéon conjunta
de dos o mas personas. c) Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio. d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima. ¢) Cuando el autor haya puesto en peligro la vida del menor. f) Cuando
la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminales que se dedicaren
a la realizacion de tales actividades. 5. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se
hubiera prevalido de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se aplicara, ademas,
la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afios».

2 « El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informaciéon y la
comunicacion contacte con un menor de trece afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin
de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta
se acompaile de actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres
afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los
delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se
obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio».



versaria sobre alguna de las partes de derecho penal especial y no del general. En base a
esto, dentro de todos los campos de estudio que abarca la parte especial del Derecho
Penal, el ambito de los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores es en cierta
forma un campo nuevo, debido a las recientes reformas que han experimentado estos
delitos, lo que nos lleva a determinar que nos encontramos ante una materia de
actualidad.

Por otro lado, estos tipos delictivos, a mi parecer, tienen una gran importancia.
Hablamos de menores y mas concretamente de menores de dieciséis afos, nifios y nifias
que necesitan la proteccion de los demas, la proteccion de la sociedad y en gran medida
del legislador, mas que cualquier otro individuo, pues carecen de la capacidad de auto
defenderse. Esto junto a la importante repercusion que suscitaron en nuestro pais casos
como el de Mari Luz, llevan a subrayar la imperiosa necesidad de introducir novedades

en la regulacion de estos delitos y de ahi el interés en estudiar y analizar los mismos.

2. MOTIVOS QUE DIERON LUGAR A LA RIGUROSA TIPIFICACION DE
ESTOS HECHOS DELICTIVOS.

Como ya se ha apuntado, estos delitos han sufrido muchas modificaciones a lo
largo de los afios. No obstante, es a partir del 2010 cuando estos delitos contra menores
adquieren una regulacion autonoma y dejan de ser un tipo agravado dentro del genérico
de abusos y agresiones sexuales. Por ello, la reforma operada por la LO 5/2010 tiene un
gran peso en esta materia y resulta necesario estudiar los motivos que llevaron a la
aprobacion de dicha reforma. Asimismo, es necesario analizar los cambios introducidos

por la LO 1/2015 y los motivos que condujeron a su aprobacion.

Es indudable que los abusos y agresiones sexuales existen y que estos delitos

generan una gran alarma social.

Estudios estadisticos® arrojan datos que concluyen que un tercio de todas las
agresiones sexuales se producen a nifios con edades entre los 8 y 12 afios, el 25,22% de
los menores, tanto varones como mujeres, con edades entre los 12 y 13 afos han sido
victimas de estos delitos, de la misma manera, el 15,73% de los menores entre 8-9 afios

también son objeto de estos delitos. Al margen de estos datos, se debe tener en cuenta lo

3Lo6pez Sanchez, Agresores y agredidos. Los abusos sexuales de adolescentes, pagina 30.



que se denomina “cifras ocultas”, esto es, todas aquellas agresiones y abusos sexuales

no denunciados.

Uno de los aspectos que, en mi opinion, hay que tener en cuenta a la hora de
fundamentar los motivos que llevaron a establecer la tipificacion en un Capitulo
diferente de estos delitos es el gran impacto social que suponen estos episodios de

agresiones y abusos sexuales a menores.

Dentro del ambito legal, para encontrar los motivos que propiciaron esta
reforma, es conveniente acudir en primer lugar, a la propia exposicion de motivos de la
LO 5/2010 de 22 de junio, la cual sefiala lo siguiente: «resulta indudable que en los
casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el bien juridico a proteger adquiere
una dimension especial por el mayor contenido de lo injusto que presentan estas
conductas. Mediante las mismas se lesiona no sdlo la indemnidad sexual, entendida
como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento
vdlidamente prestado, sino también la formacion y desarrollo de la personalidad y
sexualidad del menor». A partir de esto podriamos establecer, desde un primer analisis,
que el motivo de la nueva regulacion es la existencia de un doble bien juridico
protegido: la indemnidad sexual como derecho a no realizar actos sexuales sin
consentimiento y el derecho a la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad.
Sin embargo, la doctrina ha entendido que estos delitos sexuales lesionan la indemnidad
sexual del menor, entendida como el derecho a un desarrollo de la personalidad y
sexualidad del menor libre de interferencias nocivas. Por consiguiente, no existe un
“segundo” bien juridico a proteger sino la ya conocida (y protegida) indemnidad

sexual®.

Esta justificacion se queda pues inservible, lo que conlleva la necesidad de
seguir buscando las razones de la anterior reforma. Sin ir mas lejos de la propia
exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, encontramos
alusiones a las obligaciones internacionales de Espafia, en concreto en el &mbito de la
armonizacion juridica europea, mencionandose la necesidad de transponer la Decision
Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003. Esta directiva establece
que los abusos sexuales y la explotacion sexual de menores suponen graves violaciones

de los derechos fundamentales, obligando a los estados miembros a establecer sanciones

4 Nicolas Garcia Rivas, Manual de Derecho Penal especial volumen II, pagina 622.



penales en su legislacion respecto a esta clase de delitos®. La efusiva importancia que la
directiva da a estos hechos delictivos explica que el legislador espafiol optara por incluir
los mismos en un Capitulo independiente del Titulo VIII y crease un nuevo tipo
delictivo para los casos del denominado “childgrooming” o ciberacoso, que se reguld

inicialmente en el articulo 183 bis y actualmente se encuentra en el articulo 183ter

Asimismo, en la propia exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, se alude a la necesidad de armonizar nuestro ordenamiento con la legislacion
europea. En concreto, se dice que se hace necesario transponer la Directiva 2011/93/UE,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil, que obliga a los estados miembros a endurecer las penas de estos
delitos. Por otra parte se sefiala que lo mas destacado de la reforma es la elevacion de le
edad de consentimiento sexual, que anteriormente se situaba en los trece afios, a los
dieciséis. Los trece afios, era una edad de consentimiento sexual, que se encontraba muy
por debajo de la media europea e incluso mundial. Por ello, el Comité de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirié una reforma del
Codigo penal espafiol para elevar la edad del consentimiento sexual, que se adecua asi a
las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la Infancia, y mejorando la

proteccion que Espafia ofrece a los menores.

En sintesis, podemos concluir que el elevado impacto social que causan estos
delitos y la obligacion de armonizar nuestro ordenamiento con la legislacion europea,
son los motivos esenciales que han dado lugar a las numerosas reformas sobre esta

materia y a su rigurosa regulacion.

3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Determinar el bien juridico protegido en esta serie de delitos no es una cuestion
pacifica. El propio Titulo VIII del CP, en el que se recogen estos tipos delictivos, nos
lleva a una primera toma de contacto con dos bienes juridicos: la libertad y la

indemnidad sexual.

En la anterior redaccion de estos preceptos, el propio articulo 183 mencionaba

5 Exposicion de motivos Decision Marco 2004/68/JA1



literalmente que se castigaba a aquel que atentase contra la indemnidad sexual del
menor. En la redaccion actual no viene mencionado este bien juridico, lo que no supone

que no siga siendo el bien juridico protegido.

Es de vital importancia comprender la diferencia entre la libertad y la
indemnidad sexual, pues sobre estos bienes juridicos se sustentan los preceptos legales

contenidos en dicho Capitulo del Codigo Penal.

En primer lugar, definimos la libertad sexual como la capacidad de
determinacion espontdnea en el ambito de la sexualidad. Esta definicién tiene dos
vertientes, una positiva, que supone la capacidad del individuo de elegir libremente
sobre su ambito sexual y un aspecto negativo, que englobaria el derecho de toda persona
a no verse involucrada en un contexto sexual sin su consentimiento®. A partir de esta
definicién, podemos concluir que un aspecto esencial de la libertad sexual es la
capacidad de elegir, es decir, la capacidad de decidir sobre la realizaciéon o no de

determinados actos de caracter sexual.

Por otro lado, se debe realizar un anélisis del término indemnidad sexual. Segun
la Real Academia Espafiola, la indemnidad es el estado o situacion de quien esta libre de
dafio o perjuicio. En consideracion con esto, se define la indemnidad sexual, «como una
manifestacion de la dignidad de la persona humana y el derecho que todo ser humano
tiene a un libre desarrollo de su personalidad, sin intervenciones traumdticas en su
esfera intima por parte de terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el

psiquismo de la persona para toda la vida».

Asimismo, en la exposicion de motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, se
determiné que la indemnidad sexual comprende, ademas del derecho al desarrollo de la
personalidad, el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin

consentimiento.

Es, por tanto, la indemnidad sexual el bien juridico protegido en estos tipos
delictivos, pues nos encontramos ante una situacion en la que el sujeto objeto de

proteccion es un menor de dieciséis afios, que el legislador ha considerado que carece de

6 Monge Fernandez, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la reforma penal de
2010, pagina 88.

7 Ayala Valentin, Analisis del concepto de indemnidad sexual para el Derecho Penal
http://lexnovae.blogspot.com.es/2011/06/analisis-del-concepto-indemnidad-sexual.html, pagina 1.


http://lexnovae.blogspot.com.es/2011/06/analisis-del-concepto-indemnidad-sexual.html

capacidad de autodeterminacion sexual, es decir, carece de capacidad legal para
consentir sobre la realizacion de actos de caracter sexual. Estos menores todavia no han
experimentado un pleno desarrollo de su personalidad y tal como se recoge en la
definicion de indemnidad sexual, tiene que respetarse su derecho al libre desarrollo de
su personalidad sexual sin intervenciones. No podemos hablar de atentados contra la
libertad sexual, porque estos menores no tienen libertad sexual. Esta libertad sexual es
propia de los mayores de dieciséis anos, ya que a ellos si que se les considera con
capacidad para decidir si prestan consentimiento o no a la realizacion de determinados

actos de caracter sexual.

El legislador niega la libertad sexual al menor de dieciséis afios porque entiende
que el menor no ha alcanzado todavia el grado de madurez que le permita elegir y
decidir sobre su autodeterminacion sexual, por lo que dificilmente va a poder consentir
una situacion de indole sexual sobre su persona. Asi pues, parece deducirse que toda
actuacion de caricter sexual realizada ante un menor que aparentemente consienta se
englobaria en el tipo delictivo de abusos, pues el legislador ha considerado, que ese
consentimiento no es valido, debido a que estos sujetos no tienen capacidad para decidir
sobre su ambito sexual. Y asi aparece recogido en la Exposicion de motivos de la LO
1/2015, de 30 de marzo, que establece que «la realizacion de actos de cardcter sexual
con menores de dieciséis arnios sera considerada, en todo caso, como un hecho delictivo,
salvo que se trate de relaciones consentidas con una persona proxima al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez». El legislador ha optado por establecer una
prevision iuris et de iure sobre la ausencia del consentimiento de un menor de dieciséis
afnos en cualquier acto de indole sexual, de manera que, aunque hubiese un aparente
consentimiento, ese consentimiento serd invalido, pues el legislador ha optado por
considerar ilicita la realizacion de cualquier acto de caracter sexual sobre el menor.
Unicamente se excluye la posibilidad de que estos actos de caracter sexual sobre
menores de dieciséis afios no sean castigados si se trata de relaciones consentidas entre
menores de edad proxima entre si (articulo 183 quater®). Todos los demads supuestos que
no puedan ser amparados por éste articulo 183 quater se considerardn como abusos a

menores, tipificados en el articulo 183.

8 Articulo 183 quater: « El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluira la responsabilidad
penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona préoxima al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez». Sobre la naturaleza juridica de la exclusion de respondabilidad
penal prevista en este articulo véase infra el apartado 5.



4. ESTUDIO DE LOS DISTINTOS TIPOS DELICTIVOS QUE SE CONTIENEN
EN EL ART. 183

Igual que ocurre en el caso de que la victima sea mayor de diecis€is afios, la
diferencia entre los abusos y las agresiones a menores de dieciséis afios estriba en la
existencia en estas ultimas de violencia o intimidacion. Es decir, se trata de una agresion

sexual cuando el hecho delictivo es ejecutado con violencia o intimidacion®.

El legislador ha optado por una estructura del precepto 183 CP en el que

encontramos dos tipos basicos y dos cualificados.

4.1. Tipo basico de abuso sexual a menores de dieciséis afnos

El articulo 183CP establece: « El que realizare actos de cardcter sexual con un
menor de dieciséis arnios, sera castigado como responsable de abuso sexual a un menor

con la pena de prision de dos a seis anos.»

Atendiendo a la redaccion literal del precepto, la conducta tipica de este delito
vendria configurada por la realizacion de cualquier acto de caracter sexual sobre un
menor de dieciséis aflos, sin que medie violencia o intimidacion ni consentimiento, pues
el legislador parte de la presuncion iris et de iure de ausencia de consentimiento si el

sujeto pasivo es un menor de dieciséis afos.

En base a la redaccion del precepto podemos determinar que nos encontramos
ante un delito comun, de manera que cualquier persona puede realizar la conducta
tipica, pues el legislador no establece ninguna limitaciéon en este sentido (utiliza el

término “el que” para hacer referencia al sujeto activo).

En lo referente al tipo objetivo de este delito, atendiendo al tenor literal del
precepto, estaria formado por todos aquellos actos de naturaleza sexual realizados sobre
un menor de dieciséis afios. Sin embargo, el legislador no ofrece una lista precisa de qué
tipo de actos integran esta conducta tipica de abusos sexuales a menores de trece afos,

limitandose a establecer el término genérico de “el que realizare actos”. Asi pues, es

9 Articulo 183.2 « Cuando los hechos se cometan empleando violencia o intimidacion el responsable sera
castigado por el delito de agresion sexual [...]».

10



conveniente realizar una delimitacion de esta conducta. En primer lugar, podemos
encontrar una delimitacion negativa, en el sentido de que se excluyen todas aquellas
conductas que supongan el uso de violencia o intimidacion, pues en este caso nos
encontrariamos ante el supuesto de agresiones sexuales y aquellas conductas que
consistan en el acceso carnal, por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos anteriores vias. Desde una delimitacion
positiva, se incluiran todos aquellos actos que tengan un caracter sexual. Sin embargo,
no se concreta cuando debemos entender que estamos ante un acto de caracter sexual y
cuando no, pues cada persona puede tener sus propias concepciones de sexualidad y es
aqui donde determinados autores consideran que debera existir una manifestacion del
instinto sexual™ en la realizacion de la conducta. Algunos autores han entendido que los
actos de caracter sexual incluirdn todas aquellas acciones idoneas para excitar o
satisfacer el apetito venéreo y que por su entidad representen un ataque a la indemnidad

sexual del menor*.

Estas conductas de caricter sexual van a requerir un contacto corporal entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo para que formen parte de las conductas que en este
precepto se castigan. Sobre este tema, antes de la reforma existia un problema de
interpretacion, pues el legislador no decia claramente si eran o no tipicas las conductas
que no requieren dicho contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo, como, por
ejemplo los casos en los que el agresor obliga a la victima a observar una conducta
sexual, como una masturbacioén que se realiza a si mismo, a abusar del menor a través
de un tercero, u obligar al propio menor a tocarse ¢l mismo. Una parte de la doctrina
exigia, para aplicar este tipo delictivo que existiera contacto corporal, mientras que otro
sector doctrinal no lo exigia®, siendo, a mi juicio, mas acertada la posicion de los
autores que no consideraban necesario el contacto corporal. En este sentido, Gomez
Tomillo entendia que «en general, la accion tipica se circunscribe sobre todo a los
contactos fisicos sobre zonas del cuerpo ajeno sexualmente significativas, sin que se
pueda afirmar que los tocamientos constituyen una exigencia legal, de forma que

cualquier ataque a la libertad o indemnidad sexual ajenas con independencia de si

10 Monge Fernandez, El menor-victima en el contexto de la Directiva 2012/29 Especial referencia a los
abusos sexuales sobre menores en el codigo penal espaiol, pagina 5.

11 Suarez-Mira Rodriguez, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, pagina 608.

12 Monge Fernandez, El menor-victima en el contexto de la Directiva 210/29 Especial referencia a los
abusos sexuales sobre menores en el codigo penal espaiiol, pagina 6.

11



existe o no el contacto fisico determina la tipicidad de la conducta»®. A mi juicio el
legislador se habia encargado de ofrecer una rigurosa proteccion al menor y, si se
hubiesen visto excluidas de los abusos las conductas que no requerian contacto corporal,
se habria estado desvirtuando la rigurosa proteccion que el legislador habia pretendido
dar al menor. Por otro lado, venimos estableciendo que el bien juridico protegido en
estos delitos, la indemnidad sexual, tiene una doble vertiente: en un primer plano
supone el derecho de no verse involucrado en actos de indole sexual sin su
consentimiento y, en un segundo lugar, supone el derecho a la formacién y desarrollo de
la personalidad y sexualidad del menor* sin interferencias. Pues bien, en mi opinion,
este libre desarrollo puede verse frustrado por un gran nimero de actuaciones de
naturaleza sexual y no todas ellas tienen por qué suponer un contacto corporal. Se debe
tener en cuenta la especial vulnerabilidad de la victima, identificando aquellas
conductas capaces de causar secuelas psicologicas al menor. Pues bien, la LO 1/2015,
de 30 de marzo, ha solventado en cierta medida este problema, en la medida en que el
articulo 183 bis se castigan expresamente alguna de estas conductas que no requieren
contacto corporal. Asi, se castiga con una pena de prision de seis meses a dos afios la
conducta que consiste en hacer presenciar al menor actos de cardcter sexual, aunque el
autor no participe en ellos, y con una pena de prision de uno a tres afnos la que consiste
en hacer presenciar al menor abusos sexuales, aunque el autor no hubiera participado en
ellos. Sin embargo, en el ambito de los abusos sexuales, a diferencia de lo que ocurre en
el ambito de las agresiones sexuales, no se castiga expresamente por el legislador los
supuestos en los que el sujeto activo consigue que el menor realice actos de carécter

sexual sobre si mismo (inciso segundo del art. 183.2 CP).

Sobre el tipo subjetivo de este delito, hacemos referencia al dolo y a la posible

exigencia del animo libidinoso como elemento subjetivo de lo injusto adicional al dolo.

El legislador no menciona expresamente la necesidad de exigir como elemento
subjetivo de lo injusto adicional al dolo animo libidinoso. Una parte de la jurisprudencia

(STS de 3 de febrero de 2015) lo ha venido exigiendo considerando que dota de

13 Goémez Tomillo, Derecho penal sexual y reforma legal: Andlisis desde una perspectiva politico
criminal, pagina 11.

14 Exposicion de Motivos LO 5/2010.
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antijuridicidad a la conducta®™, mientras que la mayor parte de la jurisprudencia rechaza
la necesidad de éste &nimo sexual para dotar de antijuridicidad a la conducta, basdndose
en que éste animo lascivo no viene exigido en ningin momento en los tipos descritos®,
de tal manera que es suficiente la existencia del dolo como elemento subjetivo. En este
sentido se manifiesta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de
22 de julio de 2015 y la Sentencia del Tribunal Supremo del 26 de mayo 2014, la cual
senala lo siguiente: «En el mismo sentido podemos decir aqui que la tipicidad del delito
de abuso sexual no exige un elemento subjetivo distinto del dolo de atentar contra la
libertad o indemnidad sexual de la victima. El dolo, en su significacion mas clasica,
significa conocer y querer los elementos del tipo penal. En otros términos, conocer que
el acto realizado atenta contra la libertad o indemnidad sexual de la victima porque
constituye un acto de inequivoco contenido sexual ejecutado sin su consentimiento, y
querer, pese a ello, realizarlo. Cuando, como sucede en este caso, el sujeto realiza
voluntariamente su accion, conociendo su trascendencia, porque sabe que esta
abusando del trastorno mental de una persona que no tiene capacidad para oponerse, y
sabe también que su accion constituye una atentado contra la libertad o indemnidad
sexual de la incapaz, por ser un acto de inequivoco contenido sexual realizado sin su
consentimiento, estd obrando con dolo, sin que el tipo del abuso sexual requiera ningun
otro elemento subjetivo anadido a este conocimiento del hecho y voluntariedad de

realizacion del tipo penal, atentando contra el bien juridico protegido»"'.

En este mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2007
establece lo siguiente: «Desde el aspecto subjetivo, para afirmar el dolo basta con el
conocimiento del peligro creado con la accion, de manera que sera suficiente con que
el autor conozca que su conducta, por su propia naturaleza, puede afectar
negativamente a la libertad o indemnidad sexual de la victima. Ello sin perjuicio de que
este aspecto venga acreditado cuando de los hechos resulte la concurrencia de aquél

animo, pues de ser asi, el conocimiento antes mencionado serd evidente »*.

15 La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2015 (ROJ: 269/2015) define el animo
libidinoso como el proposito de obtener una satisfaccion sexual a costa de otro.

16 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 diciembre de 2014 (ROJ: 5631/2014), en relacion con Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2014 (ROJ: 411/2014).

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2014 (ROJ: 2092/2014).

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2007 (ROJ: 4458/2007).
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Asi pues, para que se den los presupuestos necesarios para condenar por este
delito, debe existir dolo por parte del autor del hecho. En este tipo de delitos son
frecuentes las alegaciones por parte del agresor de que el mismo desconocia que la
victima era menor de dieciséis anos. La edad de la victima es uno de los presupuestos
que configuran este tipo penal, puesto que para que se aplique este precepto es necesario
que el sujeto pasivo tenga menos de dieciséis afios. El error sobre uno de los elementos
que configuran un tipo penal se denomina error de tipo, regulado en al articulo 14 de
Codigo Penal®™. Si este error es invencible se excluye la responsabilidad criminal, ya
que tal y como se establece en el articulo 5 del Cédigo Penal, no hay pena sin dolo ni
imprudencia, mientras que si es vencible (en el caso que nos ocupa, cuando de alguna
manera se hubiera podido conocer la edad de la victima pero no se hizo), se castiga el
hecho como imprudente. Sin embargo, en este tipo delictivo la consecuencia del error
vencible es la impunidad, puesto que no existe el correspondiente delito imprudente. Asi
lo ha sefialado la jurisprudencia. Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 5 de julio de 2012, en la que se hace referencia a la doctrina del Tribunal
Supremo, senala lo siguiente: «[...] en caso de que el error fuera vencible la infraccion
en su caso seria castigada como imprudente y en tal caso es aplicable la doctrina del
Tribunal Supremo, segun la cual en los casos en que un delito no se sancione
expresamente con la forma imprudente, no cabe punicion del error de tipo vencible,
pues el art.12 del Codigo penal excluye la pena en estos casos. Dicho de otro modo,
cuando la regulacion de los delitos contra la libertad sexual no prevé la forma comisiva
culposa como ocurre en este caso (STS del 26-3-1999), solo cabe un pronunciamiento
absolutorio dado que y conforme lo dispuesto en tal sentencia “la concurrencia de un
error de tipo vencible excluye la existencia de dolo y, por tanto, conduce a la sancion
del hecho con la pena prevista para el delito imprudente. Sin embargo, en los casos en
que un delito no se sanciona expresamente en forma imprudente, es decir, se sanciona
solo si se ha cometido con dolo, no cabe la punicion del error de tipo vencible, pues la
clausula del articulo 12 excluye cualquier pena en estos casos («numerus claususy). En
otras palabras: cuando un delito solo se sanciona en forma dolosa, cualquier error de

tipo -aun vencible- excluye la penay.

Que la consecuencia de este error de tipo sea la exclusion de la responsabilidad

19 Art 14.1 CP: «El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracciéon penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente».
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criminal es el motivo por el cual este error debe ser interpretado de una manera
restrictiva, pues si se diera el mismo el agresor no seria castigado. Con la actual
elevacion de la edad de consentimiento sexual, se crea una mayor posibilidad de que
concurra este error, pues obviamente la apariencia fisica de un menor de trece afios no
es la misma que la de un menor de dieciséis. Un menor de dieciséis puede parecer
mayor de edad e incluso mentir sobre su edad, de tal forma que no sea tan sencillo
conocer cuantos afios tiene verdaderamente. Sin embargo, que no sea sencillo no quiere
decir que sea imposible. Por ejemplo, el posible sujeto activo del delito podria

cerciorarse pidiendo el Documento Nacional de Identidad al menor.

En la sentencia anteriormente nombrada el tribunal fallé6 que no le fue posible al
acusado conocer la verdadera edad de la victima. Por su parte, el Tribunal Supremo ha
exigido que para que se pueda aplicar este error de tipo, el error debe ser demostrable
sin ningun tipo de duda, tal y como aparece reflejado en la Sentencia del Tribunal
Supremo del 2 de febrero de 2001 la cual establece: «en relacion con el error sobre la
edad de las victimas de unos abusos sexuales se mantiene que salvo prueba palpable de
tal conocimiento equivocado no puede acogerse tal expediente atenuatorio e incluso
exculpatorio [...] El error ha de demostrarse indubitada y palpablemente, bien
entendido que cuando la ilicitud del acto sea evidente, el amparo legal no puede
sostenerse ni defenderse. Tampoco se da aquél si el agente esta seguro de su proceder
antijuridico o tiene conciencia de la alta probabilidad de lo injusto de su conducta. Las
condiciones psicologicas y las circunstancias culturales del infractor son
fundamentales a la hora de determinar la creencia intima de la persona, a la vista de
sus conocimientos técnicos, profesionales, juridicos, sociales [...]. Como seniala el
Ministerio fiscal, nada le impedia asesorarse sobre su edad, si albergaba alguna duda».
No cabe duda que habra que estar a las circunstancias propias de cada caso, pues a pesar
de que este error tenga un trato restringido en estos delitos, si que es posible que se

produzca, como se ha nombrado anteriormente.

No se debe confundir el error de tipo con el llamado error de prohibicion
también regulado en el articulo 14 del Codigo Penal, inciso tercero®, cuya alegacion en
estos delitos también es muy frecuente. Se trata de un error sobre la antijuridicidad de la

conducta. En estos casos el sujeto cree que esta obrando licitamente, es decir, conoce la

20 Articulo 14.3 CP: «El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos
grado».
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edad de la victima (sabe que es menor de dieciséis afos) y realiza actos de caracter
sexual con el menor sin que medie violencia ni intimidacion con la creencia de que el
ordenamiento juridico no prohibe este tipo de actuaciones. Este tipo de error también
puede ser vencible o invencible. El error serd vencible cuando el sujeto podria haberlo
superado, es decir, podria haber conocido que su actuacion estaba prohibida, y conforme
a esto, para poder reprochar a un sujeto su error es preciso que «tenga dudas, tenues o
inespecificas acerca de si el comportamiento que va a realizar estd prohibido o no. So6lo
quien duda tiene la capacidad de realizar un comportamiento destinado a salir de su
ignorancia y, por tanto, s6lo a quien duda puede exigirsele dicho comportamiento y
reprocharle el que no lo haya emprendido®». Esta misma linea ha seguido la
jurisprudencia para determinar si el error es vencible o no, como recoge la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Murcia de 12 de mayo de dos mil quince: «se exige que el
autor de la infraccion penal concreta ignore que su conducta es contraria a derecho, o,
expresado de otro modo, que actue en la creencia de estar obrando licitamente. No
cabe extenderlo a los supuestos en los que el autor cree que la sancion penal era de
menor gravedad y tampoco a los supuestos de desconocimiento de la norma concreta
infringida y unicamente se excluye, o atenua, la responsabilidad cuando se cree que
obra conforme a derecho. Ademas, el error de prohibicion no puede confundirse con la
situacion de duda, puesta ésta no es compatible con la esencia del error que es la
creencia erronea, de manera que no habra situacion de error de prohibicion cuando
existe duda sobre la licitud del hecho y decide actuar de forma delictiva, existiendo en
estos supuestos culpabilidad de la misma manera que el dolo eventual supone la accion
dolosa respecto a la tipicidad subjetiva [...]. Para excluir el error no se requiere que el
agente tenga seguridad respecto a su proceder antijuridico, bastando que tenga
conciencia de la antijuridicidad, o al menos sospecha de lo que es un proceder
contrario a Derecho, de la misma manera y en otras palabras, que basta con que se
tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad, no la seguridad absoluta
del incorrecto proceder»®. La consecuencia de la vencibilidad del error es la rebaja de
la pena en uno o dos grados, mientras que si el error es invencible, se excluye la
responsabilidad penal. Es en este aspecto donde entran en juego multitud de criterios

subjetivos a tener en cuenta en funcion del caso concreto: la edad del sujeto, madurez,

21 Monge Fernandez, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios, pagina 139.

22 Sentencia Audiencia Provincial de Murcia de 12 de mayo de 2015 (ROJ: 1042/2015).
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entorno social, accesibilidad a la verdad etc. En este &mbito, y debido a la naturaleza de
los delitos enjuiciados, este error como hemos visto, por ejemplo, en las sentencias
anteriores se interpreta por la jurisprudencia de manera restrictiva, en el sentido de que
el verdadero desconocimiento de la ilicitud de la conducta por parte del autor no le va a
servir para eludir la responsabilidad criminal, cuando pudo haber conocido la ilicitud de

la conducta y obrar conforme al derecho®

4.2. Tipo basico de agresion sexual a menores de dieciséis anos

El tipo basico de agresiones sexuales a menores de trece afnos aparece recogido
en el articulo 183.2 CP primer inciso, el cual literalmente establece: «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 anos de prision.
Las mismas penas se impondran cuando mediante violencia o intimidacion compeliere
a un menor de dieciséis anos a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero

o a realizarlos sobre si mismoy.

Para determinar los elementos del tipo que configuran este articulo, es necesario
hacer una separacion entre el primer y el segundo inciso del mismo. En lo referente al
primer inciso, la conducta tipica consistiria en la realizacion de actos de caracter sexual
mediante violencia o intimidacion sobre un menor de dieciséis afios, excluyendo
aquellas conductas que consistan en el acceso carnal por via vaginal, anal, o bucal o
introducciéon de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,

puesto que esta conducta se castiga en el articulo 183.3.

La violencia fisica o también denominada fuerza®, supone que la voluntad del
sujeto se manifieste bajo el imperio de una presion fisica, mientras que la intimidacioén

consiste en inducir miedo a base de amenazas u otro tipo de actos que generen en el

23 La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2012 (ROJ: 266/2012 ) sefiala lo siguiente:
«Consecuente aun admitiendo la existencia de ese desconocimiento de la ilicitud, en funcion del resultado
a la actividad probatoria personal practicada en el proceso, el error sobre la antijuricidad es vencible o
evitable cuando el autor pudo conocer la contrariedad al derecho a de su accion y por lo tanto, obrar de
manera distante a como lo hizo».

24 Segun la Sentencia Audiencia Provincial Madrid, Seccion 37, de 9 de febrero 2010 (ROJ: 3194/2010),
«[...] la violencia como fuerza fisica, acometiendo coaccioén o imposicion material e implica una agresion
mas o menos violenta, o por medio de golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente
para vencer la voluntad de la victimay.
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sujeto pasivo el temor necesario para complacer las exigencias del sujeto activo (por

ejemplo la amenaza mediante la exhibicion de una navaja®).

Antes de la reforma, la cuestion de si era o no necesario un contacto corporal
entre el sujeto activo y el pasivo en las agresiones sexuales suscitaba numerosos
problemas. Segun la jurisprudencia, era posible que se realizara este tipo delictivo sin
necesidad del contacto corporal. Asi castigaba, por ejemplo, al sujeto que intimida a un
menor de trece afios diciéndole que si no se desprende de su ropa y realiza tocamientos
a si mismo en sus partes intimas matara a su madre, logrando que el nifio realice esta
conducta®. Tras la reforma, esta conducta es castigada expresamente por el legislador,
en el inciso segundo del articulo 183.2. Sin embargo, el legislador no ha hecho
referencia expresamente, a diferencia de lo que ocurre en los abusos sexuales, a los
supuestos en los que el sujeto activo obliga al sujeto pasivo con violencia o intimidacion
a observar una escena de caracter sexual, puesto que el art. 183 bis parece referirse

unicamente a los supuestos en los que no existe violencia o intimidacion.

En relacion con el tipo subjetivo se plantea también la duda, al igual que en el
ambito de los abusos sexuales, de si se requiere, ademas del dolo, la existencia de un
elemento subjetivo de lo injusto adicional, en concreto, el &nimo libidinoso. Al respecto,
la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia consideran que en estos delitos no se
hace necesaria la presencia del citado elemento subjetivo de lo injusto, siendo necesaria
unicamente la presencia del dolo. En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de mayo de 2014, que establece lo siguiente. «La tipicidad del delito de
agresion sexual no exige un elemento subjetivo distinto del dolo [...], el tipo subjetivo
exige el conocimiento de la naturaleza sexual del acto que se ejecuta, lo que implica, a
su vez, la conciencia de afectacion del bien juridico. Tradicionalmente se ha requerido
la concurrencia de un animo tendencial consistente en el llamado dnimo libidinoso o
proposito de obtener una satisfaccion sexual. Generalmente, tal animo concurrira en la
conducta del sujeto, pues es precisamente la que lo explica. Sin embargo, no puede
descartarse la posibilidad de ejecucion de actos que por su propia naturaleza o
contenido son claramente atentatorios a la libertad o indemnidad sexual de la victima,
en los que, sin embargo, el propdsito del autor sea diferente al antes referido. En estos

casos, la conducta objetiva es suficiente para entender cumplidas las exigencias del

25 Sentencia Audiencia Provincial de Madrid de 9 de febrero de 2010 (ROJ: 3194/2010).

26 Gomez Tomillo, Derecho Penal Sexual y reforma legal, pagina 3 y ss.
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tipo, pues sin duda se afecta a la libertad sexual de la victima. Desde el aspecto
subjetivo, para afirmar el dolo basta con el conocimiento del peligro creado con la
accion, de manera que sea suficiente que el autor conozca que su conducta, por su
propia naturaleza, puede afectar negativamente a la libertad o indemnidad sexual de la

victima»®.

En estos tipos delictivos, la solucion a los casos en los que se alega un error de
tipo referente a la edad de las victimas no es la misma que la de los abusos sexuales. En
estos supuestos, en los que es necesario el uso de violencia o intimidacion para realizar
el tipo delictivo se refleja la clara falta de consentimiento por parte de la victima para
realizar el acto de cardcter sexual. De esta manera, que el agresor desconociera que la
victima era menor de dieciséis afios no supone que el mismo no actuara con el dolo de
realizar el comportamiento delictivo del tipo de la agresion sexual del articulo 178 y
siguientes, ya que el dolo de atentar contra la libertad sexual de un sujeto existe. Asi
también lo ha determinado la jurisprudencia, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 2004 establece, en su fundamento tercero, lo siguiente:
«Aunque el autor haya supuesto que las victimas eran mayores de trece anos, lo cierto
es que habria obrado de todas maneras con dolo de cometer el tipo alternativo, es decir
el que se consuma cuando la victima simplemente no ha consentido la accion sexual,
teniendo ya una edad que otorga relevancia al consentimiento. En consecuencia, su
error no hubiera excluido el dolo, sino que, de todos modos, habria obrado con el dolo
de la otra alternativa tipica, pues sabia que realizaba acciones sexuales sobre victimas
que no habian consentido las mismas. Dicho con otras palabras: el error sobre la edad
de la victima es siempre irrelevante cuando la accion sexual se ejecuto sin
consentimiento del sujetof...] Por esta razon la relevancia del error sobre la edad, solo
puede ser apreciada cuando la victima menor de trece ainos haya expresamente
consentido. En los demas casos, sera aplicables el principio implicito en el art. 14,1°
CP, segun el cual, si eliminado el dolo de un tipo, existe otro que permite la punibilidad

del hecho, no cabe la absolucion».*®

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2014 (ROJ: 2092/2014).

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2014 (ROJ 5145/2004).
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4.3. Tipos agravados comunes a los abusos y agresiones sexuales a
menores de dieciséis anos

A partir de estos dos tipos basicos analizados con anterioridad, el legislador

establece una serie de tipos agravados comunes a ambos.

En primer lugar, encontramos el articulo 183.3 del Codigo Penal, el cual
establece «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 prision de ocho a doce arios, en el caso del

apartado 1, y con la pena de doce a quince arios, en el caso del apartado 2 »

Por introduccion de miembros corporales, se entiende las demds partes del
cuerpo distintas del pene, como manos, dedos o lengua. De esta manera, se amplia el
ambito de los posibles sujetos que puedan realizar esta conducta, pues si Gnicamente
entendiéramos como posible miembro corporal el pene descartariamos la posibilidad de

que una mujer cometiera este posible hecho delictivo.

En cuanto a la conducta relativa a la introduccion de objetos, también puede ser
realizada por cualquier sujeto, con independencia del sexo. El legislador no ha
delimitado qué debemos entender por objetos. Un sector doctrinal considera que nos
deberiamos encontrar ante objetos que tengan un cierta trascendencia sexual®. Sin
embargo, en mi opinidén, no seria logico excluir ningin tipo de objeto pues cada
individuo posee su propia concepcion en el ambito sexual y, ademds, como ya venimos
repitiendo, no es necesario la existencia de un 4nimo libidinoso, sino que basta con la
existencia de dolo en la realizacion de la conducta, lo que nos llevaria a la posibilidad

de que se utilizasen objetos de cualquier indole.
En el articulo 183.4 Cédigo Penal®se tipifica un comun a todos los anteriores.

La primera circunstancia agravante de este precepto, establecida en la letra a) del

mencionado articulo, es la siguiente: «Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico

29 Suérez-Mira Rodriguez, Comentarios a la reforma del Codigo Penal 2015 2° edicion, pagina 611.

30 Articulo 183.4 CP: Las conductas previstas en los tres nimeros anteriores seran castigadas con la pena
de prision correspondiente en su mitad superior cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias

[.].
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de la victima, o el hecho de tener un trastorno mental, la hubiera colocado en una
situacion de total indefension, y en todo caso, cuando sea menor de cuatro ainios ». Esta
agravante se fundamenta en condiciones personales de la victima, que determinan que

sea mayor el desvalor de la accion™.

La agravante relativa al supuesto en que el escaso desarrollo intelectual o fisico
de la victima le hubiera colocado en una situacion de total indefension genera una
controversia que consiste en determinar si nos encontramos o no ante una violacioén del
principio non bis idem, segln el cual no es posible castigar dos veces por lo mismo. No
debemos olvidar que estamos enjuiciando delitos relativos a menores de dieciséis afios,
que por su situacion se puede considerar que se encuentran en una situacion de
inferioridad en el ataque, pues no gozan de las aptitudes necesarias para poder
comprender o en su caso repeler de cierta forma el ataque al que son sometidos.
Hablamos de sujetos especialmente vulnerables y ésta es una de las razones que ha
llevado al legislador a regular de forma rigurosa y separada del resto de delitos sexuales
los cometidos a estos sujetos. Desde este punto de vista, el establecer una agravante por
motivos de indefension, genera la duda de si estamos castigando lo mismo por partida
doble, pues se entiende que un sujeto menor de dieciséis anos ya se encuentra por el
simple hecho de su edad en una situacion de indefension. No obstante, la jurisprudencia
ha sefialado que la menor edad de la victima en los delitos de abuso sexual no es
absolutamente incompatible con la agravacion por su mayor vulnerabilidad. La
justificacion a este criterio la encontramos por ejemplo en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio 2012, en la que el alto tribunal asienta las bases doctrinales
sobre esta postura, que aunque se refiere a la anterior regulacion, puede aplicarse a la
actual. La citada sentencia sefala lo siguiente: «E/ legislador ha entendido que los actos
sexuales realizados con menores de trece aros estan prohibidos y deben ser
sancionados con una pena, sobre la base de la inexistencia de un consentimiento valido
por parte de aquellos. Pero nada impide considerar la concurrencia de otras
caracteristicas en los hechos que revelen una situacion de la victima que, siendo menor
de trece anos, ademas es especialmente vulnerable. Tal cosa deberd apreciarse en cada
caso, y debera constar en los hechos y luego ser expuesta y razonada debidamente en

la fundamentacion juridica»®.

31 Mayo Calderdn, Lecciones de Derecho Penal parte especial Universidad de Zaragoza, pagina 173.

32Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2012 (ROJ: 609/2012).

21



En este mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo
861/2010, de 13 de octubre: « la jurisprudencia ha entendido que solo en aquellos
casos en que ademas de la edad concurran otras circunstancias incardinables en la
especial vulnerabilidad de la victima serd compatible la aplicacion del subtipo
agravado, mientras que en aquellos supuestos en los que solo sea la edad el hecho
tomado para aplicar el tipo basico y la agravacion no cabe esta ultima por infraccion

del ne bis in idem».

Por otra parte, la Gltima reforma ha incorporado la agravante relativa a que el

menor sufra un trastorno mental.

La siguiente circunstancia estd recogida en la letra b) del mismo articulo:
«cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas personas». Esta
agravante se basa en un mayor desvalor de la accion, por el mayor componente de
intimidacion y la mayor indefension en la que colocan a la victima cuando es atacada
por mas de un solo individuo*. En opinion de Antonia Monge, basta con que uno de los
sujetos realice la conducta tipica y el otro realice actos encaminados a consumar el
delito (por ejemplo, se puede dar la situacién de que un sujeto sujete a la victima

mientras el otro la penetra).

La letra c) del mismo articulo establece la siguiente circunstancia agravante
«cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un cardcter particularmente
degradante o vejatorio». En estos supuestos, habra que atender al caso concreto, pues
no se establece ninguna delimitacion sobre qué debemos considerar como degradante o
vejatorio. Esta agravante descarta la posibilidad de incluir en la condena un delito contra

la integridad moral, pues supondria una violacion del principio ne bis in idem™.

La circunstancia d) del art. 183.4 CP hace referencia a los supuestos en los que

para la ejecucion del delito el responsable se haya prevalido de una relacion de

33 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2010 (ROJ: 861/2010): « [...] debe reducirse la
valoracion especial a aquellos supuestos en que ademas de la corta edad de la victima se afiada otra
circunstancia confluyente en esa especial vulnerabilidad y asi lo entiende la generalidad de la doctrina
cientificay.

34 Monge Fernandez, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la reforma penal
de 2010, pagina 95 y 96.

35 Monge Fernandez, De los abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios tras la reforma penal
de 2010, pagina 96.
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superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima. La redaccion de este precepto no nos permite esclarecer qué
entendemos por prevalecerse de una relacion de superioridad. Al respecto, la
jurisprudencia ha determinado que «El concepto de prevalimiento para configurar el
subtipo agravado del art. 183.4.d) del Codigo Penal , lo encontramos en el art. 180.4
del citado Codigo , habiendo manifestado el TS en sus Sentencias de 14 de septiembre
de 2001 y 7 de noviembre de 2005 que el prevalimiento requiere "un supuesto de
desnivel notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se
encuentra en una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo relevante
su capacidad de decidir libremente y la otra se aprovecha deliberadamente de su
posicion de superioridad... consciente de que la victima tiene coartada su libertad de
decidir sobre la actividad sexual impuesta. Los requisitos legales son los siguientes: 1°)
situacion de superioridad, que ha de ser manifiesta; 2°) que esa situacion influya,
coartandola, en la libertad de la victima, y 3°) que el agente del hecho, consciente de la
situacion de superioridad y de sus efectos inhibidores de la libertad de decision de la
victima, se prevalga de la misma situacion para conseguir el consentimiento, asi

viciado, a la relacion sexual»®®.

La penultima circunstancia agravante aparece recogida en el apartado e):
«Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia
grave, la vida o salud de la victima». Segin la doctrina®, nos encontramos ante un
delito cualificado de peligro. Por otra parte, esta agravante no se podra aplicar si la

imprudencia es menos grave®.

Y finalmente, en la letra f) aparece la ultima circunstancia agravante de este
articulo 183.4 CP: «Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una
organizacion o de un grupo criminales que se dedicaren a la realizacion de tales
actividades ». El articulo 570 bis CP define el concepto de organizacion criminal como
la agrupacion formada por mas de dos personas con caricter estable, o por tiempo

indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o

36 Sentencia del Tribual Supremo de 20 de enero de 2014 (ROJ: 127/2014).

37 Monge Fernandez, El menor-victima en el contexto de la Directiva 2012/29 especial referencia a los
abusos y agresiones sexuales a menores en el Codigo Penal espaiiol, pagina 12.

38 Queralt Jiménez, Derecho Penal Espaiiol Parte Especial, pagina 260.
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funciones con el fin de cometer delitos y, por su parte el articulo 570 ter CP entiende por
grupo criminal, la union de dos 0 mas personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal, tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos. Esta agravante establece la necesidad de que estas
organizaciones o grupos se dediquen a la realizacion de estos tipos delictivos, es decir,
si uno de estos delitos se cometiera en el seno de una organizacion criminal, pero ésta se
dedicard a la ejecucion de otros tipos delictivos ajenos a los abusos y agresiones
sexuales a menores, este delito deberd reconducirse por el tipo basico del

correspondiente®.

5. NATURALEZA JURIDICA DEL ARTiCULO 183 QUATER CP.

El articulo 183 quater, introducido por la ultima reforma, establece lo siguiente:
El consentimiento libre del menor de dieciséis anos excluira la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona proxima al
menor por edad y grado de desarrollo o madurez. Este precepto es resultado directo de
lo establecido en el articulo 8.1 de la Directiva 2011/93/UE el cual, establece que
“quedarda a la discrecion de los Estados miembros decidir si las infracciones
relacionadas con los abusos sexuales seran aplicables a los actos de cardacter sexual
consentidos entre personas proximas por edad y grado de desarrollo o madurez fisica

siempre que los actos no impliquen abusos”.

Uno de los problemas que va a plantear este articulo es determinar la naturaleza
juridica de esta exclusion de la responsabilidad penal. Dado el poco tiempo que ha
transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 1/2015, todavia son pocos los autores

que se han pronunciado y todavia no hay jurisprudencia.

Segun una parte de la doctrina, se trata de una causa de exclusion de la tipicidad.
En este sentido, Quintero Olivares considera que nos encontramos ante una excepcion a
la presuncion de irrelevancia del consentimiento, es decir, en este caso el legislador

considera valido el consentimiento del menor. La validez del consentimiento supone que

39 Suarez-Mira Rodriguez, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015 2% edicion, pagina 615.
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no se configure el elemento objetivo del tipo delictivo y por tanto la conducta sea

atipica®.

En un sentido similar parece pronunciarse Vazquez Iruzubieta®, que sefiala que
del contenido del propio articulo se determina que se excluye la responsabilidad penal
del sujeto activo siempre que se den dos condiciones: primero, que el menor de dieciséis
afios realice alguno de los actos que se tipifican en este Capitulo mediando un
consentimiento libre por su parte, lo que lleva a entender que el menor deberd ser
consciente y tener conciencia de aquello que esté realizando. Y en segundo lugar, que el
sujeto activo sea una persona de edad cercana a la del menor y con una madurez y

desarrollo mental proximos al menor.

Poro otra parte, se plantea también la posibilidad de que dicho articulo contenga
una causa de justificacion, que excluya la antijuridicidad de la conducta. Sin embargo,
Quintero Olivares*” rechaza dicha posibilidad, argumentando que las causas de
justificacion en nuestro ordenamiento estdn tasadas en el articulo 22 CP y ésta no se

encuentra entre ellas.

Otro sector de la doctrina® considera este precepto como una clausula de
exencion de la punibilidad, que el legislador se ha visto obligado a introducir por
razones de politica criminal, tras elevar la edad de consentimiento sexual hasta los
dieciséis aflos. Este sector doctrinal sefiala que si el legislador parte de la irrelevancia
del consentimiento del menor, esta irrelevancia no puede verse condicionada en funcion
del sujeto activo ante el cual nos encontremos. De este modo, este tipo de conductas
seran tipicas, antijuridicas y culpables, pero no punibles, por aplicacion del a excusa

absolutoria que se contiene en el art. 183 quater.

Otro aspecto que también va a generar controversia, es determinar cuando se
debe entender que existe una proximidad de edad y madurez entre los sujetos. Los

parametros de edad y madurez son utilizados por el legislador de manera cumulativa, y

40 Quintero Olivares, Comentario a la Reforma Penal de 2015 1? edicion.

41 Vazquez Iruzubieta, Codigo penal comentado actualizado por las Leyes Organicas, 1/2015, de 30 de
marzo y 2/2015, de 30 de marzo, pagina 346.

42 Quintero Olivares, Comentario a la Reforma Penal de 2015 1? edicion.

43 Ramos Vazquez, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, pagina 631 y ss.
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no alternativa, es decir, tendrd que darse una similitud de edad y madurez entre el sujeto
activo y el pasivo para la aplicacion de este precepto. Aunque con la edad si que seria
posible establecer de qué limites estariamos hablando, la madurez de un sujeto no es un
elemento matematico que se pueda fijar previamente. La tarea del juez en este ambito
va a ser transcendental, pues ¢l va a decidir si se dan dichos elementos para aplicar este
precepto. Para argumentar este tipo de decisiones va a ser necesario que los sujetos se

sometan a unos analisis tanto fisicos como psicologicos.

Surge también la duda de si esta exencion de la responsabilidad se aplica
también o no a los mayores de edad que mantengan relaciones con menores. El
legislador no se ha pronunciado al respecto, al no establecerse dicho limite. Asi, que el
sujeto activo tenga mas de dieciocho afios no supone la imposibilidad de que se le
aplique este precepto, siendo perfectamente posible que exista una proximidad de edad
y madurez entre los sujetos, como por ejemplo, entre un menor de quince afos y otro de
dieciocho. Junto al interrogante de si existe un limite maximo de edad, necesariamente
se cuestiona la existencia o no de un limite minimo de edad. De igual modo el precepto
no establece una edad minima para su aplicacion; si se demuestra que el menor tiene
verdadera conciencia de aquello que esta realizando no deberia por qué verse limitada

esta excepcion™.

6. CONCLUSIONES

No cabe duda de que nos encontramos ante unos delitos con gran trascendencia,
de ahi que se hayan modificado en multitud de ocasiones. Las razones que han
motivado la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, son la finalidad
de proteger a los menores lo maximo posible y la necesidad de armonizar nuestro

ordenamiento con la legislacion europea.

El aumento en las penas y la elevacion de la edad minima de consentimiento
sexual responden a esta finalidad de otorgar a los menores la mayor proteccion posible.
Desde este punto de vista, comparto la idea de endurecer las penas en esta clase de

delitos.

44 Ramos Vazquez, Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, pagina 634- 635.
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El legislador ha intentado con esta ultima reforma subsanar cualquier vacio legal
que se pudiera encontrar en la regulacion de estos delitos, pero no lo ha conseguido. Asi,
la polémica que planteaba la necesidad de exigir o no contacto corporal entre el sujeto
activo y el pasivo sigue sin resolverse completamente, puesto que el legislador castiga
expresamente algunas conductas que no requieren contacto corporal en el ambito de los
abusos sexuales pero no en el &mbito de las agresiones sexuales y viceversa. Asi, en el
ambito se los abusos se ha incluido el art. 183 bis, en que el que se castiga la conducta
que consiste en hacer presenciar al menor las conductas actos de naturaleza sexual. Por
otro lado, en el ambito de las agresiones sexuales (segundo inciso del art. 183.2 CP) se
castiga expresamente la conducta que consiste en obligar al menor (con violencia o

intimidacion) a realizar actos de naturaleza sexual sobre si mismo.

Por otra parte, la técnica legislativa no es muy adecuada, puesto que en el caso
de los abusos sexuales el legislador tipifica estas conductas en otro articulo (art. 183 bis)

y en el caso de las agresiones sexuales las tipifica en el mismo art. 183.

Por ultimo, no considero que fuera necesario elevar la edad de consentimiento
sexual valido hasta los dieciséis anos, debido a que la realidad social pone de manifiesto
que existen las relaciones sexuales de menores cuya edad es cercana a los dieciséis
afios. Prueba de ello es que el legislador se ha visto obligado a introducir el articulo 183

quater.
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